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OSSERVAZIONI PRELIMINARI.

Il presente lavoro affronta il tema dei ritardi nei pagamenti

commerciali tra le imprese e tra le imprese e la Pubblica Amministrazione.

La materia e stata oggetto, a distanza di pressoché un decennio, di due
interventi normativi dell’'Unione Europea, diretti ad arginare il problema
specificamente economico! del ritardato pagamento nelle transazioni
commerciali, nei contratti, cioe, tra imprese e tra imprese e pubblica
amministrazione che comportano la consegna di merci o la prestazione di

servizi contro il pagamento di un corrispettivo.?

Una prima direttiva, la 2000/35/CE, e stata emanata, nelle originarie
intenzioni del legislatore europeo, per accordare tutela alle imprese,

soprattutto di piccola e media dimensione3, svantaggiate nei rapporti

1 L’espressione & tratta da M. Grondona, Dalla direttiva 2000/35/CE alla direttiva
2011/7/UE in La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, a
cura di A. M. Benedetti e S. Pagliantini (Torino 2013), 5.

2 La definizione e ripresa dall’art. 1 della Direttiva 2011/7/UE. La precedente
direttiva, la 2000/35/CE, all’art. 2, recitava <<transazioni commerciali>>: transazioni
tra imprese ovvero tra imprese e pubbliche amministrazioni che comportano la
fornitura di merci o la prestazioni di servizi dietro pagamento di un prezzo. Il termine
“prezzo”, come si vedra, & quello utilizzato dal legislatore nazionale in sede di
recepimento dell’ultima direttiva emanata, la 2011/7/UE.

3 Tali sono le imprese maggiormente colpite dal problema dei ritardi nei pagamenti
perché fisiologicamente pitt deboli rispetto a quelle di grandi dimensioni. Esse,
rispetto a queste ultime, avvertono maggiormente la necessita di ricevere il
pagamento entro un termine ragionevolmente prossimo al momento del proprio
adempimento. In uno dei primi documenti riguardanti la tutela delle PMI in materia
di ritardi negli adempimenti, il parere del Comitato economico sociale del 30 giugno
1993 dell’allora CEE, gia veniva evidenziato come le imprese di piccole e medie



asimmetrici con le altre imprese o con la pubblica amministrazione, perché
costrette ad accettare termini di pagamento troppo lunghi imposti da un

debitore economicamente e commercialmente piu forte.

Tuttavia, le richiamate intenzioni non sono sfociate in un progetto
normativo adeguatamente convincente e sono anzi risultate foriere di
carenze, evidenti in particolar modo nel settore dei pagamenti delle
pubbliche amministrazioni, e di una complicazione di non poco conto: il
diverso recepimento delle varie versioni nazionali* della direttiva

all’interno degli Stati europei.>

dimensioni risultassero “intrinsecamente svantaggiate rispetto alle grandi aziende,
che possono permettersi strutture interne per la ricerca e lo sviluppo, la
progettazione, le attivita finanziarie, la formazione dei dirigenti”. Si veda sul tema R.
Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione dopo il d.lgs.
n. 231/2002 (Padova 2004), 24, dove gli autori legano 'accentuazione delle esigenze
delle PMI alla loro “maggiore vulnerabilita rispetto ai ritardati pagamenti di grossi
clienti, idonei non solo a dilatare pericolosamente i fabbisogni di tesoreria e ad
aumentare i costi finanziari, ma anche a mettere in crisi i piccoli fornitori che non
possono sperare si ricevere tempestivamente i pagamenti, integrando pure una
micidiale arma per distorcere la competitivita delle imprese”.

4+ A. M. Benedetti e S. Pagliantini sottolineano la circostanza che le versioni nazionali
della prima direttiva “profondamente diverse le une dalle altre” hanno costituito un
ostacolo al perfezionarsi dei contratti transfrontalieri. Si veda a tal proposito e quale
commento alla Direttiva 2011/7/UE, Un patchwork normativo in cerca di autore in La
nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, cit., 5.

5 Le notevoli divergenze fra le pratiche commerciali esistenti nei diversi Stati membri
e il timore che queste potessero nuocere al buon funzionamento e all’intensificazione
del mercato interno, emergevano gia nel parere del Comitato economico sociale del 30
giugno 1993, dove, proprio alla luce di tale divergenza e dei pericoli alla stessa
connessi, si reputava non praticabile il ricorso allo strumento normativo della
direttiva comunitaria, che, secondo quanto previsto dall’art. 100 del Trattato, poteva
avere per oggetto solo il ravvicinamento delle disposizioni legislative che avessero
avuto un impatto diretto sull’istituzione o sul funzionamento del mercato comune. Si
auspicava, quindi, I’adozione di istituti meno vincolanti quali le raccomandazioni.



< .

Il legislatore europeo & quindi intervenuto una seconda volta sui
ritardi nei pagamenti e lo ha fatto annunciando, in modo apparentemente
deciso®, che avrebbero dovuto essere apportate <<diverse modificazioni
sostanziali>>7 alla precedente direttiva® relativa alla lotta contro i ritardi di

pagamento.

La Direttiva 2011/7/UE, come si avra modo di approfondire nel
prosieguo della trattazione, si € preoccupata di evitare la diminuzione,
evidentemente ancora® registratal® nell’ultimo decennio, delle transazioni

commerciali transfrontaliere!! e di assicurare che queste non comportino,

negli Stati membri, rischi maggiori di quelle interne, auspicando, pertanto,

¢ L’apparenza di tale decisivita e i profili di criticita dell’ultimo intervento normativo
verranno messi in luce nel corso del lavoro.

7 Cosi si legge nel considerando 1 della Direttiva 2011/7/UE, dove si ritiene
opportuno <<per motivi di chiarezza e di razionalizzazione, procedere alla rifusione
di tali disposizioni>>.

8 Si tratta sempre della Direttiva 2000/35/CE.

9 Nonostante, cioe, I’emanazione della Direttiva 2000/35/CE.

10 L’ultimo rapporto del Parlamento e del Consiglio dell’'Unione prima
dell’emanazione della Direttiva 2000/35/CE - si veda il Considerando 11 della stessa
- non aveva registrato miglioramenti della situazione dei ritardi di pagamento dopo
la raccomandazione del 12 maggio 1995.

1 La stretta connessione tra la diminuzione del commercio transnazionale e la
disomogeneita delle relazioni commerciali tra imprese all’interno degli Stati membri
in materia di ritardi dei pagamenti, portata all’attenzione delle Istituzioni
comunitarie con la raccomandazione della Commissione del 12 maggio 1995
riguardante i termini di pagamento nelle transazioni commerciali, verra meglio
approfondita nel Capitolo I.



che siano disciplinate dagli stessi termini di pagamento propri delle

operazioni interne.!?

La ratio dei due interventi normativi €, in realta, la stessald: la
protezione dell'impresa creditrice nei confronti di clausole o prassi
contrattualil relative ai termini di pagamento inique e sbilanciate a favore

dell’impresa o della pubblica amministrazione debitrice.

I Considerando’ delle due direttive mettono in luce che i tempi di
pagamento nel settore commerciale rivestono un ruolo fondamentale per la

salvaguardia del corretto andamento della concorrenza nel mercato unico e

12 1] considerando 5 della Direttiva 2011/7/UE prevede che <<le imprese dovrebbero
poter svolgere le proprie attivita commerciali in tutto il mercato interno>> e che
dovrebbero essere evitate <<distorsioni alla concorrenza>>. A ben guardare lo stesso
obiettivo era enunciato nel Considerando 10 della precedente direttiva, la
2000/35/CE, dove era stato evidenziato che il problema dei ritardi nei pagamenti
limitava notevolmente le transazioni commerciali tra gli Stati membri e che <<cio
contrasta con l’art. 14 del trattato, secondo il quale gli operatori economici
dovrebbero essere in grado di svolgere le proprie attivita in tutto il mercato interno in
condizioni che garantiscano le operazioni transfrontaliere>>.

13 Entrambe le direttive sono relative alla <<lotta contro i ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali>> e la seconda, la 2011/7/UE, riprende, nei propri
considerando, gli obiettivi e le linee guida della prima direttiva, la 2000/35/CE.

14 Sul concetto di “prassi gravemente inique” si ritornera piu volte nei capitoli che
seguiranno.

15 Interessante la ricostruzione svolta da M. Grondona, Dalla direttiva 2000/35/CE alla
direttiva 2011/7/UE in La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, cit., 5, dove distingue i considerando delle due direttive sotto il profilo
macro e microeconomico, esaltando la preoccupazione dell’UE a risolvere il problema
dei ritardi nei pagamenti sia nell’ottica microeconomica delle relazioni contrattuali
tra imprese (piccole, medie, grandi) e tra imprese e amministrazioni pubbliche, che
nell’ottica macroeconomica, rivolta, pitt in generale, al buon andamento del mercato
dell’UE.



dell’efficienza di quest’ultimo contro gli abusi della parte forte del rapporto

contrattuale avente natura commercialel.

Certezza e uniformita dei pagamenti commerciali costituiscono elementi
idonei ad evitare adempimenti tardivi da parte del contraente che riveste,
nella transazione commerciale, una posizione di indiretto vantaggiol” a

sfavore dell'impresa creditrice.

Il tema ha, nell’attuale momento storico, risvolti notevoli sul
funzionamento del mercato interno e sulla crescita o decrescita della
competitivita delle imprese: i ritardi nei pagamenti comportano, nella gran
parte dei casi, il blocco dei flussi di liquidita dell’impresa e la conseguente
inevitabile insorgenza del rischio di insolvenza di essa nonché di riduzione
dell’occupazione. Costituiscono, secondo il Parlamento e il Consiglio
dell’'Unione, una vera e propria forma illegittima di finanziamento del

debitore, soprattutto se questi & una pubblica amministrazione.18

16 Come si avra modo di precisare in maniera pitt dettagliata nel Capitolo I e come gia
anticipato, la transazione commerciale € un contratto tra imprese o tra impresa e
pubblica amministrazione che comporta la consegna di merci o la prestazione di
servizi contro il pagamento di un prezzo.

17 11 carattere di vantaggio indiretto & dato dal fatto che nel caso di transazione
commerciale, il dato socio economico di partenza e, per cosi dire, neutro:
un’eventuale disparita di potere contrattuale pud apparire solo indirettamente dal
grave squilibrio delle posizioni contrattuali che un contraente riesce ad imporre, per
via della regolamentazione a suo esclusivo favore delle clausole in materia di termini
di pagamento e di conseguenze per il ritardo, sull’altro.

18 Le imprese, di piccole e medie dimensioni, che hanno maggiori impegni in appalti
con la Pubblica Amministrazione risultano essere maggiormente colpite.



In questo preoccupante quadro?®, la finalita protettiva dell’impresa
creditrice contro 1’abuso dei termini di pagamento e la disparita di potere
contrattuale tra le imprese e tra quest’ultime e la pubblica amministrazione,
costituisce un punto fermo della politica legislativa delle Istituzioni
europee.? Essa ha trovato, come anticipato, nella Direttiva 2000/35/CE,
recepita nel nostro ordinamento dal D.lgs. n. 231/2002, un primo acerbo
intervento normativo, volto a porre le basi per una disciplina sui ritardi nei
pagamenti nelle transazioni commerciali. Il successivo intervento di
revisione della materia, sfociato nella Direttiva 2011/7/UE e nel relativo
decreto legislativo di recepimento n. 192/2012, si e reso invero
indispensabile anche a seguito dell’acuirsi della crisi economica finanziaria
internazionale, oltre che in conseguenza dell’esigenza, sempre piu

avvertita, di conferire al quadro normativo esistente maggiore effettivita in

19 Nel nostro paese, ad esempio, la Relazione annuale della Banca d’Italia, pubblicata a
maggio 2015, ha rilevato che nell’anno 2014 i debiti commerciali in Italia sono ammontati
ad oltre 49 miliardi - pari al 3,1 per cento del PIL (3,5 nel 2013) - il valore piu alto tra i paesi
dell’Unione europea, e che i tempi di pagamento delle amministrazioni pubbliche italiane,
stimati in 144 giorni, risultano ancora superiori rispetto a quelli degli altri paesi europei (ad
esempio, sono piu elevati di oltre 120 giorni rispetto alla Germania). Tra le recenti misure
che potrebbero costituire un importante contributo al contenimento dei tempi di
pagamento e alla trasparenza dei conti pubblici, la Relazione della Banca d’Italia, cita il
vincolo posto alle amministrazioni pubbliche di pagare i fornitori solo a fronte di fatture
emesse in formato elettronico. Per i ministeri, le agenzie fiscali e gli enti di previdenza e
assistenza sociale, tale vincolo decorre dal giugno del 2014; per le restanti Amministrazioni
pubbliche decorre invece dallo scorso 31 marzo.

20 La disciplina in materia di ritardi dei pagamenti rientra tra le discipline di
protezione destinate ad essere applicate ai rapporti asimmetrici tra imprese o tra
queste e pubblica amministrazione.



termini di pregnanza, duttilita e rapidita delle misure, anche processuali,

da adottare nel settore dei ritardi.

Tuttavia, i richiamati sforzi, ancora deboli?!, risultano volgere in una
direzione forse piu rassicurante a seguito dell’ultima modifica apportata
alla materia ad opera della legge n. 161/2014, recante disposizioni per
I’adempimento degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia

all’'Unione europea?2.

L’accennata finalita protettiva, infatti, sembra avere una portata
maggiormente rafforzata?’. Tuttavia, anche quest’ultimo intervento
normativo, cosi come quelli che lo hanno preceduto, non ha avuto la forza
di produrre i risultati auspicati dalle Istituzioni europee, diretti a risolvere
efficacemente il problema del ritardo dei pagamenti nella contrattazione

asimmetrica tra imprese e tra queste e amministrazione pubblica.

21 Le criticita dei richiamati interventi normativi e la debole incisivita di questi, se non
supportati da altre misure alternative di contrasto dei ritardi nei pagamenti, verranno
sviluppati nel corso dell’intero lavoro.

2 1] legislatore ha introdotto, con l'ultimo citato intervento normativo, tra le varie
cose, la sanzione della nullita delle cosiddette “prassi commerciali gravemente
inique”, di quelle prassi, cioe, che derogano ai termini di pagamento in sfavore
dell’impresa creditrice. Anche tale argomento verra affrontato nei capitoli che
seguono.

2 Le ultime modifiche, infatti, si pongono nel solco delle riflessioni e degli interventi
normativi in materia di equilibrio negoziale, in genere ancorate alla esigenza di tutela
del consumatore, ma, nella moderna legislazione, ormai estese a tipiche ipotesi di
squilibrio nei contratti di impresa.

10



Gli sforzi compiuti dal legislatore europeo e da quello nazionale,
apprezzabili comunque in termini di obiettivi e di incisivita nella
previsione di strumenti di protezione a favore del creditore, oltre che di
tecnica normativa, potrebbero risultare vanificati, e in realta sono stati di
fatto vanificati, almeno nel settore delle transazioni commerciali tra
imprese, da un’assenza di effettivita di tutela: la conseguenza immediata
della crisi economica si riversa sulla scelta volontaria, compiuta dal
creditore, di optare per un termine pitt lungo di pagamento. Tale decisione
viene spesso preferita al rischio (concreto) di interrompere le relazioni

commerciali con la controparte.

La presente trattazione si propone di analizzare, attraverso la
disamina della normativa in tema di ritardi dei pagamenti nelle transazioni
commerciali e degli istituti del diritto civile che entrano in gioco nel
complesso rapporto asimmetrico tra i protagonisti delle contrattazioni di
mercato, se, in termini pratici, l'alternativa, per 'impresa debole, di poter
(o dover) scegliere tra la tutela apprestata dai decreti di recepimento delle
direttive in materia di ritardi, e il mantenimento del rapporto d’affari, e
quindi contrattuale con la propria controparte commerciale, risulti 'unica
esistente, e se il danno subito dal creditore a seguito dell’interruzione dei

rapporti contrattuali con la controparte, risulti sempre maggiore rispetto a

11



quello patito in conseguenza d'un effetto dilatorio del termine di

pagamento.?*

24 J] problema dell’effettivita della tutela & affrontato da A. M. Benedetti e S.
Pagliantini, Un patchwork normativo in cerca di autore in La nuova disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali cit., 2, dove si evidenzia che la circostanza che
quest’ultima risulti essere a rischio e attestata dalla “piuttosto scarna casistica
giurisprudenziale che, nel corso del decennio 2003-2013, ha contraddistinto
I"applicazione del d.lgs. n. 231/2002 (casistica che, quasi sempre, fa emergere conflitti
tra imprese e pubblica amministrazione, ma mai o quasi mai tra imprese)”.

12



CAPITOLO I

Le direttive europee sui ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali: obiettivi e linee guida.

Sommario. 1. L’approvazione della Direttiva 2000/35/CE e della
Direttiva 2011/7/UE. - 2. Obiettivi e linee guida della Direttiva
2000/35/CE e della Direttiva 2011/7/UE.

1. L’approvazione della Direttiva 2000/35/CE e della Direttiva

2011/7/UE.

Il primo intervento europeo costituente la genesi della Direttiva
2000/35/CE & stato predisposto dalla Commissione della Comunita
europea nei primi anni 90°, ed é costituito dal “Documento di lavoro sui
termini di pagamento nelle transazioni commerciali”. In tale occasione la
Commissione, da qualche anno sensibile alla problematica dei ritardi dei
pagamenti nel settore commerciale, ha chiesto al Comitato economico e

sociale un parere sul documento di lavoro predisposto.

I1 Comitato economico e sociale, intervenuto sulla materia dei ritardi
con il parere del 30 giugno 19932, ha ritenuto che lo squilibrio dei rapporti

tra le imprese originato dalla posizione dominante di uno dei contraenti

25 In GUCE n. C, 249 del 13 settembre 1993, 21.

13



costituisse una <<transazione non equa>>2¢ in contrasto con l'art. 86 del
Trattato CEE e ha auspicato, al fine di prevenire turbative al buon
funzionamento del mercato interno, ’adozione, ai sensi dell’art. 155 dello
stesso Trattato, di raccomandazioni?” agli Stati membri contenenti precipue
indicazioni sulla necessita di rispettare i termini di pagamento, e, in caso di
mancato rispetto di questi ultimi, di rapidi meccanismi processuali diretti a
tutelare il soggetto creditore (come ad esempio procedure sommarie

d’ingiunzione di pagamento).

A distanza di poco piu di un anno dal parere del Comitato economico
sociale, il Parlamento Europeo ha chiesto alla Commissione di intervenire
sulla materia dei ritardi con strumenti giuridici di natura vincolante, quali

la direttiva?8. La Commissione, tuttavia, ha disatteso quanto richiesto dal

2 Al par. 4.3.2. del richiamato parere si legge <<quando uno squilibrio dei rapporti di
forza tra le parti, derivante da una posizione dominante si traduce in pratiche
improprie che consistono segnatamente nell'imporre condizioni di transazioni non
eque, spetta alla Commissione intervenire in base all’art. 86 del Trattato>>.

27 Come anticipato in precedente nota, il Comitato economico e sociale non ha
ritenuto adeguato lo strumento normativo della direttiva comunitaria, che avrebbe
potuto essere utilizzato nel caso di ravvicinamento delle disposizioni in materia di
pagamento dei vari Stati membri. Solo con riferimento alla materia degli appalti
pubblici, lo stesso Comitato ha auspicato l’adozione di una direttiva volta al
riavvicinamento della legislazione degli Stati membri circa i termini di pagamento dei
lavori, delle forniture e dei servizi e in merito agli interessi per ritardato pagamento,
fermo, pero, <<il diritto delle parti di stabilire diversamente>>. Si veda, a tal
proposito, il p. 4.5 del parere del Comitato economico sociale del 30 giugno 1993.

2 In tal modo il Parlamento Europeo si e discostato da quanto ha ritenuto opportuno
il Comitato economico e sociale, che ha auspicato ’adozione di atti di natura non
vincolante.

14



Parlamento e ha adottato la Raccomandazione del 12 maggio 1995%°
riguardante i termini di pagamento nelle transazioni commerciali,
invitando gli Stati membri ad emanare disposizioni interne in tema di
ritardi dei pagamenti derivanti da acquisti tra imprese o tra enti pubblici,

con esclusione di quelli effettuati tra privati®.

La Raccomandazione della Commissione ha costituito una vera e
propria anticipazione delle linee guida successivamente raccolte nella
Direttiva 2000/35/CE. Essa, sulla scorta delle osservazioni svolte dal
Comitato economico e sociale nel proprio parere, ha ritenuto che occorreva
tutelare il funzionamento del mercato interno, nonché la competitivita tra le
imprese e che, a tal fine, sarebbe stato utile eliminare le disomogeneita tra
paesi membri in tema di termini di pagamenti cosi da favorire gli scambi
intracomunitari.3! In particolar modo, la Commissione ha portato alla luce
la problematica dei ritardi dei pagamenti nel settore pubblico,

evidenziando che le piccole e medie imprese erano dissuase ad intensificare

2 In GUCE n. C, 144 del 10 giugno 1995, 3.

3% Gia in questo primo atto di genesi della Direttiva 2000/35/CE e stato
espressamente escluso dall’ambito di intervento della disciplina in materia di acquisti
nel settore commerciale il settore privato. In verita, gia nel parere del Comitato
economico e sociale del 30 giugno 1993, & emerso l'interesse a disciplinare
esclusivamente i rapporti commerciali tra imprenditori, mentre sono stati lasciati
fuori dall’ambito applicativo della materia dei ritardi dei pagamenti i rapporti tra
imprese e consumatori.

31 La disomogeneita tra i termini di pagamento nei vari Stati membri ha prodotto, per
le imprese, un inevitabile effetto dissuasivo per l'intensificazione degli scambi
trasnazionali, in quanto il termine di pagamento vigente in un altro Stato membro
avrebbe potuto essere piut lungo rispetto a quello vigente nello Stato in cui
solitamente operava l'impresa.
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il proprio impegno negli appalti pubblici, temendo termini di pagamento
particolarmente lunghi. Al tempo stesso, ha posto I'attenzione sull’esigenza
di rafforzare la trasparenza e l’equilibrio delle relazioni contrattuali.3?
Occorreva, pertanto, secondo la Commissione, che gli Stati adottassero
serie e precise misure, sia pratiche che giuridiche, per ridurre lo squilibrio
esistente tra imprese di grandi e piccole dimensioni e tra queste e i poteri
pubblici, e che fosse assicurato, all'impresa danneggiata, un adeguato

risarcimento in caso di ritardo nel pagamento.

La Raccomandazione ha previsto che avrebbe dovuto essere altresi
salvaguardata la liberta contrattuale in riferimento alla determinazione dei
termini di pagamento e che le disposizioni dei singoli Stati avrebbero
dovuto fissare termini e scadenza dei pagamenti solo in mancanza di un

contratto scritto o di specifica indicazione sulla fattura di vendita.33

La Commissione ha affidato all’art. 6 della Raccomandazione la

problematica dei ritardi dei pagamenti nel settore degli appalti pubblici,

32 Si legga l'art. 1 della raccomandazione della Commissione del 12 maggio 1995,
riguardante i termini di pagamento nelle transazioni commerciali.

3 Il modello preso come riferimento dalla Commissione & quello scandinavo, dove
sono stati registrati i tempi piu brevi di adempimento, rispetto agli altri Stati, nelle
transazioni commerciali. In tale modello vigeva la previsione in base alla quale, in
mancanza di indicazione nel contratto della scadenza del pagamento, questa veniva
fissata in 30 giorni a partire dalla fatturazione e, in assenza di fattura, in 30 giorni
dalla domanda di pagamento effettuata dal creditore. La disciplina adottata con la
Direttiva 2000/35/CE riprende parzialmente il modello scandinavo. Essa verra
esaminata nel prosieguo.
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ove, stante il maggiore squilibrio economico tra le parti, non ha ritenuto
direttamente applicabile il principio della liberta contrattuale, sancito3* per le
transazioni commerciali tra imprese. E stata, quindi, prevista, nei contratti
stipulati dalle amministrazioni pubbliche, I'applicazione cogente di un

termine massimo di pagamento.®

La Raccomandazione del 12 maggio 1995 non é stata tuttavia attuata
dagli Stati membri, i quali, poco persuasi dalla sua natura di atto non
vincolante, non ne hanno probabilmente colto l'importanza. Gli Stati
europei, in effetti, non hanno adottato strumenti di contenimento dei ritardi

quali quelle suggeriti dalla Commissione, né hanno provveduto ad

3 ] soli articoli da 1 a 5 della raccomandazione, riguardanti le misure da adottare
nelle transazioni tra imprese, sono ispirati al richiamato principio.

% Tale termine é stato fissato in 60 giorni e in caso di sua inosservanza e stato previsto
il pagamento contestuale della somma dovuta unitamente agli interessi di mora
maturati. Si veda, a tal proposito, l'art. 6 lett. e) della raccomandazione. La
Commissione ha ricordato, inoltre, la scelta adottata dagli Stati Uniti con il “Prompt
Payment Act”, il quale ha fissato tre diversi termini nel settore dei pagamenti
pubblici: sette giorni per 1’accettazione dei beni e servizi, sette giorni dalla ricezione
della fattura per 1’esame della merce e per la notifica di difetti e trenta giorni per il
pagamento a decorrere dalla ricezione della fattura. Mentre, quindi, il modello

N

scandinavo & stato preso come riferimento per i termini di pagamento tra imprese,
quello statunitense e stato ritenuto efficace per quelli relativi alle transazioni nel
settore pubblico. Nella stessa raccomandazione, all’art. 6, & stata fornita
indirettamente una definizione della transazione commerciale nel settore pubblico,
laddove si e rimandato alla Direttiva 93/38/CEE del Consiglio del 14 giugno 1993,
avente ad oggetto i contratti stipulati dagli enti appaltanti - compresi gli enti regionali
e locali, le collettivita territoriali, gli organismi di diritto pubblico -, e le imprese
pubbliche.
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armonizzare le misure in tema di ritardo dei pagamenti e ad istituire

procedure giudiziarie dirette ad accelerare il recupero dei crediti.3¢

La mancata armonizzazione delle discipline in tema di ritardi tra
Stati membri e 'omessa adozione di misure dirette a risolvere il problema
dei pagamenti, ha spinto quindi verso la trasformazione della

raccomandazione della Commissione in proposta®” di direttiva.

Nella sua formulazione originaria erano gia contenuti i principi

ispiratori della versione definitiva adottata nel 2000.38

Nell’ambito dei rapporti tra le imprese veniva prevista, in assenza di
disciplina pattizia, la decorrenza automatica degli interessi (pari all’8 per

cento in pitt del tasso di interesse per le operazioni di riacquisto della Banca

% Neanche in Italia, che ha registrato i pit alti termini di pagamento tra i paesi
europei, sono stati compiuti passi avanti nella direzione voluta dalla Commissione.
Era, pero, allo studio la normativa che sarebbe poi sfociata nella disciplina sulla
subfornitura (legge n. 192/1998, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 143 del 22
giugno 1998).

37 La proposta di direttiva sulla lotta ai ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali
e stata presentata dalla Commissione al Parlamento europeo il 23 aprile 1998.

3 In particolare, il nono considerando sottolineava come la disomogeneita tra
normative dei singoli Stati membri fosse di ostacolo alle transazioni commerciali e
alle operazioni transfrontaliere, mentre il dodicesimo poneva 1’attenzione sul fatto
che i ritardi costituivano wuna violazione contrattuale resa finanziariamente
interessante per i debitori nella maggior parte degli Stati, e che determinavano,
pertanto, inevitabili distorsioni della concorrenza. La prima proposta di direttiva ha
subito diverse modifiche, in prima e seconda lettura, da parte del Parlamento e del
Consiglio, che hanno adottato il testo finale secondo la procedura di codecisione. Il
nono considerando della versione finale della Direttiva 2000/35/CE, che solo
parzialmente riprende il contenuto dello stesso considerando di cui alla prima
proposta di direttiva, cosi recita: <<le differenze tra le norme in tema di pagamento e
le prassi seguite negli Stati membri costituiscono un ostacolo al buon funzionamento
del mercato interno>>.
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Centrale Europea) dal giorno successivo al termine di scadenza del
pagamento, senza necessita di costituzione in mora, e inserito ’obbligo del
debitore di risarcire il danno subito dal creditore per il ritardo

nell’adempimento.

Nel settore delle transazioni commerciali tra imprese e pubblica
amministrazione risultava maggiormente compromesso il principio di
autonomia negoziale. Venivano infatti stabiliti termini per il pagamento
non superiori a 60 giorni®®, con esclusione della facolta per le parti di
prevedere termini superiori e veniva sancito il diritto del creditore di
ottenere, entro 60 giorni dalla domanda giudiziale, un titolo esecutivo per

le somme non contestate.

La proposta di direttiva e stata trasmessa, secondo la procedura di
codecisione, al Parlamento Europeo?’ e poi al Consiglio ed e stata da questi
modificata, in prima e seconda lettura, in alcuni punti, i pitt importanti dei

quali hanno riguardato il termine di adempimento, sia nel settore delle

3 Nella versione definitiva della Direttiva 2000/35/CE il termine lungo di 60 giorni
viene richiamato dall’art. 3, c. 2, dove si prevede che per alcune categorie di contratti
<<che saranno definite dal legislatore nazionale>>, gli Stati possono elevare sino a 60
giorni il periodo alla cui scadenza sono dovuti gli interessi <<qualora essi rendano
inderogabile per le parti del contratto tale termine o stabiliscano un tasso d’interesse
inderogabile, sensibilmente superiore al tasso legale>>. Sul punto si ritornera nel
corso della trattazione.

40 Per una disamina delle modifiche apportate in prima lettura dal Parlamento
Europeo, secondo la procedura di codecisione, si veda la risoluzione del Parlamento
adottata il 17 settembre 1998 recante parere sulla proposta di direttiva relativa alla
lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in Gazzetta ufficiale
n. C313 del 12/10/1998, 142.
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transazioni tra imprese che in quello degli accordi tra imprese e pubblica

amministrazione.

Con riferimento a quest’ultimo aspetto, il Parlamento, ad esempio, ha
fornito soluzione al problema riguardante la decorrenza del termine nel
caso di consegna del bene successiva al ricevimento della fattura e ha
previsto che il termine di pagamento iniziasse a decorrere dalla consegna
del bene, cosi anticipando quella che avrebbe costituito la futura disciplina
- contenuta nella Direttiva 2000/35/CE - in materia di accordi gravemente
iniqui per il creditore, e stabilendo che, in presenza di specifica indicazione
nel contratto o nelle condizioni generali di vendita, il termine avrebbe
potuto essere superiore a quarantacinque giorni, e che, purtuttavia
<<eventuali deroghe contrattuali che ne scaturiscano a detrimento del
venditore sono automaticamente nulle>> mentre <<la parte rimanente del

contratto rimane in vigore>>.

Ad una prima analisi del testo definitivo della Direttiva 2000/35/CE,
il contenuto delle principali disposizioni pud essere cosi di seguito
descritto: i termini di pagamento sono stati fissati in trenta giorni
decorrenti dalla data della fattura o di una richiesta equivalente di
pagamento (o sessanta per talune categorie di contratto per i quali si

demanda ai legislatori nazionali la relativa definizione), mentre il tasso di
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interesse per il ritardo e stato determinato sulla base del tasso fissato dalla
Banca centrale europea maggiorato di sette punti percentuali; & stata
introdotta la riserva di proprieta; in modo che in presenza di un patto di
riservato dominio concluso tra l'acquirente e il venditore prima della
consegna delle merci, gli Stati membri possano decidere che il venditore
conservi il diritto di proprieta delle merci fino al loro completo pagamento,
conformemente alle disposizioni applicabili di diritto internazionale
privato; e stata mantenuta la disposizione volta a sanzionare |"abuso della
liberta contrattuale in danno del creditore*! e quella diretta a prevedere
I’obbligo per gli Stati membri di assicurare, nell’interesse dei creditori,
strumenti di tutela collettiva idonei ad impedire il ricorso a condizioni
gravemente inique e il diritto riconosciuto ad organizzazioni

rappresentative delle piccole e medie imprese di agire in giudizio per far

valere I"’abusivita di tali condizioni.4?

4 ]I diciannovesimo considerando della direttiva chiarisce che si ha abuso nel caso in
cui un accordo abbia principalmente l'obiettivo di procurare al debitore liquidita
aggiuntiva a spese del debitore ovvero consenta all’appaltatore principale di imporre
ai propri fornitori termini di pagamento ingiustificati rispetto ai termini di
pagamento allo stesso concessi. Sul tema, comunque, si ritornera a piu riprese nel
corso del lavoro.

42 Tale ultima soluzione é stata prevista nelle vendite “porta a porta” e nei contratti a
distanza e disciplinata rispettivamente nella Direttiva 85/577/CEE e nella Direttiva
97/7/CE.
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A distanza di un decennio, i contenuti della Direttiva 2000/35/CE, in
considerazione di una serie di modifiche <<sostanziali>>%3 che sono state
annunciate quali <<necessarie>> e in conseguenza dei cambiamenti

intervenuti nel panorama internazionale, sono stati rivisti.*

La nuova Direttiva 2011/7/UE, approvata a Strasburgo il 16 febbraio
2011 e apportante modifiche alla materia dei ritardi nei pagamenti, & stata
emanata sulla scorta di alcuni atti delle Istituzioni europee - che vengono
di seguito esaminati - predisposti al fine di accordare tutela alle realta
imprenditoriali medio piccole versanti in una situazione di sofferenza di
liquidita determinata principalmente dalla crisi economica finanziaria

mondiale.

Il principale atto intervenuto dopo la Direttiva 2000/35/CE a tutela

delle PMI é la Comunicazione4 della Commissione del 4 ottobre 2007. La

43 Cosl recita il primo considerando della Direttiva 2011/7/UE.

4 Tali cambiamenti sono avvenuti soprattutto a livello macroeconomico, come verra
evidenziato in seguito, e hanno senz’altro influito sui ritardi nei pagamenti.

4 La Comunicazione s’intitola <<Piccole e medie imprese, essenziali per conseguire
una maggiore crescita e rafforzare l'occupazione - Valutazione intermedia della
politica moderna a favore delle PMI>> e ha ad oggetto la valutazione dei progressi
compiuti in ciascuno dei cinque settori chiave della <<moderna>> politica europea a
favore delle piccole e medie imprese nel biennio 2005-2007. Il programma di Lisbona
per la crescita e I'occupazione ha spinto un numero crescente di Stati membri ad
integrare gli interessi delle PMI nei processi di elaborazione delle politiche interne. Il
risultato e stato conseguito in modi diversi, ad esempio attraverso l'istituzione di un
organismo specifico di rappresentanza degli interessi delle PMI, una valutazione piut
completa dell’impatto della legislazione sulle PMI, una consultazione sistematica
delle PMI e un graduale miglioramento del contesto delle imprese. I cinque settori
chiave a cui e stata ispirata 1’azione della Commissione sono i seguenti: riduzione
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Commissione, nella predetta Comunicazione, ha posto l'accento sulla
considerazione che, nel quadro europeo, le piccole e medie imprese
costituiscono la spina dorsale dell’economia dell’'Unione e che la loro
prosperita costituisce un fattore essenziale per una maggiore crescita e per
nuovi e migliori posti di lavoro.* Pertanto, secondo la Commissione
occorre potenziare ulteriormente l'integrazione della dimensione delle PMI
nelle politiche degli Stati membri e dell’'UE e concentrarsi, maggiormente
rispetto al passato, sulle piccole e medie realta imprenditoriali, tenendo

conto della diversita che caratterizza quest’ultime.4”

Le conclusione a cui giunge la Comunicazione, in vista soprattutto
della possibilita di elaborare una vera e propria “iniziativa europea”
(cosiddetto “Small Business Act”, di cui si trattera nelle pagine che
seguono), tiene conto della necessita di effettuare una consultazione delle

piccole imprese e dei loro rappresentanti al fine di elaborare proposte piu

delle pastoie burocratiche, migliore accesso delle PMI ai mercati, promozione dello
spirito imprenditoriale e delle competenze, miglioramento delle capacita di crescita
delle PMI, consolidamento del dialogo e della consultazione delle PMI.

46 Secondo le stime della Commissione, nel 2006 l'incremento del PIL nell’UE ha
raggiunto il 3,0% - un tasso quasi doppio rispetto a quello registrato nel 2005 - e sono
stati creati circa 3,5 milioni di nuovi posti di lavoro. Le PMI sono state il principale
motore di questa registrata crescita occupazionale nei settori principalmente
dell’edilizia, dei trasporti, delle comunicazioni e del turismo.

47 Nonostante tale diversita, secondo la Commissione le piccole imprese, siano esse
imprese artigiane, imprese dell’economia sociale e a gestione familiare, sono tutte in
grado di contribuire al rafforzamento della crescita in Europa e di agire come forza
trainante  dell’'innovazione, dello sviluppo locale, della formazione e
dell’occupazione. Per una migliore comprensione del fenomeno si veda p. 13 della
Comunicazione in commento.
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efficaci e concrete a tutela delle PMI, e dell'importanza dell’intensificazione
degli sforzi che gli Stati membri, nel quadro dei propri programmi
nazionali di riforma, dovrebbero accordare alle politiche interne a favore

delle piccole realta imprenditoriali.

Il successivo atto delle Istituzioni europee che ha preannunciato

I’emanazione della Direttiva 2011/7/UE é stato lo “Small Business Act” .48

Tra le principali problematiche individuate dalla Commissione come
disincentivanti per le imprese, sono state annoverate 1’accesso al credito e
la puntualita dei pagamenti nelle transazioni commerciali. Ed infatti, tra i
dieci principi*® enunciati dalla Commissione per il rafforzamento della

struttura delle PMI, sono comparsi, oltre a quello volto a garantire

48 ]] titolo della Comunicazione ¢ “Una corsia preferenziale per la piccola impresa,
alla ricerca di un nuovo quadro fondamentale per la Piccola Impresa (Small Business
Act)”. La Commissione, in considerazione dell’aumento , dall’ultima precedente
comunicazione, dell’'importanza delle PMI nel tessuto sociale degli Stati membri e, al
tempo stesso, consapevole delle diversita dei modelli di funzionamento di esse nei
sistemi nazionali e locali, ha fissato, nello Small Business Act, una serie di principi e
linee guida rivolte alle altre Istituzioni comunitarie affinché quest’ultime adottino
ulteriori e pitt ampie misure dirette a rafforzare le potenzialita delle piccoli realta
imprenditoriali. Dall’esame della politica “moderna” dell’'UE a favore delle PMI tra il
2005 e il 2007 é emerso, infatti, che sia gli Stati membri sia I’'UE avevano fatto
progressi verso un contesto piu favorevole alle PMI. La Commissione, in particolare,
ha ritenuto di aver fatto sforzi concreti per eliminare le pratiche burocratiche che
intralciavano la costituzione delle PMI, e di aver posto le PMI al centro dei principali
programmi di aiuto dell’UE per il periodo 2007-2013. Nella comunicazione, inoltre,
essa ha ritenuto necessario attuare I’ambizioso programma di ridurre del 25% entro il
2012 gli oneri amministrativi causati alle piccole realta imprenditoriali.

4 Tutti i principi, descritti in dettaglio nel capitolo 4 della comunicazione, sono,
secondo la Commissione, essenziali a valorizzare le iniziative a livello della UE,
creare condizioni di concorrenza paritarie per le PMI e migliorare il contesto
giuridico e amministrativo nell’intera UE.
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I'agevolazione delle PMI all’accesso al credito, anche quelli della
facilitazione della loro partecipazione agli appalti pubblici e dello sviluppo
di un contesto giuridico ed economico che favorisca la puntualita dei
pagamenti.®® In particolare, nell’ambito di tale ultima linea guida, la
Comunicazione ha previsto che, quale articolazione dello “Small Business
Act”, risulta necessario predisporre la modifica alla Direttiva 2000/35/CE

sui ritardi di pagamento.

Negli obiettivi indicati dalla Commissione, gli Stati membri, oltre a
dover ridurre drasticamente gli oneri amministrativi®® collegati alla
costituzione delle imprese, dovrebbero far uso del “Codice di buone
pratiche”, in grado di orientare le autorita contraenti sui modi di applicare
il quadro degli appalti per facilitare la partecipazione delle PMI in tale

ultimo settore.5?

Prima dell’emanazione della Direttiva 2011/7/UE la Commissione, il

26 novembre 2008, ha emanato un’ultima Comunicazione al Consiglio

5%  La puntualita dei pagamenti nelle transazioni commerciali ¢ indicata nel IV
principio dello “Small Business Act”, alle pagine 4 e 5 della comunicazione.

51 La Commissione ritiene che I'impegno di ciascuno Stato membro abbia ad oggetto il
taglio degli oneri amministrativi del 25% entro il 2012.

52 In quest’ultimo settore, le imprese sono solite incontrare ostacoli dovuti alle
complesse procedure organizzative e alla convenienza, per le autorita pubbliche, ad
assegnare taluni appalti a grandi imprese di comprovata esperienza piuttosto che a
giovani societa innovative. Secondo i dati della Commissione, inseriti nello SBA,
quindi risalenti all’anno 2008, gli appalti pubblici hanno rappresentato il 16% del PIL
dell’UE e nel 2005 il 42% degli appalti pubblici in valore, al di sopra delle soglie UE, &
stato assegnato alle PMI.
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Europeo, intitolata “Un piano europeo di ripresa® economica”.> In essa la
Commissione ha posto l'accento sulla necessita di ridurre gli oneri
amministrativi connessi all’avvio delle imprese e di promuovere
I'imprenditorialita, in particolar modo assicurando, in linea di principio, il
pagamento, da parte delle autorita pubbliche, entro un mese, delle fatture
relative alle forniture e ai servizi.® Inoltre, & stato dato atto dell'importanza
di ridurre i costi, per gli Stati, derivanti dal recupero dei crediti e

dell’esigenza di liquidare gli arretrati dovuti dagli enti pubblici.5

I1 15 dicembre 2009, a distanza di poco pit di un anno
dall’emanazione dello Small Business Act, la Commissione europea ha

elaborato un documento>’ di lavoro sull’attuazione dello SBAS58 contenente i

5 ]I piano europeo di ripresa economica, illustrato nella richiamata Comunicazione, si
propone lo scopo di porre le basi per una rapida conclusione di un accordo fra gli
Stati membri onde rimettere in moto I’economia europea. A tal fine, la Commissione
invita i capi di Stato di governo ad adottare le dieci azioni esposte nel piano e ad
invitare il Consiglio e il Parlamento ad accelerare qualsiasi attivita legislativa
necessaria per attuare queste misure. Inoltre, invita gli Stati ad individuare
qualunque ulteriore misura necessaria per stimolare la ripresa.

5 La Comunicazione del 26 novembre 2008 viene citata nel settimo considerando
della Direttiva 2011/7/UE, mentre quella del 25 giugno 2008 é citata nel sesto
considerando della medesima direttiva.

% A tale scopo, la Commissione ritiene che occorre anche attuare quanto prima
possibile la legge europea sulle piccole imprese.

% La Comunicazione prevede che, in caso di accettazione, da parte delle
amministrazioni pubbliche, delle fatture elettroniche come equivalenti delle cartacee,
la riduzione dei costi sarebbe pari a 18 miliardi di euro.

57 La Relazione sull’attuazione dello SBA e reperibile dal sito: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/it/ TXT/?uri=CELEX:52009DC0680.

5% Come sopra anticipato, la crisi economica e finanziaria aveva ulteriormente
accentuato la necessita di interventi politici globali e di vasta portata a favore delle
piccole e medie realta imprenditoriali.
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risultati raggiunti dagli Stati europei a seguito delle misure adottate da

questi a tutela delle PMI.5?

La relazione della Commissione, contenente un giudizio positivo® sul
lavoro svolto in un anno dall’emanazione dello SBA, ha accolto con favore
gli sforzi compiuti dagli organi comunitari e dagli Stati membri per
migliorare il contesto in cui le piccole e medie imprese operano, soprattutto
mediante l’eliminazione degli oneri amministrativi inutili.®? Secondo la
Commissione, tuttavia, nonostante 1’adozione da parte degli Stati membri

delle cinque proposte legislative correlate allo Small Business Act, il

5 La relazione sintetizza i passi compiuti nel corso del 2009, primo anno completo di
attuazione dello SBA, e si sofferma in particolare sulle misure contenute nel piano
d'azione SBA e nel piano europeo di ripresa economica.

60 Secondo la Commissione, gli Stati membri hanno dimostrato un <<forte impegno
politico nell’attuazione dello SBA, benché l'impostazione adottata e i risultati
conseguiti non siano omogenei>>. Di seguito i dati della Commissione: nell’ottobre
2008 il Belgio ha varato il “piano PMI” comprensivo di 40 misure corrispondenti ai
principali obiettivi dello SBA; in Italia il governo ha istituito un gruppo di lavoro per
monitorare 1'attuazione dello SBA e sono stati proposti interventi in dieci ambiti; il
governo irlandese ha adottato un’impostazione analoga; nelle relazioni nazionali 2009
sui progressi compiuti nel quadro del partenariato di Lisbona per la crescita e
I'occupazione, la Finlandia, la Francia, i Paesi Bassi, il Regno Unito e la Romania
hanno precisato come hanno proceduto all’attuazione dello SBA; la Francia ha
assunto iniziative riguardanti le tre priorita enunciate nel piano d’azione SBA, mentre
il Regno Unito ha illustrato in un allegato estremamente particolareggiato le misure
adottate in relazione a ciascuno dei dieci principi dello SBA; infine, anche alcune
regioni, come la Catalogna (Spagna) o la Renania settentrionale-Vestfalia (Germania),
hanno posto in essere misure per attuare lo SBA.

61 Viene dato atto nel documento che, ad esempio, i tempi e i costi medi di
costituzione di una societa a responsabilita limitata sono rispettivamente otto giorni
(rispetto a nove giorni nel 2009) e 417 euro (rispetto ai 463 euro nel 2008). Inoltre, la
Commissione precisa che lo SBA aveva invitato gli Stati membri anche a fare in modo
che l'espletamento delle procedure legali di scioglimento di un’impresa, in caso di
bancarotta non fraudolenta, potesse concludersi entro un anno (o meno) e che, sino al
momento di redazione del menzionato documento, solo cinque paesi, Belgio,
Finlandia, Irlanda, Regno Unito e Spagna hanno aderito a questa sollecitazione.
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Consiglio e il Parlamento europeo, al fine di offrire ulteriore sostegno e
supporto alle PMI, dovrebbero adoperarsi per garantire una rapida
adozione delle tre proposte legislative ancora pendenti. Tra le citate tre
proposte ha figurato, quale <<estremamente importante>>%2, insieme a
quella riguardante lo statuto della societa europea, la proposta relativa alla

rifusione della direttiva sui ritardi di pagamento.

Sulla scorta di queste premesse, il 16 febbraio 2011 é stata emanata la

Direttiva 2011/7/UE.

62 Cosi motiva la Relazione della Commissione.
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2. Obiettivi e linee guida della Direttiva 2000/35/CE e della

successiva Direttiva 2011/7/UE.

Come anticipato nelle osservazioni preliminari al presente lavoro,
'obiettivo delle citate direttive e la realizzazione, in tutti gli Stati membri,
di efficaci misure giuridiche dissuasive dei ritardi di pagamento dei crediti
commerciali e, al contempo, l'assicurazione del rispetto dei termini di

pagamento anche in situazioni di potenziale squilibrio contrattuale.

Ancorché il problema dei ritardi di pagamento riguardi gli operatori
economici di qualsiasi dimensione, le richiamate direttive sono state
ispirate principalmente dall’esigenza di tutelare le piccole e medie imprese.
Tale ispirazione politica & invero risultata funzionale alla creazione di un
contesto giuridico ed economico incentivante la puntualita dei pagamenti

nelle transazioni commerciali.

Le motivazioni che hanno spinto il legislatore europeo a legiferare in
materia di ritardi di pagamento hanno ad oggetto, prime fra tutte, le
differenze esistenti nei vari Stati tra le disposizioni normative e le prassi in
tema di pagamento nelle operazioni commerciali. Tali differenze, che
generano incertezza giuridica sui tempi e modi di pagamento, si pongono in

contrasto con I’art. 14 del Trattato istitutivo Comunita europea® e risultano

63 ["attuale Trattato sul funzionamento dell’UE.
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produttive di notevoli limitazioni alle transazioni stesse, poiché
disincentivano le imprese creditrici ad operare al di fuori dei propri confini
nazionali, soprattutto nell’ambito dei paesi contraddistinti da sistemi di
pagamento troppo lunghi e onerosi ai fini del recupero dei crediti non

pagati.t4

A ben guardare, la Direttiva 2011/7/UE, amplifica tale ultima
esigenza, ritenuta quanto mai attuale in un momento di recessione
economica quale quello attuale. La ratio e di rafforzare, oltre i confini
nazionali, la contrattazione tra imprese e tra queste e la pubblica

amministrazione, cosi da potenziare il mercato unico.

Ed infatti, rispetto alle originarie linee guida contenute nella Direttiva
2000/35/CE, essa prevede che vengano apportate modifiche sostanziali
dettate dalla constatazione che nel mercato interno la maggior parte delle
merci e dei servizi e fornita da rapporti tra operatori economici e tra questi

e le amministrazioni pubbliche secondo un sistema di pagamenti differiti.®>

64 ]I sedicesimo Considerando della Direttiva 2000/35/CE pone 'accento sulla circostanza
che i ritardi dei pagamenti, in conseguenza (principalmente) dei bassi livelli dei tassi di
interessi di mora e della lentezza delle procedure di recupero, costituiscono una violazione
contrattuale resa finanziariamente attraente per i debitori. La forte attrattiva, per il
debitore, di lucrare dalla posizione di indiretto svantaggio assunta dal creditore, & invero
oggetto di preoccupazione del legislatore europeo, il quale si propone di evitare che si
verifichino situazioni di abuso della liberta contrattuale in danno dell'impresa creditrice.

65 In effetti, nel terzo considerando della menzionata direttiva, viene data maggiore enfasi
alla necessita di adottare misure pit1 efficaci in tema di lotta contro i ritardi di pagamento. Il
rafforzamento di tali misure, sottolinea il legislatore europeo, si rende necessario in quanto,
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Il legislatore europeo, nell’ultimo intervento normativo, consapevole
delle carenze che la precedente direttiva aveva prodotto nel settore dei
pagamenti tra imprese e amministrazione pubblica, si propone di risolvere
I’'annoso  problema dei ritardi nei pagamenti della pubblica
amministrazione - ritardi che, appunto, la precedente direttiva non aveva
adeguatamente fronteggiato - prevedendo un termine certo piu stringente
che viene ridotto a trenta giorni, con possibile raddoppio solo in casi
eccezionali (come, ad esempio, per i pagamenti degli enti pubblici che
svolgono attivita nel settore sanitario). La considerazione svolta, infatti, &
che le pubbliche amministrazioni, rispetto alle imprese, godono di flussi di
entrate certi, prevedibili e continui, e riescono ad ottenere finanziamenti a
condizioni pitt interessanti, nonché ad istaurare relazioni commerciali piu

stabili e durature.

Tuttavia, 1’apprezzabile originario spirito innovatore annunciato dal
legislatore nei considerando della seconda direttiva, attraverso, come visto,

la formula delle <<modifiche sostanziali>> da apportare alla materia, ha

nelle transazioni commerciali, sebbene le merci siano fornite e i servizi prestati, molte delle
relative fatture sono pagate ben oltre il termine stabilito, con inevitabili conseguenze
negative sulla gestione finanziaria delle imprese e sulla possibilita di accesso, delle stesse,
al credito da parte degli istituti bancari. Le linee guida poste dalla Direttiva 2011/7/UE,
rispetto a quelle fissate dalla precedente, conferiscono pitt pregnante attenzione al
promovimento di meccanismi che conferiscano certezza giuridica alla data esatta di
ricevimento delle fatture da parte dei debitori, anche nel settore della fatturazione
elettronica.
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lasciato il posto ad interventi non certo di stravolgimento, semmai di

modifica delle disposizioni di cui alla Direttiva 2000/35/CE.

Cio precisato, viene di seguito esaminato l’ambito di applicazione

soggettivo e oggettivo delle direttive sui ritardi nei pagamenti.
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CAPITOLO II

Nuovi rilievi problematici di delimitazione dell’ambito di applicazione
oggettivo e soggettivo della disciplina sui ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali.

Sommario. 1. Il ritardo nell’adempimento e la <<transazione
commerciale>>: problemi di recepimento e individuazione dell’ambito di
applicazione oggettivo. - 2. Divieto di estensione alle procedure
concorsuali di ristrutturazione dei debiti: nuovi rilievi problematici. - 3.
L’ambito di applicazione soggettivo: un nuovo concetto di impresa? - 4. La
contrattazione con la pubblica amministrazione. - 5. Estensione alla
contrattazione commerciale tra A.S.L. e farmacie.

1. Il ritardo nell’adempimento e la  <<transazione
commerciale>>: problemi di recepimento e individuazione dell’ambito di
applicazione oggettivo.

Il concetto di <<transazione commerciale>> di cui alla disciplina in
commento evoca la vecchia distinzione tra obbligazioni civili e commerciali
esistente prima dell’unificazione dei codici, attuata dal legislatore del 1942.
Prima di tale momento la “commercialita” di un atto costituiva un elemento
di specifica qualificazione giuridica per l'interprete ai fini dell’applicabilita

delle disposizioni di cui al Codice commerciale.

Anche dopo l'"unificazione dei Codici civile e commerciale in dottrina

e stata avvertita 1'esigenza di configurare una categoria di “contratti
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d’'impresa”.%® E emersa, infatti, la necessita di rinvenire regole e principi

comuni applicabili unicamente ai contratti business to business.

Cio premesso, risulta utile soffermarsi brevemente sul concetto
civilistico di ritardo nell’adempimento® nelle obbligazioni pecuniarie, al
fine di comprendere le scelte del legislatore europeo sul tema
dell’aggravamento della responsabilita del debitore che, in caso di ritardo
appunto, e tenuto a corrispondere interessi moratori secondo i tempi e le

modalita di cui agli artt. 4 e 5 di cui al D.lgs. n. 231/2002.

L’inadempimento®, oltre che da impossibilita sopravvenuta della
prestazione, pud essere determinato anche dal mero ritardo. Le
obbligazioni pecuniarie® sono caratterizzate dalla circostanza che, nella
maggior parte dei casi, sussiste un apprezzabile intervallo temporale tra il

sorgere dell’obbligazione e 'adempimento della stessa.

% G. Cian, Contratti civili, contratti commerciali e contratti d’impresa: valore sistematico
ermeneutico delle classificazioni, in Rivista di diritto civile, 2004, 1, 849 s.; V. Buonocore,
Le nuove frontiere del diritto commerciale (Napoli 2006), 69 s.; G. Oppo, Note sulla
contrattazione d’impresa, in Principi e problemi del diritto commerciale, Scritti giuridici
(Padova 1992), 203 s; G. Vettori, I contratti di distribuzione fra legge di protezione e regole
di concorrenza, in Obbligazioni e contratti, 2005, 9. Sul tema autorevole dottrina precisa
“& ormai il distacco o l'antitesi tra diritto civile, leggi del territorio e dei luoghi, e
diritto commerciale, legge degli spazi economici e dell’anonima ripetitivita”, N. Irti,
Norma e luoghi (Bari 2001), 78.

67 Sul tema dell’adempimento si veda A. di Majo, Adempimento in generale (Bologna 1994).

68 Per una disamina dell'inadempimento al tempo della crisi economica, cfr. G. Grisi,
L'inadempimento di necessita in Le obbligazioni e i contratti al tempo della crisi economica (Napoli
2014).

69 V. Cuffaro, I nuovi caratteri delle obbligazioni pecuniarie, in Il diritto civile 0ggi, Atti del 1°
Convegno Napoli Sisdic; (Napoli 2006), 607.
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E stato affermato”0 che nelle obbligazioni pecuniarie, I'inadempimento
coincide del tutto con il ritardo. Quest’ultimo sarebbe esso stesso

inadempimento.”!

Orbene, 1'inadempimento del dovere di tempestivita rappresenta un
fatto generatore di responsabilita per il debitore, il quale sara tenuto a
risarcire il danno cosi prodotto.”? Infatti, nel caso in cui il debitore non
rispetti il termine di adempimento, alla fisiologica svalutazione”® del potere

di acquisto della somma di denaro’® oggetto dell’obbligazione” si

70 C. M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Commentario al codice civile, a
cura di Scialoja e Branca, IV, Delle obbligazioni, sub. artt. 1227 (Bologna-Roma 1979),
105, “l'inadempimento sorge e rileva per sé a prescindere dalla mora”. Tra gli altri
lavori sul tema si ricordano T. Ascarelli, La moneta, Considerazioni di diritto privato
(Padova 1928) e L. Mosco, Gli effetti giuridici della svalutazione monetaria (Milano 1948).
71 L’inadempimento provoca un effetto diretto anche sul gia esistente rapporto di
debito, in quanto lo rende azionabile. Si veda al riguardo G. Visintini, Inadempimento e
mora del debitore. Artt. 1218-1222, in Il Codice civile. Commentario, diretto da P.
Schlesinger (Milano 1987); M. Giorgianni, Corso di diritto civile: I'inadempimento, Lezioni
tenute nell’anno accademico 1957-58 (Varese 1958).

72 In linea generale si puo affermare che la responsabilita & vicenda del rapporto
obbligatorio, tanto che 1’obbligazione risarcitoria ne rappresenta uno sviluppo e non
un effetto. Per la riaffermazione della centralita del rapporto in tema di responsabilita
contrattuale e, ancor prima, della relazione come essenza dell’obbligazione, si rinvia a
C. Castronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilita
contrattuale, in Europa e diritto privato, 2011, 66. Per il ritardo come fonte
dell’obbligazione di risarcire il danno e U. Natoli, L. Bigliazzi Geri, Mora accipiendi e
mora debendi (Milano 1975) e S. Mazzarese, voce Mora del debitore, in Dig. disc. priv. sez.
civ. (Torino 1994), 443.

78 Cfr. T. Ascarelli, Obbligazioni pecuniarie, in Commentario. Codice Civile, a cura di A.
Scialoja e G. Branca (Bologna-Roma 1968), 61, il quale differenza la “svalutazione
monetaria” dal “deprezzamento della moneta”. Mentre la prima attiene
all’alterazione dell’'unita di misura rispetto alla quantita di metallo al quale e
ragguagliata, il secondo riguarda la variazione del potere di acquisto dei prezzi
monetari al quale si riporta I'unita di misura.

74 11 denaro si distingue dagli altri beni per il suo valore “intrinseco”. Ha certamente
valore di scambio ed é rilevante per l’ordinamento per il suo valore nominale. Il
principio nominalistico 'unico criterio in grado di salvaguardare e favorire i traffici
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aggiungono, a carico del creditore, una serie di wulteriori effetti
pregiudizievoli. Quest’ultimo, privato della liquidita cui aveva fatto
affidamento, potrebbe essere costretto a ricorrere al mercato del credito e

sopportare i costi dell’accesso al finanziamento.

Costituisce, inoltre, peculiarita connaturata all’obbligazione
pecuniaria l'eseguibilita della prestazione, stante sia la possibilita di
trasformare in denaro qualsiasi bene presente e futuro facente parte del
patrimonio del debitore (art. 2740 cod. civ.), sia la vigenza nel nostro
ordinamento del principio genus numquam perit, per il quale il debitore

difficilmente puo sottrarsi alla prestazione di pagare invocando la

economici. Si rinvia a E. Quadri, Principio nominalistico e disciplina dei rapporti monetari
(Milano 1979). Il nominalismo, tuttavia, non & valido sempre. Le parti possono ad
esempio garantirsi contro le oscillazioni del potere di acquisto mediante apposite
clausole contrattuali. Inoltre, sussistono diversi rapporti obbligatori che restano al di
fuori dell’applicazione dello stesso, come i “debiti di valore”. Si veda la ricostruzione
di L. Mosco, Gli effetti della svalutazione monetaria cit., 54 s., dove 1’autore precisa “il
termine debiti di valore & equivoco, perché puo far nascere il dubbio che si voglia, con
esso, indicare debiti di danaro (...) mentre e chiaro che si tratta di debiti che per il
loro oggetto e la loro disciplina giuridica si contrappongono nettamente ai debiti
pecuniari. (...) Essi sono debiti che non hanno originariamente ad oggetto una somma
di danaro, ma che vengono, in un momento posteriore alla loro nascita, convertiti in
una somma di denaro per quella particolare qualita specifica del danaro di poter
fungere da equivalente giuridico degli altri beni. Inoltre tali debiti hanno la speciale
funzione di reintegrare il patrimonio di un soggetto dalle perdite che per varie cause
si sono verificate, com’e nel caso dell’assicurazione danni, in quello del risarcimento
del danno, in quello della riduzione per lesione di legittima; mentre in qualche altro
caso, e specialmente in materia di alimenti, tendono a fare entrare in un patrimonio
beni la cui entita economica ¢ determinata in vista della speciale funzione a cui tali
beni servono. Pertanto (...) si puo dire che si tratta di debiti tendenti a procurare al
creditore dei beni qualitativamente non specificati, e la cui entita economica, che ha
solo valore per tali debiti, viene determinata in base a criteri che variano da caso a
caso”.

75 Cfr. L. Mengoni, L’oggetto dell’obbligazione in Jus, 1952, 157 s.
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mancanza di denaro o la difficolta finanziaria del momento.” E stato al
riguardo sottolineato come, nelle obbligazioni di pagamento di una somma
di denaro, la condotta del debitore sarebbe secondaria rispetto al risultato

principale, consistente nell’attribuzione di un valore economico.””

Secondo un orientamento”8, il proposito che ha mosso il legislatore
italiano in sede di recepimento della Direttiva 2000/35/ CE é stato quello di
assicurare identita di disciplina, in ordine alla corresponsione degli
interessi moratori, tra le obbligazioni pecuniarie ordinarie di cui al Codice

civile e gli obblighi di pagamento nelle transazioni commerciali.

76 L’assunto si fonda sulla teoria, elaborata da autorevole dottrina (cfr. T. Ascarelli,
Delle obbligazioni pecuniarie, in Codice Civile. Commentario, Scialoja-Branca (Bologna-
Roma 1959), 79 s; C.M. Bianca, Diritto civile, 1V, L’obbligazione (Milano 1998) 143 s.,
secondo cui la prestazione pecuniaria ha carattere generico, nei cui confronti
opererebbe il principio genus numquam perit. Contra M. Giorgianni, Inadempimento
(Milano 1959), 307 s.; A. di Majo, Le obbligazioni pecuniarie (Torino 1996), 44 s.; U.
Breccia, Le obbligazioni, in Trattato Iudica-Zatti (Milano 1991), 269 s.

77 M. Giorgianni, Inadempimento cit., 310, cosi precisa “non sarebbe forse audace
affermare che il creditore pecuniario ha diritto piti che ad una attivita del debitore, ad
una porzione del suo patrimonio. La somma di denaro non rappresenta altro che un
valore che riceve alla luce della quantita di beni posseduta dal debitore”.

78 T. Pasquino, Termini di pagamento e computo degli interessi, in La nuova disciplina dei
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, a cura di A.M. Benedetti e S.
Pagliantini cit.,, 60 s. F. De Marzo, Ritardi di pagamento nei contratti tra imprese:
Uattuazione della disciplina comunitaria, in Contr., 2002, 1159; V. Pandolfini, La nuova
normativa sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in A.M. Benedetti, I
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali — profili sostanziali e processuali (Milano
2003), 32 s.; E. Russo, La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, in Contratto e impresa, 2003, 469 s. L'impostazione e fondata sulla teoria
dell’applicabilita all’obbligazione pecuniaria del principio del genus numquam perit di
T. Ascarelli, Delle obbligazioni pecuniarie, in Codice Civile. Commentario, Scialoja-Branca
(Bologna-Roma 1959), 79 s; C.M. Bianca, Diritto civile, IV, L’obbligazione (Milano 1998),
143 s.
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L’impossibilita della prestazione di cui alla normativa in commento
sarebbe non assoluta bensi “temporanea”, proprio in considerazione della
circostanza che “l'inadempimento del pagamento di somme di denaro non
puo che essere configurato quale ritardo”. Gli autori che aderiscono a tale
impostazione escludono lapplicabilita dell’art. 1256 cod. civ. alle
obbligazioni pecuniarie e ritengono, quindi, che I'impossibilita liberatoria

del debitore non possa essere mai considerata definitiva.

A ben guardare, il D.lgs. n. 231/2002, come modificato dal D.lgs. n.
192/2012, richiama il disposto di cui all’art. 1218 cod. civ. laddove prevede
che il creditore ha diritto alla corresponsione degli interessi moratori
sull'importo dovuto “salvo che il debitore dimostri che il ritardo nel
pagamento del prezzo e stato determinato dall’'impossibilita della

prestazione derivante da causa a lui non imputabile”.”?

7 Invero, I’orientamento che propende per la natura oggettiva della responsabilita per
inadempimento tende a differenziare il fatto oggettivo del ritardo dalla
considerazione della colpa dell’obbligato. Sulla nozione di colpa nell’ambito della
responsabilita contrattuale cfr. E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni. I. Prolegomeni:
funzione economico sociale dei rapporti obbligatori (Milano 1953), 124. Ma anche G. Osti,
Revisione critica della teoria sull’impossibilita della prestazione, in Rivista di diritto civile,
1918, 1, 209; G. Gorla, Sulla cd. Causalita giuridica: “fatto dannoso e conseguenze, in Studi
in onore di A. Cicu (Milano 1951); L. Mengoni, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni
“di mezzo”, in Rivista di diritto commerciale, 1954, 1, 185 s.; F. Galgano, La responsabilita
contrattuale: i contrasti giurisprudenziali, in Contratto e impresa, 1989, 32 s.; M. Franzoni,
Colpa presunta e responsabilita del debitore (Padova 1988). Per la natura non colposa
della responsabilita contrattuale cfr. F. Piraino, Sulla natura non colposa della
responsabilita contrattuale, in Europa e diritto privato, IV, 2011, 1037, secondo il quale la
diligenza, prima ancora che come fonte di regole di condotta, si presenta come metro
di valutazione ex post della condotta discrezionale del debitore.
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Accogliendo la ricostruzione sopra richiamata, affinché non si realizzi
'effetto dell’aggravamento della responsabilita per inadempimento da ritardo di
cui agli artt. 4 e 5 del D.lgs. n. 231/2002, I'impresa debitrice sara tenuta a
fornire la prova liberatoria di un ritardo determinato da impossibilita della
prestazione derivante da causa alla stessa non imputabile. La prestazione
risultera dunque impossibile quando l'impedimento alla sua esecuzione
non potra essere vinto con I'impegno bona fide e la debitrice, per evitare gli
effetti della mora, dovra provare che il ritardo nel pagamento della somma
di denaro e dipeso da caso fortuito o da forza maggiore.® Invero,
nell’obbligazione pecuniaria 1'inadempimento non imputabile costituisce
un evento piuttosto raro in ragione della previsione della garanzia generica

di cui all’art. 2740 cod. civ.8!

In tema di ritardo e significativo il dodicesimo considerando della
Direttiva 2011/7/CE secondo il quale “i ritardi di pagamento costituiscono
una violazione contrattuale resa finanziariamente attraente per i debitori
nella maggior parte degli Stati membri per i bassi livelli dei tassi degli

interessi di mora e/o dalla lentezza delle procedure di recupero”.

80 G. Rossi, Il ritardo di pagamento imputabile al creditore, in Contratto e impresa, 2004,
566; A. Riccio, La mora non imputabile in materia di obbligazioni pecuniarie, in Contratto e
impresa, 2002, 1307; G. Visentini (diretto da), Trattato della responsabilita contrattuale
(Padova 2009), 111, 696.

81 Cfr. A. di Majo, Le obbligazioni pecuniarie cit., 127 e M. Giorgianni, L’inadempimento
cit., 311, che precisa come l'inadempimento del debitore che sia anche imprenditore
potrebbe essere sancito come definitivo solo dopo l'accertamento di uno stato di
insolvenza di un imprenditore commerciale.
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Dall’analisi del richiamato considerando emerge come il profilo di
maggiore criticita posto in rilievo dalle Istituzioni europee non e tanto la
presenza, in Italia come negli altri Stati membri, di istituti quali la
costituzione in mora, quanto piuttosto la bassa misura percentuale degli

interessi dovuti in caso di ritardato adempimento.82

Tanto precisato, risulta utile accennare brevemente ad alcuni problemi
terminologici dovuti al recepimento italiano della direttiva sui ritardi dei

pagamenti.

Il recepimento della normativa in commento ad opera del legislatore
nazionale, e stato definito® “un intervento legislativo poliedrico”
caratterizzato dall’integrazione e interazione tra le nuove norme introdotte in
tema di ritardi nei pagamenti e i vari istituti disciplinati dal Codice civile e

di procedura civile.

82 Un sistema che infatti fissa il tasso di interesse di mora ad un livello inferiore
rispetto al tasso di rendimento di uno strumento finanziario, induce il debitore a non
adempiere e a lucrare sulla differenza tra quanto dovuto in conseguenza del ritardo e
quanto ottenuto investendo la somma di denaro oggetto dell’obbligazione in
strumenti finanziari. Cfr. A. Colombi Ciacchi, L’attuazione della direttiva sui ritardi nei
pagamenti B) Germania, in Europa e diritto privato, 2004, 197 s., dove 1’autore precisa “se
gli interessi moratori sono inferiori al profitto ottenibile impiegando in maniera
redditizia le somme dovute ai creditori, all'impresa conviene comunque ritardare i
pagamenti”.

8 A. Perrone, L'accordo gravemente iniquo nella nuova disciplina sul ritardato adempimento
delle obbligazioni pecuniarie, in Banca, borsa, titoli di credito, 2004, 65.
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La dottrina ha da subito criticato la “sciatteria”® con cui il legislatore
italiano ha recepito la disciplina in commento, stigmatizzando il D.Igs. n.
231/2002 quale “calderone - contenitore”# nel quale emergerebbe 1'utilizzo
di un linguaggio di derivazione commerciale® piu pratico che tecnico

giuridico.

Per alcuni®” il legislatore italiano si e reso portatore di “novita
significative sul piano del sistema”, qualcuna delle quali “forse poco meno
che esplosiva” e, in alcuni casi, “addirittura potenzialmente eversiva”. Per
altri®®, invece, il contenuto delle norme sui ritardi dei pagamenti non
andrebbe eccessivamente esaltato in quanto “l'impatto sul sistema e

estremamente limitato”: non si stravolgerebbero i principi che regolano la

8¢ Il termine e di O. Lazara, Ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali.
Comparative perspectives (Torino 2015), 72, il quale ritiene opportuno precisare che i
termini atecnici utilizzati dal legislatore nazionale vadano interpretati coerentemente
alle finalita perseguite dalle fonti sovranazionali.

8 Cosli si esprime E. Russo, Le transazioni commerciali, Commento teorico - pratico al
D.lgs. 231/2002 sulla repressione dei ritardi nei pagamenti cit., 446.

8 Sul punto si rinvia a A. Bregoli, La legge sui ritardi di pagamento nei contratti
commerciali: prove maldestre di neodirigismo? in Rivista di diritto privato, 2003, 715.

87 Si veda V. Roppo, il quale esprime tale posizione nella prefazione al volume di
AM. Benedetti, I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali - profili sostanziali e
processuali (Milano 2003).

88 R. Clarizia, Il decreto legislativo sui ritardati pagamenti e I'impatto sul sistema in Nuova
Giurisprudenza Civile Commentata, 2003 cit., 57, il quale perd6 commenta il decreto
legislativo di recepimento della prima direttiva, che, rispetto al successivo, e
maggiormente scevro da novita. Secondo 1'autore se “la mora & il ritardo imputabile al
debitore, cioe la mora & dunque una nozione distinta rispetto a quella di ritardo, nel
senso che il ritardo indica la fattispecie oggettiva dell’inosservanza del termine,
mentre la mora indica il ritardo di cui il debitore & responsabile, il d.lgs. n. 231/2002
non incide su tale nozione. Nella previsione del codice e infatti il debitore in mora -
prosegue Bianca - che é tenuto agli interessi e al risarcimento del danno (art. 1224), e
che non ¢ liberato dalla sopravvenuta impossibilita della prestazione (art. 1221)”.
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mora del debitore, né si innoverebbe peculiarmente sulla decorrenza e
modalita tecnica di richiesta degli interessi moratori, mentre si
preciserebbero principi e concetti gia ampiamente condivisi nella pratica e

nella giurisprudenza.

L’opinione che ritiene diffuso 1'uso di termini a-tecnici nei decreti di
recepimento nazionali e condivisibile. Basti guardare al termine
<<transazione commerciale>>8 di cui al D.gs. n. 231/2002, rimasto
peraltro immutato a seguito del recepimento della seconda direttiva sui

ritardi nei pagamenti.”® Con riferimento a tale scelta, vi e chi’! ha sostenuto

8 La <<transazione commerciale>> & quel contratto tra imprese ovvero tra imprese e
pubbliche amministrazioni che comporta la fornitura di merci o la prestazione di
servizi dietro il pagamento di un corrispettivo. Di “corrispettivo” parla la Direttiva
2011/7/UE, mentre, come gia visto, la Direttiva 2000/35/CE limita l’ambito
applicativo al pagamento di un “prezzo”. Il decreto legislativo italiano di
recepimento, il n. 192/2012, nella definizione di transazione commerciale, al pari del
precedente decreto di recepimento, il n. 231/2002, prevede che la <<transazione
commerciale>> & quel contratto, comunque denominato, tra imprese ovvero tra
imprese e pubbliche amministrazioni, che comporta, in via esclusiva o prevalente, la
consegna di merci o la prestazione di servizi contro il <<pagamento di un prezzo>>.
Tuttavia, 'art. 1 del predetto decreto precisa che l'ambito applicativo si estende ad
<<ogni pagamento effettuato a titolo di corrispettivo in una transazione
commerciale>>. La richiamata precisazione e apprezzabile. Nel nostro ordinamento,
infatti, il termine <<prezzo>> e il corrispettivo della vendita, mentre non puo essere
riferito correttamente alla prestazione di servizi, per la quale il termine
<<corrispettivo>> risulta appropriato. Il termine <<pagamento>>, utilizzato nelle
direttive e nei decreti di recepimento e indicativo, invece, dell’adempimento di una
obbligazione pecuniaria. Si veda, al riguardo, G. De Nova, S. De Nova, I ritardi di
pagamento nei contratti commerciali (Milano 2003), 5.

% Circa la definizione di <<transazione commerciale>> si rinvia a V. Cuffaro, La disciplina
dei pagamenti commerciali (Milano 2004), 66, il quale sottolinea come essa ruoti “intorno ai
seguenti elementi caratterizzanti: a) deve trattarsi di un contratto; b) deve avere un oggetto
coincidente, in via esclusiva o quanto meno prevalente, con la consegna di merci o la
prestazione di servizi; c) il corrispettivo di tale consegna o prestazione deve essere
costituito dal pagamento di un prezzo. Quanto a sub a) il richiamo alla categoria giuridica
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che sarebbe stato in effetti pitt appropriato 1'utilizzo del termine “contratti
commerciali”, stante la palese diversita che il concetto di “transazione”

riveste nel nostro ordinamento.

A ben guardare, infatti, la nozione di <<transazione>> disciplinata
nell’ambito del Codice civile italiano individua il contratto con le quali le
parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine a una lite gia
incominciata o prevengono una lite che puo sorgere tra loro. L’art. 1965
cod. civ. individua uno schema negoziale che valorizza al massimo
I’autonomia privata e che realizza, percio, qualsiasi composizione degli
interessi disponibili delle parti, producendo effetti negoziali a carattere

costitutivo.9?

del contratto assume valenza individualizzante, in quanto il legislatore nazionale ha
I'accortezza di evidenziare la neutralita di eventuali qualificazioni adottate dalle parti. La
disposizione appare comunque coerente con il diritto vivente, che attribuisce al nomen juris
prescelto dalle parti mera valenza di uno degli elementi, non I'unico né il piti importante, a
cui il giudice puo richiamarsi per pervenire alla corretta qualificazione dell’operazione
negoziale sottoposta al suo vaglio”.

91 A. Bregoli, La legge sui ritardi di pagamento nei contratti commerciali: prove maldestre di
neodirigismo? cit., 715.

92 Efficace la definizione del Tribunale di Bari, sentenza del 26.7.2010, in Pluris “(...) la
transazione costituisce uno strumento di agile e sollecita composizione informale e
stragiudiziale di liti attuali e future, con cui le parti si fanno reciproche concessioni,
ossia modificano in tutto o in parte le proprie pretese”, nonché quella della
Cassazione, sentenza n. 9498/03, laddove ha statuito che “(...) affinché un negozio
possa essere considerato transattivo e necessario, da un lato, che esso abbia ad
oggetto una res dubia, e cioé cada sopra un rapporto giuridico avente, almeno
nell’opinione delle parti, carattere d’incertezza, e dall’altro, che, nell’intento di far
cessare la situazione di dubbio venutasi a creare tra loro, i contraenti si facciano delle
concessioni reciproche, nel senso che l'uno sacrifichi qualcuna delle sue pretese in
favore dell’altro, indipendentemente da qualsiasi rapporto di equivalenza fra datum e
retentum”, in Commentario al Codice Civile, a cura di Cian-Trabucchi (Padova 2015).
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Si tratta di un significato totalmente differente rispetto a quello
utilizzato dal legislatore europeo. Quest’ultimo, infatti, e legato al concetto
economico di rapporto commerciale tra imprese di derivazione
anglosassone, nel quale rientra qualsiasi tipo di contratto stipulato tra
imprese o tra imprese e pubblica amministrazione avente quale oggetto la

consegna di merci o la prestazione di servizi.

Il termine <<transazione>> risente di una genericita di elaborazione
consapevole, frutto della difficolta di raggruppare, nello stesso concetto di

<<transazione>>, rapporti e prassi commerciali diverse da Stato a Stato.

Una rigorosa ricostruzione dogmatica della definizione avrebbe
probabilmente ostacolato 1’elaborazione di un’idea comune di rapporto
contrattuale business to business, determinando una confusione

sull’approccio giuridico da adottare.

In effetti, la disciplina sui ritardi nei pagamenti tra imprese, nel dar
vita al concetto di <<transazione commerciale>>, non crea un nuovo tipo
contrattuale, piuttosto regola determinati effetti dei contratti, stipulati tra
imprese o tra imprese e pubblica amministrazione, che prevedono il
pagamento di un corrispettivo a fronte della consegna di merci o della
prestazioni di servizi. Essa, quindi, e rivolta ad un “gruppo” di contratti o

anche a piu tipi contrattuali, le cui parti sono necessariamente le imprese
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(nonché i professionisti) e la pubblica amministrazione, e il cui scambio di
prestazioni deve risultare sussumibile nello schema ben individuato:
consegna di merce o prestazione di servizio/contro pagamento di

corrispettivo.

L’approccio delle direttive oggetto di analisi e, invero, quello trans-

tipico proprio del diritto europeo dei contratti.”

Passando all’esame dell’ambito applicativo oggettivo della normativa
in commento, giova premettere che il legislatore nazionale, in sede di
recepimento, ha ripreso le disposizioni dettate dal legislatore europeo, fatta
esclusione per le transazioni i cui interessi si riferiscono a pagamenti

effettuati a mezzo assegni o titoli di credito.?* Tra le esclusioni espresse ha

% Per un approfondimento si veda C. Castronovo, S. Mazzamuto, Manuale di diritto
privato europeo (Milano 2007), dove gli autori, nel sottolineare la sorprendente
analogia tra la transazione commerciale e la vendita dei beni di consumo, mettono in
luce come “se il livello privilegiato dell’intervento del legislatore europeo si assesta a
valle, sul terreno dei contratti di consumo, € pur vero che una parte non trascurabile
della produzione normativa comunitaria riguarda i rapporti contrattuali c.d. business
to business (...) si tratta a questo punto di considerare che anche tali segmenti
normativi mantengano quella caratteristica che si ¢ detto sembra connotare il diritto
europeo dei contratti: una scarsa propensione tipologica, una disciplina cioe rivolta a
pitt gruppi di contratti che non alla creazione o alla disciplina di un tipo, e, per altro
verso, un costante ricorso alla tecnica della norma imperativa”; pit recentemente, S.
Mazzamuto, Il contratto di diritto europeo (Torino 2015).

% L’inclusione nel concetto di transazione commerciale dei pagamenti effettuati a
titolo di legge per assegni e titoli di credito e prevista nel tredicesimo considerando
della Direttiva 2000/35/CE e nell’ottavo considerando della Direttiva 2011/7/UE.
Nei due decreti di recepimento nazionale sono esclusi dall’ambito applicativo tali
pagamenti. Su tale esclusione S. Bolognini, I ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, Commentario a cura di G. De Cristofaro, in Le nuove leggi civili
commentate, 2004, III, 498 s., cosi commenta: “qualora si ritenesse che il legislatore
italiano, omettendo qualsiasi riferimento ad essi, abbia voluto ricomprenderli
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lasciato figurare i debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a carico
del debitore e relativi alle procedure finalizzate alla ristrutturazione del
debito®, nonché i pagamenti effettuati a titolo di risarcimento del danno,

compresi quelli effettuati a tale titolo da un assicuratore.

Cio posto, si evidenzia come oggetto della prestazione della
transazione commerciale sia, da un lato, il pagamento del prezzo, dall’altro,
la consegna della merce o la prestazione del servizio. Tali prestazioni sono
legate tra loro da un wvincolo di corrispettiviti. Ed invero, non ogni
pagamento costituisce 1'oggetto della transazione commerciale, ma solo
quello caratterizzato da reciprocita e interdipendenza® con la consegna

della merce e la prestazione del servizio.

Se si tiene a mente il richiamato sinallagma, si dovrebbero a rigore

escludere dall’ambito applicativo della disciplina sui ritardi le obbligazioni

nell’ambito applicativo del decreto, ci si dovrebbe conseguentemente chiedere se cio
consenta di ipotizzare un mancato recepimento, ad opera del medesimo, di un aspetto
della normativa introdotta dalla direttiva”.

% La precedente Direttiva 2000/35/CE, all’articolo 6, comma 3, non menzionava le
procedure finalizzate alla ristrutturazione del debito e disponeva che gli Stati membri
nell’attuazione della direttiva potessero escludere: <<a) i debiti oggetto di procedure
concorsuali a carico del debitore; b) i contratti conclusi prima dell’8 agosto 2002; e c)
le richieste di interessi inferiori a 5 euro>>.

% Tuttavia il concetto di corrispettivita va tenuto distinto da quello di onerosita.
Mentre infatti i contratti con prestazioni corrispettive sono sempre onerosi, non
sempre e vero il contrario. Sul punto si rinvia a V. Roppo, Il contratto, in Trattato di
diritto privato a cura di G. Iudica e P. Zatti (Milano 2011), 417 s. Se un contratto di
vendita € oneroso e a prestazione corrispettive, altrettanto non puo dirsi per un
contratto associativo, come quello di cui all’art. 2247 cod. civ., che € oneroso ma non a
prestazioni corrispettive.

46



nascenti da gestioni d’affari, ingiustificato arricchimento e pagamento di
indebito, nonché, in generale tutte quelle aventi ad oggetto prestazioni di
dare una somma di denaro al di fuori di uno specifico nesso di
corrispettivita con una controprestazione, come i pagamenti afferenti a
rimborsi spese (quali quelle sostenute dal mediatore o dal mandatario) o a

restituzioni e penali.®’

Secondo alcuni risulterebbero esclusi anche i crediti risultanti

dall’annullamento, nullita, rescissione, risoluzione, recesso dal contratto.

Si puo inoltre convenire sul fatto che la disciplina in commento non si
applichi ai pagamenti non derivanti da transazioni commerciali, come
quelli afferenti, ad esempio, alle retribuzioni di un lavoratore dipendente e

a quelli in cui difetti il pagamento, come ad esempio la permuta®, la

9 Secondo L. Mengoni, La direttiva 2000/35/CE in tema di mora debendi nelle obbligazioni
pecuniarie, in Europa e diritto privato, 2001, 75. Sarebbero escluse dall’ambito
applicativo le obbligazioni di rimborso delle spese affrontate dal mandatario per
I’esecuzione dell’incarico ricevuto dal mandante, ovvero quelle aventi ad oggetto il
pagamento di penali, la restituzione del prezzo e il rimborso delle spese in caso di
risoluzione del contratto.

% Si rinvia a G. De Cristofaro, Obbligazioni pecuniarie e contratti d’impresa: i nuovi
strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamento dei corrispettivi di beni e servizi, in
Studium Iuris, 2003, 6, e a O. Lazara, Ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali.
Comparative perspectives cit. 79.

9 Si veda al riguardo R. Clarizia, Il decreto legislativo sui ritardati pagamenti e l'impatto
sul sistema cit., 57, dove l'autore si spinge anche oltre, ritenendo che la normativa in
tema di ritardati pagamenti non trova applicazione nei confronti dei contratti che
abbiano ad oggetto la consegna di merci o la prestazione di servizi non a fronte del
pagamento del prezzo, come nelle permute, ma anche <<in quei contratti in cui il
prezzo non sia gia determinato>>.
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donazione e i contratti a titolo gratuito in generale, nonché i contratti con

comunione di scopo.

La dottrinal® inoltre esclude che i contratti cosiddetti misti, nei quali
la merce o i servizi non costituiscono la prestazione principale o prevalente,
rientrino nella nozione di transazione commerciale.l1 Importanti

indicazioni sul criterio della prevalenza provengono dagli indirizzi

100 Particolarmente critica & l'opinione di R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei
pagamenti della pubblica amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit. 112, i quali
ritengono che la scelta del legislatore italiano di limitare ’ambito di applicazione alle
transazioni commerciali in cui la consegna della merce o la prestazione di servizi
abbia carattere esclusivo o prevalente, contrasti con la ratio della Direttiva
2000/35/CE, in quanto “e ben evidente che una riduzione della sfera di inferenza
della direttiva sui ritardati pagamenti si pone in contrasto con l'esigenza di
approntare una tutela forte al creditore (...) d’altra parte, nel testo della direttiva v’e
un esclusivo riferimento alla corrispettivita fra prestazione e pagamento del prezzo
che non consente di individuare il nesso di prevalenza invece introdotto dal
legislatore interno”. Incertezze sui “beni di natura mista”, cioe su quei beni “utilizzati
nell’esercizio sia dell’attivita professionale, sia per scopi personali” vengono espresse
da G. Spoto, L’attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti. A) Italia, in Europa e
diritto privato, in Europa e diritto privato, I, 2004, 167, il quale ritiene che l'interprete
debba propendere per l'inclusione della prestazione di consegna del bene nell’ambito
della transazione commerciale solo qualora lo scopo professionale prevalga su quello
personale. Sulla tematica della “prevalenza”, cfr. anche V. Cuffaro, La disciplina dei
pagamenti commerciali cit., 67, secondo il quale sul piano applicativo non puo non
evidenziarsi come “il criterio della prevalenza richiamato dalla norma, ove riferito a
contratti connotati da una pluralita di prestazioni dedotte in obbligazione, imponga
un’attivita di ricerca della prestazione principale che potrebbe essere condotta per il
tramite di parametri alternativi, con rilevanti ricadute sul risultato finale. Laddove,
ad esempio, si privilegiasse un approccio meramente economico, si dovrebbe
considerare prevalente la prestazione avente maggior valore di mercato tra quelle
gravanti sull’obbligato; se al contrario, la scelta cadesse su un approccio teleologico e
funzionale, si dovrebbe ritenere prevalente la prestazione, anche di valore economico
relativamente basso, che connota l'operazione negoziale in quanto meglio
contribuisce alla realizzazione del programma perseguito dalle parti”.

101 Secondo quanto previsto dall’art. 1 del D.gs. n. 231/2002, infatti, i contratti
soggetti alla disciplina sul ritardo nei pagamenti sono quelli che hanno ad oggetto in
via esclusiva o prevalente la consegna di merci o la prestazioni di servizi, contro il
pagamento di un prezzo.
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giurisprudenziali in tema di distinzione tra il contratto di compravendita e

il contratto di appalto.102

Sulla scorta di quanto detto risultano inclusi nel novero delle
transazioni commerciali alcuni contratti tipici quali la compravendita,
I"appalto, la somministrazione, il mandato!%, il comodato, e alcuni atipici

come il franchising o I'engineering104.

Per quel che concerne il negozio fideiussoriol%, si evidenzia come

esso, pur potendol® essere inquadrato nell’ambito dei contratti onerosi,

102 5 veda Corte di Cassazione, sentenza del 2 agosto 2002 n. 11602, in Gius., 2002, 24, 2410,
2425, 2440; Corte di Cassazione, sentenza del 9 gennaio 1997 n. 99 in Nuova giurisprudenza
civile commentata, 1998; 1, 17 e in Giurisprudenza italiana, 1998, 928; ma cfr. anche la
giurisprudenza amministrativa, TAR Liguria, sez. II, 17 gennaio 2002, n. 34, in Foro
amministrativo.

13 Con riferimento al contratto di mandato si precisa che potrebbe rientrare
nell’ambito applicativo della disciplina sui ritardi dei pagamenti la prestazione al
compenso per l'attivita svolta dal mandatario in esecuzione del mandato, per la
natura corrispettiva che rivestirebbe quest’ultima. Per la restituzione delle spese
sostenute dal mandatario in esecuzione del mandato, si rinvia a L. Mengoni, La
direttiva 2000/35/CE in tema di mora debendi nelle obbligazioni pecuniarie cit., 75.

104 Cfr. U. Scotti, Aspetti di diritto sostanziale del d.lgs. 9 ottobre 2002 n. 231, attuazione
della direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, in Giurisprudenza di merito, 2003, 611. Si veda anche O. Lazara, Ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali. Comparative perspectives cit., 73, il quale ritiene
che il termine “transazione” di cui al D.lgs. n. 231/2002 indichi uno “schema legale
generico” nel quale rientrano alcuni contratti sia tipici sia atipici, i quali abbiano ad
oggetto la consegna di merci o la prestazione di servizi. Con riferimento al contratto
di factoring, e stato sottolineato in dottrina come esso e in generale i contratti di
cessione di crediti, debbano ritenersi esclusi dall’ambito applicativo della disciplina
in esame, alla luce della natura immateriale del diritto ceduto, cfr. V. Cuffaro, La
disciplina dei pagamenti commerciali cit., 68.

105 Per una disamina approfondita del negozio fideiussorio si rinvia a V. Cuffaro, La
fideiussione e le altre garanzie personali (Bologna, 2009).

106 Si precisa sul punto come la dottrina sottolinei la liberta delle parti contraenti nel
prevedere o meno 'onerosita del rapporto fideiussorio e come risultino “incolori” i
negozi di garanzia che possono essere “talvolta gratuiti tal altra onerosi” poiché
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risulti privo del vincolo di corrispettivita proprio della transazione
commerciale. In effetti, I'impegno tipico del negozio fideiussorio non
risiede nella ragione di scambio propria della transazione commerciale, ma
in quella di rafforzamento del credito, attraverso l'aggiunta al rapporto

principale di un altro rapporto obbligatorio.10”

Controversa e l'applicazione della disciplina in commento ai contratti
di finanziamento e precisamente al mutuo, non avendo questi ad oggetto
una vera e propria <<consegna di merce>> o una <<prestazione di

servizi>>,

Con riguardo al contratto di mutuo, e utile precisare che, mentre
alcuni'® propendono per l'esclusione di tale contratto dall’ambito
applicativo della disciplina sui ritardi dei pagamenti nelle transazioni

commerciali, altril® ritengono applicabile la disciplina sui ritardi dei

“dalla loro struttura non discende né l'uno né l'altro carattere” (cfr. R. Nicolo,
Dell’azione revocatoria, in Raccolta di scritti (Milano 1980), 924; L. Cariota Ferrara, II
negozio giuridico nel diritto privato italiano (Napoli 1973), 226.

107 Si veda R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione
dopo il d.Igs. n. 231/2002 cit., 111.

108 Per l’esclusione dei contratti bancari A. M. Bendetti, I ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali, profili sostanziali e processuali (Torino 2003), 28.

109 Si rinvia a E. Russo, Le transazioni commerciali, commento teorico pratico al d.lgs.
231/2002 sulla repressione dei ritardi nei pagamenti cit.,, 405, il quale sottolinea la
presunzione di onerosita del mutuo e pone l'attenzione sul carattere naturalmente
oneroso di tale contratto. L’art. 1815, 1 comma, cod. civ. prevede infatti che “salva
diversa volonta delle parti, il mutuatario deve corrispondere gli interessi al
mutuante”. Per l'inclusione del contratto di mutuo nella disciplina sui ritardi dei
pagamenti nelle transazioni commerciali, si esprime anche O. Lazara, Ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali. Comparative perspectives cit., 79.
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pagamenti anche a tale tipologia di accordo. Quest’ultimo orientamento
tende ad assimilare il denaro oggetto di finanziamento al concetto di

<<merce>> e gli interessi al corrispettivo del <<prezzo>>.

A ben guardare, la scelta di propendere o meno per 'inclusione di tale
contratto nel concetto di <<transazione commerciale>> puo basarsi su tre
aspetti: il carattere oneroso delle prestazioni, il vincolo di corrispettivita di
queste e la sussunzione della prestazione del mutuante nell’ambito della

<<consegna della merce>>.

Se si ragiona in termini di onerosita delle prestazioni, il mutuo
dovrebbe rientrare nell’ambito applicativo del D.Igs. n. 231/2002. Esso e
infatti un contratto essenzialmente oneroso. Se invece si considera il
vincolo sinallagmatico tra le prestazioni, l'applicabilita della disciplina in
tema di ritardi nei pagamenti risulta dubbia. Vi e infatti chi ritiene che il

mutuo sia un contratto con prestazioni corrispettivell%e chilll evidenzia

110 Corte di Cassazione, sentenza n. 1861/95, in Commentario al Codice Civile a cura
di Cian-Trabucchi (Padova 2015): “il rimedio della risoluzione del contratto per
inadempimento, previsto per l'art. 1453 c.c., & applicabile anche al mutuo oneroso
che, per la causa di scambio, pur dando luogo ad obbligazioni per il solo mutuatario,
rientra nei contratti con prestazioni corrispettive, differenziandosi dal mutuo
gratuito, dato che l'obbligazione del mutuatario non ha funzione di corrispettivo
della attribuzione patrimoniale derivata dalla consegna della somma da parte del
mutuante” (contra Corte di Cassazione, sentenza n. 2845/67, ove si afferma che il
mutuo non e mai contratto a prestazioni corrispettive). Secondo l'impostazione
descritta, il mutuo oneroso € contratto a prestazioni corrispettive in quanto la
corresponsione degli interessi ¢ dovuta a fronte dell’obbligo del mutuante di non
pretendere la restituzione della somma (o delle cose fungibili consegnate al
mutuatario) prima della scadenza del termine. Secondo F. Caringella e L. Buffoni,
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I'assenza di sinallagmaticita tra queste. Quest’ultimo orientamento!?
individua il mutuo quale contratto essenzialmente reale e unilaterale, con
obbligazioni di una sola parte, nascendo, dopo la consegna della somma
mutuata, solo I’obbligo del mutuatario di restituire nei termini convenuti la
somma stessa, con l'aggiunta degli interessi ove siano convenuti.
Conseguenza di tale impostazione e che il mutuo non sarebbe soggetto a
risoluzione per inadempimento del mutuante e che il mutuatario non

potrebbe valersi della execptio inadimpleti contractus.

Altri autoril®® hanno distinto tra il contratto di mutuo oneroso, a

carattere bilaterale, e quello gratuito, unilaterale.

Infine, se si tiene a mente il concetto di <<consegna>> di cui ai decreti

italiani di recepimento, I'inclusione di tale accordo nell’ambito applicativo

Manuale di diritto Civile (Roma 2013), 1166 s., “il mutuo & contratto naturalmente
oneroso, dunque il mutuatario, salvo diversa volonta delle parti & tenuto a
corrispondere gli interessi al mutuante. Se il mutuatario non adempie 1’obbligo di
pagamento degli interessi, il mutuante puo richiedere la risoluzione del contratto
(1820 cod. civ.). V. Napoletano, E. M. Barbieri, M. Novita, I contratti reali, Giur. sist.
(Torino 1979), ritengono che il mutuo sia un contratto bilaterale.

11V, Pandolfini, La nuova normativa sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali
cit., 18.

12 Sj rinvia a C. Ruperto, La giurisprudenza sul Codice civile coordinata con la dottrina,
libro 1V, Delle obbligazioni (Milano 2012), sub. art. 1813 cod. civ., 270 s., dove si citano
le sentenze Corte di Cassazione, sentenza n. 1385/1971, in Riv. legisl. fisc. 1973, 1II,
301; Corte di Cassazione, sentenza n. 2845/1967 in Foro Pad. 1969, 1, 1014 con nota
adesiva di A. Galasso, Osservazioni su un caso di mutuo consensuale; si veda anche
G. Giampiccolo, Comodato e mutuo in Trattato Grosso-Santoro Passarelli (Milano 1972).
113 A. Luminoso, I contratti tipici e atipici, Trattato di diritto privato, a cura di G. Iudica e
P. Zatti (Milano 1995); R. Teti, Il mutuo, Trattato di diritto privato, diretto da P.
Rescigno, 12, IV, Obbligazioni e contratti (Torino 1985).
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oggettivo della disciplina sui ritardi pud ammettersi solo qualora si
attribuisca alla nozione di <<merce>> un significato particolarmente

ampio, tale da includere anche quello di <<denaro>>.

Sul concetto di <<consegna di denaro>> di cui all’art. 1815 cod. civ., si
segnala come la giurisprudenza, superando un risalente orientamento!4
che riteneva essenziale la traditio rei del denaro ovvero di altre cose
fungibili per il perfezionamento del contratto di mutuo, abbia evidenziato
che cio che rileva in tale accordo non e tanto la materialita della “dazione”,
quanto la produzione di un risultato economico-pratico consistente

nell’attribuzione al mutuatario di un potere esclusivo sulla cosa.15

14 A. Luminoso, I contratti tipici e atipici cit., 683. Corte di Cassazione, sentenza n.
1945/1999, in Foro italiano, 1999, 1, 2569; Corte di Cassazione, sentenza n. 7176/1998,
in Contratti, 1999, 373, con nota di E. Goltara, Mutuo di scopo e consegna; Corte di
Cassazione, sentenza n. 11116 /1992, in Giustizia civile, 1993, I, 975 in Banca, borsa, titoli
di credito, 1994, 11, 21 e Vita notarile, 1994, 662, con nota di A. Jarach, L’accreditamento
della somma quale possibile attuazione della realita del mutuo.

15 Secondo la giurisprudenza pitt recente “la consegna idonea a perfezionare il
contratto reale di mutuo non va intesa nei soli termini di materiale e fisica traditio del
denaro (o di altre cose fungibili), rivelandosi, invero, sufficiente il conseguimento
della sua disponibilita giuridica da parte del mutuatario, ricavabile anche
dall’integrazione di quel contratto con il separato atto di quietanza a saldo, attesa la
progressiva dematerializzazione dei valori mobiliari e la sostituzione con annotazioni
contabili, tenuto conto che sia la normativa antiriciclaggio che le misure normative
tese a limitare 1'uso di contante nelle transazioni commerciali hanno accentuato
I'utilizzo di strumenti alternativi al trasferimento di danaro” (Corte di Cassazione,
sentenza n. 17194/15); “(...) il requisito della realita, proprio di tale tipologia
contrattuale, puo essere integrato anche mediante il conseguimento della
disponibilita giuridica della cosa (...) piuttosto che con la sua consegna in natura
(Corte di Cassazione, sentenza n. 25569/11; Corte di Cassazione, sentenza n. 14/11).
Con maggiore genericita, si ¢ affermato che la natura reale del contratto di mutuo non
richiede in via tassativa che la cosa mutuata sia materialmente consegnata dal
mutuante al mutuatario, potendo ritenersi soddisfatta 1’esigenza del requisito della
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Cio precisato, anche a voler forzare il dato letterale e ammettere che il
mutuo sia un contratto oneroso con prestazione corrispettive e che la
prestazione del mutuante sia sussumibile nel concetto di <<consegna di
merce>> di cui alla disciplina in commento, e opportuno rilevare come
I'inclusione del mutuo nella definizione di transazione commerciale
comporti problemi di non poco conto per lI'impresa mutuataria debitrice.
Basti pensare alle conseguenze pratiche in tema di ritardo nella
corresponsione dei ratei di mutuo. Se si ammette l'applicazione della
disciplina in tema di ritardi nei pagamenti al contratto di mutuo, in caso di
ritardo nell’adempimento dell’obbligazione di pagamento del mutuatario,
si dovrebbe a rigore applicare il tasso di interesse di cui al D.lgs. n.
231/2002 come modificato dal D.lgs. n. 192/2012 a vantaggio della banca
creditrice. Il mutuatario sarebbe costretto a corrispondere all’istituto di
credito somme di denaro sempre maggiori, determinate dal tasso di

interesse ex D.lgs. n. 231/2002.11¢ Tale conseguenza si porrebbe in stridente

traditio allorquando il risultato pratico raggiunto si identifichi con quello che si
sarebbe realizzato con la consegna materiale del bene mutuato (Corte di Cassazione,
sentenza n. 9074/2001 in C. Ruperto, La giurisprudenza sul Codice civile coordinata con la
dottrina cit., 283). E stata considerata idonea traditio, sotto il profilo del conseguimento
della disponibilita giuridica, I’accreditamento in conto della somma mutuata a favore
del mutuatario (Corte di Cassazione, sentenza n. 2483/2001 in II fallimento, 2002, 373,
con nota di E. Brizzi); Tribunale di Genova, sentenza del 16 gennaio 2001, in
Giurisprudenza italiana, 2002, 2108, con nota critica di F. Murino, Sull'incerta
ricostruzione dei consolidamenti mediante mutuo fondiario concluso da un soggetto, gid
debitore dalla banca, poi dichiarato fallito; Tribunale di Verona, sentenza del 20 ottobre
2003, in Giurisprudenza di merito, 2004, 1, 1109.

116 Le medesime considerazioni valgono per i contratti di finanziamento tra imprese e
istituti di credito.
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contrasto con la ratio della disciplina sui ritardi dei pagamenti nelle
transazioni commerciali, volta a dare sostegno alle piccole e medie imprese
creditrici nel beneficiare di tempi di adempimento certi da parte delle

imprese o della pubblica amministrazione.

Esclusa l'opportunita di estendere la normativa sui ritardati
pagamenti al contratto di mutuo e ai contratti di finanziamento in generale,
si rende opportuno approfondire il significato di <<consegna di merci o
prestazioni di servizi>> cosi come introdotto dal legislatore nell’ambito di

applicazione della norma in commento.

L’atecnicismo terminologico trasfuso nel decreto di recepimento della

disciplina in commento caratterizza anche il concetto di <<consegna>>.

La <<consegna>> di un bene e, per il legislatore nazionale,
I'obbligazione principale del venditore nel contratto di compravendita.
Tuttavia, se si attribuisce a tale concetto il significato proprio derivante
dall’applicazione delle norme del nostro ordinamento in tema di
compravendita, si dovrebbero a rigore escludere dall’ambito applicativo
della disciplina sui ritardi nei pagamenti tutti i contratti in cui la consegna
di un bene non avviene o non & necessaria, come ad esempio nell’ipotesi

della vendita di un bene che si trova gia nella disponibilita dell’acquirente.
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Occorrerebbe quindi porre l'accento sul concetto di <<merce>>117
(oltre che sulla nozione di <<servizio>>) utilizzato dal legislatore europeo,
cosi da formulare un’interpretazione sistematica in grado di valorizzare la

ratio dell’intervento normativo europeo in tema di ritardi dei pagamenti.

Piti precisamente ¢ dato riscontrare in dottrina un contrasto di vedute
in merito. Secondo un orientamento piu restrittivo e vicino al dato testuale
letterale della direttiva sui ritardi dei pagamenti, occorrerebbe limitare
ampiamente 1’ambito di applicazione oggettivo solamente alle transazioni
nelle quali si verifichi un’effettiva consegna di merci o scambio di servizi

dietro pagamento di un prezzo.118

La dottrina in parola, facendo leva sugli aspetti sanzionatori della
disciplina in commento, propende per escluderne un’applicazione estensiva
o analogica alle situazioni in cui la transazione tra imprese o tra imprese e
amministrazione pubblica non sia propriamente caratterizzata dalla
<<consegna>> della merce, pur essendo invece stata prevista la

corresponsione del prezzo. E lo stesso legislatore comunitario, si sostiene,

17 Invero, l’atecnicismo terminologico cui sopra si accennava si constata anche
nell’utilizzo del termine <<merce>> che, come si nota, suscita non poche perplessita
all'interprete. E stato rilevato come sarebbe risultato piti corretto 1'uso del termine
<<beni mobili>> anziché di <<merce>>. G. De Cristofaro, Obbligazioni pecuniarie e
contratti d’impresa: i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamento dei
corrispettivi di beni e servizi cit., 5, ritiene che siano esclusi dall’ambito applicativo
della disciplina i beni immobili.

118 V. Pandolfini, La nuova normativa sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali
cit., 18.
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ad auspicare che la direttiva venga applicata unicamente ai pagamenti
effettuati a titolo di corrispettivo in una transazione commerciale. La tesi
esposta esclude dall’ambito di applicazione oggettivo, quindi, non solo i
contratti nei quali manchi il pagamento (permuta, comodato, contratti
gratuiti) e quelli in cui difetti il vincolo di corrispettivita tra le prestazioni
(contratti di finanziamento, mutuo, contratti con comunione di scopo,
factoring), ma anche i contratti di compravendita di immobili perché aventi
ad oggetto beni che non possono essere considerati “merce da consegnare”,
i contratti di locazionell® e affitto, e tutti quei contratti in cui viene
utilizzato un bene dietro un corrispettivo in denaro senza che ne venga

prevista la consegna.

Secondo la prospettazione richiamata, rientrano nell’ambito di
applicazione oggettivo i contratti di vendita di merci, la subfornitura, la
somministrazione, il deposito, il franchising, la mediazione, il trasporto di

cose e persone, il contratto d’opera, la commissione, la spedizione, il

119 In senso conforme all’esclusione dei contratti di locazione S. De Nova, I ritardi di
pagamento nei contratti commerciali cit.,, 6 e P. Menegozzi, I ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali (Padova 2007), 44, nonché O. Lazara, Ritardati pagamenti nelle
transazioni commerciali. Comparative perspectives cit., 78. Per una disamina approfondita
del rapporto locatizio, si veda V. Cuffaro, La locazione. Disciplina sostanziale e
processuale (Bologna 2009).
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contratto di pubblicita e quello di sponsorizzazione, il contratto di

agenzia.!?0

Secondo un opposto orientamentol?!, al fine di attribuire il corretto
significato al termine <<consegna>>, occorre esaminare le ragioni ultime
che hanno indotto il legislatore europeo ad emanare la disciplina in tema di
ritardi nei pagamenti e, quindi, con riferimento agli obiettivi di vantaggio
posti dalle Istituzioni europee alle piccole realta imprenditoriali, devono
ritenersi inclusi nel concetto di transazione commerciale tutti quei settori in

cui operano le piccole e medie imprese. Di conseguenza, l'espressione

120 V. Pandolfini, La nuova normativa sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali
cit.,, 19, estende l'ambito di applicazione della disciplina in commento ai contratti
atipici quali i contratti di concessione di vendita, il franchising, 1’engineering,
I'outsourcing e il leasing operativo. Con riferimento al leasing, in particolare, si rinvia
a G. De Cristofaro, Obbligazioni pecuniarie e contratti d’impresa: i nuovi strumenti di
“lotta” contro i ritardi nel pagamento dei corrispettivi di beni e servizi cit., 4, il quale rileva
che il contratto di leasing mobiliare, come il contratto di locazione, rientri nella
nozione di contratto che comporta la <<consegna di merci>>, poiché attribuisce
all’utilizzatore il diritto di ricevere in consegna il bene a cui si riferisce. Secondo
’autore, infatti, la nozione di “consegna” recepita nell’ordinamento nazionale e stata
utilizzata in modo improprio per designare non la mera trasmissione del possesso di
un bene, bensi il trasferimento della diponibilita materiale e giuridica anche della
proprieta di una cosa mobile. Sul concetto di consegna concorda anche O. Lazara,
Ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali. Comparative perspectives cit. 78, in nota
89, il quale pero precisa ulteriormente che il leasing tradizionale andrebbe escluso
dall’ambito applicativo della disciplina in quanto assimilabile alla locazione e che, di
converso, andrebbe incluso il leasing traslativo, che presenta diverse analogie con la
compravendita. Secondo V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 68,
mentre il leasing di godimento, essendo caratterizzato dalla causa di godimento ed
alla stregua del contratto di locazione, sarebbe certamente estraneo alla disciplina in
commento, il leasing traslativo, nel quale le singole rate pagate dall’utilizzatore
assurgono a parziale corrispettivo del trasferimento futuro del bene, tant’é che in caso
di risoluzione del contratto esse devono essere restituite dal concedente ai sensi
dell’art. 1526, 1 comma, cod. civ., rimarrebbe attratto dal D.lgs. n. 231/2002.

121 R. Conti, Il d.Igs. n. 231/2002 di trasposizione della direttiva sui ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali, in Corriere Giuridico, 2003, 106.

58



<<consegna di merci o prestazione di servizi>> non deve essere intesa in
senso strettamente letterale, ma dovrebbe essere estesa a quei contratti tra
imprese e tra imprese e pubblica amministrazione in cui vi & un vincolo di
corrispettivita tra prezzo e prestazione. Infatti, se si intende il riferimento
alle merci e alle prestazioni di servizi in senso puramente letterale, si deve
a rigore escludere dall’ambito operativo della disciplina in commento i
liberi professionisti che non vendono merci né offrono servizi, ma “offrono

opere professionali”.122

Secondo un altro orientamento!?3, che accoglie, al pari della tesi
poc’anzi citata, un approccio non strettamente letterale, il concetto di
<<consegna di merci o prestazione di servizi>> non deve essere utilizzato
al fine di includere alcuni contratti o escludere altri dal novero delle
transazioni commerciali. La disciplina sui ritardi si applica a “qualsiasi tipo
contrattuale” e, a rigore, nessun elemento ermeneutico particolarmente
significativo dovrebbe essere desunto dall’espressione <<consegna di merci
o prestazioni di servizi>>. L’elemento determinante consisterebbe invece
nel fatto che la nozione di transazione commerciale, come definita dal

legislatore europeo, & assimilabile ad un contratto relativo all’attivita di

impresa o professionale caratterizzato dallo scambio tra la prestazione e il

122 Cosi sempre R. Conti, Il d.Igs. n. 231/2002 di trasposizione della direttiva sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali cit., 106.

123 E. Russo, Le transazioni commerciali, commento teorico pratico al d.lgs. 231/2002 sulla
repressione dei ritardi nei pagamenti cit., 71.
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corrispettivo del prezzo.1?* Tale lettura ha, invero, il pregio di rilevare che
al concetto di <<consegna di merci>> non puo essere attribuita una
“valenza tecnica, ascrivendone i significati che nel nostro sistema si
collegano all’obbligazione di consegnare”1?. Essa privilegia un approccio
di tipo sistematico orientato nel ricomprendere nel concetto di transazione
commerciale quei contratti che attribuiscono un’utilita patrimoniale

economicamente valutabile.126

Un ulteriore corollario strettamente connesso all’orientamento sopra
descritto, porta l'interprete a non restringere 1’ambito applicativo alla
<<consegna di merci>>, che invece andrebbe esteso ricomprendendo “tutto
cio che puo costituire I'oggetto del contratto non consistente in un fare”,
cosi attribuendo una valenza particolarmente ampia alla definizione di
transazione commerciale. Se invece la prestazione oggetto del contratto é di
un “non facere”, la dottrina in parola fa comunque rientrare nel concetto di
transazione commerciale il rapporto in oggetto, collegando la stessa

all’espressione “prestazione di servizi”. In definitiva, rientrerebbero nella

124 T’autore argomenta: “sarebbe del tutto irrazionale ipotizzare che la legge abbia
inteso reprimere i ritardi di pagamento nelle consegne verso il corrispettivo di un
prezzo, escludendo dall’ambito di applicazione delle norme la compravendita (che
non produce necessariamente un’obbligazione di consegnare)”.

125 Cosi E. Russo, Le transazioni commerciali, commento teorico pratico al d.lgs. 231/2002
sulla repressione dei ritardi nei pagamenti, cit. 64.

126 Secondo l'autore della tesi richiamata sono inclusi nel novero delle transazioni
commerciali anche i contratti telematici e quelli che hanno ad oggetto beni
immateriali, quindi quei contratti in cui difetta propriamente la consegna della merce.
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nozione di transazione commerciale i contratti tra imprese o tra imprese e
pubblica amministrazione aventi ad oggetto sia la prestazione di un non
fare (consegna della merce), sia quella di un fare (prestazione di servizi), e

cio forse andando assai oltre il contenuto e la ratio della direttiva stessa.

Passando al concetto di <<prestazione di servizi>> di cui alla
normativa in commento, si evidenzia come esso venga'?’ correlato all’art. 50
Trattato CE (ex art. 60 Trattato CEE) e quindi a tutte le prestazioni fornite
dietro retribuzione, non regolate dalle disposizioni relative alla libera
circolazione delle merci, dei capitali e delle persone. Tale norma richiama
sia le attivita di carattere propriamente commerciale e industriale, sia anche
le attivita artigiane e le libere professioni. La nozione di <<prestazione di
servizi>> cosi intesa, rimanda ad un “concetto autonomo”128, distinto da

quello proprio delle legislazioni dei singoli Stati membri.1?®

127 Si veda R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione
dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit., 120.

128 [’espressione e utilizzata da R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della
pubblica amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 «cit.,, 121, i quali auspicano
I'inclusione, nel concetto di <<prestazioni di servizi>> di “tutti i settori commerciali
in cui operano le piccole imprese”. Secondi gli autori, che il legislatore comunitario
abbia tenuto presente la nozione comunitaria di prestazione di servizi & provato
dall’inclusione nel concetto di “impresa” delle “libere professioni”: “e noto, infatti,
che nel contratto d’opera intellettuale la prestazione pud consistere tanto in
un’attivita di studio quanto nella realizzazione di un’opera, dovendo di volta in volta
applicarsi la disciplina prevista dall’art. 2222 c.c. o quella di cui agli artt. 1655 e ss.
c.c. a seconda che la prestazione sia effettuata con lavoro prevalentemente personale
ovvero nell’ambito di un’organizzazione imprenditoriale”. A ben guardare, la critica
dei citati autori sulla “discutibile” “divaricazione di disciplina tra professionisti e
appaltatori” - divaricazione che non sarebbe giustificabile proprio in virta di un
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Conclusa la disamina sul concetto di <<consegna di merce>> e di
<<prestazione di servizi>>, risulta utile soffermarsi su alcuni rilievi
problematici che si pongono con riferimento all’esclusione, dall’ambito di
applicazione oggettivo, dei debiti oggetto di procedure concorsuali a carico

del debitore, e per i quali si rinvia al paragrafo successivo.

“regime che presenta aspetti di omogeneita (artt. 2226 e 1667 c.c.)” tra le
“obbligazioni di risultato” cui sono tenuti ad adempiere sia l'appaltatore che il
prestatore d’opera - conduce proprio all’inclusione, nella nozione di <<prestazione di
servizi>>, di tutte quelle attivita disciplinate dall’art. 50 Tr. CE.

129 Si noti come anche con riferimento al concetto di <<prestazioni di servizi>>, pur
diverso in ciascun Stato membro, la scelta del legislatore europeo e stata volta a
favorire un’armonizzazione massima del sistema dei ritardi dei pagamenti.
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2. Divieto di estensione alle procedure concorsuali, di

ristrutturazione dei debiti: nuovi rilievi problematici.

Rilievi problematici si pongono con riferimento al divieto di
estensione della disciplina in commento ai debiti oggetto di procedure

concorsuali aperte a carico del debitore.

L’art. 1 del D.lgs. 192/2012130 prevede che la disciplina sui ritardi dei
pagamenti nelle transazioni commerciali non si applichi a tale tipologia di

debiti e alle procedure finalizzate alla ristrutturazione di essi.

L’esclusione in commento si estenderebbe, quindi, a tutte le procedure
concorsuali aperte a carico dell'impresa debitrice e non soltanto al

fallimento.131

L’estromissione dei debiti oggetto di procedure concorsuali dalla
disciplina sui ritardi dei pagamenti sarebbe ascrivibile ad una serie di
ragioni. In primo luogo, la stessa si giustificherebbe per la particolarita
della materia fallimentare: il decorso, la collocazione e il tasso degli

interessi pre e post fallimentari, trovano una loro autonoma e specifica

130 La richiamata norma, al secondo comma, dispone: “Le disposizioni del presente
decreto non trovano applicazione per: a) debiti oggetto di procedure concorsuali
aperte a carico del debitore, comprese le procedure finalizzate alla ristrutturazione
del debito”.

131 Ad eccezione dell’amministrazione controllata, abolita nel 2006, il principio della
sospensione degli interessi trova applicazione a tutte le procedure concorsuali per
effetto dell’espresso rinvio compiuto dall’art. 55 L.f. agli artt. 169, 201, 18 e 36 L.f.
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regolamentazione nella normativa di cui agli artt. 54 e 55 L.f. e nella

disciplina codicistical® richiamata da questa.

Nella nostra legge concorsuale!?, ’art. 55 per il fallimento e l'art. 169
(che richiama 1’art. 55 L.f.) per il concordato preventivo, stabiliscono il
principio per cui la dichiarazione di fallimento e la domanda di
concordato!3* sospendono il corso degli interessi, convenzionali o legali,
corrispettivi, compensativi o moratori, dei crediti non garantiti da ipoteca,
pegno o privilegio fino®> alla chiusura delle procedure. Questo comporta,
in deroga alla normale disciplina del Codice civile, la definitiva fissazione
quantitativa del passivo opponibile, che non pud appunto aumentare per
effetto degli interessi successivi alla sentenza di fallimento o alla domanda

di concordato.

132 5j tratta degli artt. 2749, 2788 e 2855, commi secondo e terzo, cod. civ.

133 Regio Decreto 16 marzo 1942 n. 267 modificato dal D.l. 5 gennaio 2015 n. 1,
convertito con modificazioni dalla L. 4 marzo 2015 n. 20 e dal D.I. 27 giugno 2015 n.
83, convertito con modificazioni dalla L. 6 agosto 2015 n. 132.

134 La sospensione degli interessi maturati per debiti pecuniari, in forza del rimando,
ad opera dell’art. 169 L.f., all’art. 55 L.f., opera anche nel concordato preventivo, dal
momento di proposizione della proposta concordataria. Inoltre, poiché, ex art. 55 L.f,
la sospensione del corso degli interessi sui crediti chirografari opera fino alla chiusura
nel fallimento, nel concordato preventivo il termine finale dovrebbe coincidere con la
definitivita del decreto di omologazione. E stato perd osservato che la sorte degli
interessi successivi all’omologazione dipende dalla concreta formulazione del piano,
che ne potrebbe escludere il corso fino alla scadenza dei pagamenti che il debitore si
sia obbligato ad eseguire. Cfr. A. Maffei, Commentario breve alla legge fallimentare
(Milano 2014), sub art. 169, in nota II-Effetti dei debiti pecuniari.

135 Nel fallimento la sospensione opera fino alla sua chiusura. Gli interessi continuano
a decorrere senza alcuna sospensione nei rapporti tra debitore e singoli creditori, e
cioe fuori dal fallimento, e possono essere pretesi da questi ultimi in caso di revoca
del fallimento ovvero dopo la chiusura dello stesso ex art. 120 L.f.
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Dalla sentenza dichiarativa di fallimento e dalla domanda di
concordato, infatti, I’'amministrazione dei beni del fallito e dell'impresa che
ha proposto domanda di concordato, & sottratta a quest’ultimo ed e affidata
al curatore fallimentare, o, in caso di concordato, al commissario

giudiziale3°.

Si sostiene, quindi, che non potendo il debitore disporre dei suoi beni
e/o saldare i propri debiti pecuniari ai sensi dell’art. 42 L.f., sarebbe

ingiusto e gravoso imputargli un ritardo di cui non e piu responsabile.3”

Inoltre, é stato sottolineato come la materia fallimentare risponderebbe
all’esigenza peculiare di assicurare la par condicio creditorum e la
cristallizzazione della massa a far data dalla dichiarazione di fallimento.
Non sarebbe pertanto consentito che il patrimonio del fallito subisca

diminuzioni nel corso della liquidazione.138

13 Invero nel concordato preventivo il commissario giudiziale, pur avendo poteri
meno incisivi rispetto a quelli del curatore fallimentare, svolge comunque funzioni di
coordinamento e controllo sull’attivita del debitore e collabora con quest’ultimo nella
gestione dell’attivita di impresa e nell’esecuzione degli obblighi concordatari.
Riferisce, inoltre, al giudice delegato le omissioni, le mancanze e le violazioni
eventualmente riscontrate.

187 G. Spoto, L’attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti. A) Italia, in Europa e
diritto privato cit., 165.

138 Per l’affermazione del principio della cristallizzazione della massa passiva e la
conseguente sospensione degli interessi si invia a A. Maffei, Commentario breve alla
legge fallimentare cit., sub art. 55, in nota I-La sospensione endofallimentare del corso degli
interessi, dove, nel richiamare la disposizione di cui all’art. 55 L.f. si enuncia la regola,
di carattere generale, della sospensione degli interessi, legali o convenzionali,
corrispettivi, compensativi o moratori, sui crediti chirografari.
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Che l'esclusione dei debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a
carico del debitore sia netta non e cosi ovvio. Al riguardo, attenta
dottrina®¥® ha sottolineato come la richiamata preclusione possa intendersi
nel senso che la disciplina non si applichi “ai debiti che siano oggetto ovvero
dal momento in cui siano oggetto di procedure concorsuali”. Ed in effetti,
qualora si adotti la prima soluzione, 1’avvio di una procedura concorsuale
determina l'inapplicabilita ab initio della disciplina in commento e “il
credito azionabile nell’ambito della procedura andra determinato secondo
le norme ordinarie e non sulla base delle prescrizioni del d.lgs. n. 231 del
2002”, mentre qualora si propenda per la seconda ipotesi “seguendo il
criterio del maturato, il credito sara determinato secondo le norme del
richiamato d.lgs. fino alla data di avvio della procedura e queste non

troveranno applicazione per il periodo successivo”. 140

Con riguardo alla procedura fallimentare, pertanto, una prima
questione da risolvere e se la norma richiamata debba interpretarsi nel
senso di escludere totalmente dall’ammissione al passivo fallimentare gli

interessi dovuti ai sensi del citato decreto oppure se debba essere inteso nel

139 V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit.,, 52, secondo il quale la
questione riguarderebbe l’intera disciplina, quindi le norme sulla nullita delle
clausole sulla decorrenza degli interessi moratori nel periodo precedente I’avvio della
procedura, sulla conseguente applicazione del saggio d’interesse, sul risarcimento dei
danni e sulla penale per il periodo precedente la procedura.

140 Cosi V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 52.
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senso di non ammettere al passivo i predetti interessi solo se maturati

successivamente alla dichiarazione di fallimento.

Un primo orientamentol’4! restrittivo esclude gli interessi di mora ex
D.gs. n. 231/2002 pre fallimentari maturati fino alla dichiarazione di

fallimento.142

Una diversa lettural®3, invece, vede nella disposizione in esame un

divieto al riconoscimento del diritto all’ammissione al passivo di interessi

141 Tribunale di Mantova, sentenza del 13.5.2014, ha statuito che “(...) <<le
disposizioni del presente decreto non trovano applicazione per a) debiti oggetto di
procedura concorsuale aperta a carico del debitore>> deve essere interpretata nel
senso che deve escludersi in sede fallimentare il debito per interessi di mora al tasso
cosiddetto commerciale, potendo il creditore essere ammesso al passivo del
fallimento per gli interessi sui crediti commerciali scaduti anteriormente alla
dichiarazione di fallimento solo nei limiti del tasso legale di cui all’articolo 1284 c.c.,
fatta salva l'ipotesi in cui la debenza di detti interessi sia affermata da un titolo
giudiziale passato in giudicato”; si veda anche Tribunale di Vicenza, sentenza del
28.11.2013; Tribunale di Pescara, sentenza del 10.2.2009, in Fallimento, 2009, 741, che
esclude tali interessi a meno che gli stessi non siano stati liquidati con provvedimento
passato in giudicato.

142 La tematica dell’applicabilita in sede concorsuale di leggi speciali, in virtt delle
quali si possono far valere interessi superiori alla misura legale ex art. 1284 cod. civ., e
risalente. L’orientamento giurisprudenziale prevalente, aderendo al generale
principio di parita di trattamento tra creditori, € volto ad escludere che, in sede
concorsuale, possono essere fatti valere, in forza di leggi speciali, interessi legali in
misura superiore a quella fissata dall’art. 1284 cod. civ. Si veda, al riguardo, Corte di
Cassazione, sentenza n. 795/97; Corte di Cassazione, sentenza n. 7148/86; Tribunale
di Verona, sentenza del 15.2.1989 in Diritto fallimentare, 1989, 1038, Corte di Appello
di Venezia, sentenza del 28.5.1992, in Fallimento, 1989, 1038. Nel senso
dell’applicazione degli interessi previsti dalle leggi speciali cfr. Corte di Appello di
Bari, sentenza del 30.6.2006 e Tribunale di Milano, sentenza del 15.7.1982.

143 Tribunale di Milano, sentenza n. 10419/2014; Tribunale di Napoli, sentenza del
25.5.2010; Tribunale di Milano, decreto n. 833/08 del 21.01.2008 del Presidente della
Sezione Fallimentare dott. Quatraro, dove si legge “con il D.lgs. 231/02 il legislatore
ha dato applicazione nel nostro ordinamento alla direttiva europea adottata in
materia di lotta contro i ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali. L’art. 1
del citato decreto delimita I’ambito di applicazione del decreto ad “ogni pagamento
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al tasso maggiorato a decorrere dal momento della dichiarazione di
fallimento, fermo il diritto a vedersi riconosciuti gli interessi decorsi

antecedentemente.

Tale interpretazione sembra preferibile a quella pitt restrittiva;
quest’ultima, infatti, porrebbe il credito al quale e astrattamente applicabile
il D.lgs. n. 231/2002 in una posizione di sfavore rispetto ad un credito
“ordinario”, cosi chiaramente contrastando la ratio legis della disciplina in
commento, volta a disincentivare l'inadempimento nei pagamenti e ad

acuire la gravosita delle conseguenze patrimoniali in capo al creditore.

Secondo la tesi in parola, quindi, gli interessi non sono dovuti per il
periodo successivo all’apertura della procedura concorsuale e, viceversa,
prima della dichiarazione di fallimento, le obbligazioni contratte

dall'impresa debitrice (poi fallita) parte in una transazione commerciale

effettuato a titolo di corrispettivo in una transazione commerciale”. E previsto che
tale disposizione non si applichi “ai debiti oggetto di procedura concorsuali aperte a
carico del debitore”. Appare indubbio che gli interessi non siano dovuti per il periodo
successivo all’apertura della procedura concorsuale e, coerentemente, il ricorrente ha
formulato la propria domanda limitando la richiesta del riconoscimento degli
interessi dalla data di scadenza delle fatture fino al fallimento. Viceversa prima della
dichiarazione di fallimento, le obbligazioni contratte dal debitore producono, ai sensi
dell’art. 4 del citato decreto, interessi moratori automaticamente, senza necessita di
formale messa in mora, dal primo giorno successivo al mancato pagamento. Proprio
la ratio della normativa esaminata e stata quella di approntare una piu efficace tutela
a fronte dei ritardi nell’adempimento delle transazioni commerciali sicché alla
produzione degli interessi dipendenti corrisponde il perfezionarsi del diritto alla
obbligazione accessoria. La natura sostanziale della norma esaminata e il suo tenore
letterale non consentono una interpretazione tale da condurre all’affermazione di una
inopponibilita alla massa dei crediti di interessi moratori da obbligazione pecuniaria
gia maturati”.
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producono interessi moratori automaticamentel¥, senza necessita di

formale messa in mora, dal primo giorno successivo al mancato pagamento.

Quest’ultima interpretazione, volta ad affermare l'inesistenza di una
inopponibilita alla massa dei crediti aventi ad oggetto interessi moratori da
obbligazioni pecuniarie gia maturati, si porrebbe maggiormente in linea
con l'obiettivo del legislatore europeo, diretto ad approntare una piu
efficace tutela alle imprese a fronte dei ritardi nell’adempimento delle

transazioni commerciali.

Se invece si propende per l'interpretazione formalistica, si dovrebbe a
rigore legittimare un trattamento diverso a fattispecie analoghe - le quali si
differenziano tra loro solo per la diversa situazione soggettiva in cui si
trova l'impresa debitrice: nel caso in cui quest’ultima fosse in bonis
dovrebbe corrispondere all'impresa creditrice gli interessi al tasso di cui al
D.gs. n. 231/2002, mentre nel caso in cui fosse sottoposta a procedura
concorsuale, dovrebbe corrispondere gli stessi ai sensi dell’art. 1284 cod.

civ.

Un ulteriore argomento a sostegno della tesi estensiva si rinviene

nell’analisi del combinato disposto dell’art. 2 della normativa in commento

144 La produzione automatica di interessi senza la formale costituzione in mora (mora
ex re) € propria, come si avra modo di approfondire nel prosieguo, della disciplina in
commento.
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e dell’art. 820 cod. civ. (frutti naturali e civili)!4%: nell’ipotesi in cui il
rapporto negoziale sottostante consenta l’applicazione del D.lgs. n.
231/2002, la sopravvenuta dichiarazione di fallimento non potrebbe
incidere sul diritto ormai quesito che consente di ottenere il pagamento del
credito in linea capitale e degli accessori maturati tra il momento della
scadenza dell’obbligazione e la pubblicazione della sentenza dichiarativa di
fallimento. Se si argomentasse in senso contrario, si ammetterebbe

un’efficacia retroattiva della sentenza dichiarativa di fallimento.

Ancora, se si propende per la limitazione del decorso degli interessi ai
tassi di cui al D.Igs. n. 231/2002 ci si porrebbe in contrasto con la normativa
di rango comunitario (come tale superiore anche all’art. 55 L.f.), che
riconosce il diritto alla corresponsione di questi a favore dell'impresa

creditrice.

Infine, 1'accoglimento della tesi restrittiva potrebbe esporre l'impresa
creditrice al rischio di un’eventuale revocatoria ex art. 67, comma 3, lett. a)

L.f.146 per essere, il pagamento tardivo da parte della debitrice fallita,

145 Gli interessi di cui al D.lgs. n. 231/2002, come modificato dal D.Igs. 192/2012 sono
i frutti civili dell’obbligazione pecuniaria derivante dalla transazione commerciale.

46 T’art. 67, comma 3, lett. a) L.f. prevede che “Non sono soggetti all'azione
revocatoria: i pagamenti di beni e servizi effettuati nell’esercizio dell’attivita
d’impresa nei termini d’uso”.
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qualificabile come effettuato non <<nei termini d’uso>>14". Tale problema
puo porsi nel caso in cui la dilazione dei termini di pagamento non sia
giustificata, per esempio, da precedenti costanti rapporti tra le parti o dalla

prassi commerciale delle imprese nello specifico settore di riferimento.148

Sembrerebbe pertanto maggiormente condivisibile l'impostazione
secondo la quale I'art. 1 del D.1gs. 231/2002, nel limitare 1"ambito oggettivo
di applicazione della normativa sui ritardi dei pagamenti, non esclude il
diritto al riconoscimento in sede fallimentare degli interessi moratori al
tasso previsto dallo stesso decreto, se non limitatamente a quelli maturati
successivamente alla dichiarazione di fallimento dell'impresa debitrice

parte della transazione commerciale.

Le medesime considerazioni possono essere svolte con riferimento agli

accordi di ristrutturazione del debito¥ di cui all’art. 182 bis L.f..150 In

147 A mente dell’art. 7 del D.gs. n. 231/2002 sono nulle le clausole dilatorie se
“gravemente inique” per il creditore; in tal caso questi, oltre a subire 1’abuso
contrattuale del debitore, si vedrebbe esposto anche alla revoca del pagamento
ricevuto in ritardo.

148 E stato inoltre sottolineato come il contesto sistematico in cui leggere 1'art. 67,
comma 3, lett. a), L.f., suggerisce di valorizzare la stretta necessita del pagamento
irrevocabile per “la prosecuzione dell'impresa”. Cfr. L. Salamone, L’esenzione
dall’azione revocatoria fallimentare dei “pagamenti di beni e servizi effettuati nell’esercizio
dell’attivita d’impresa nei termini d'uso, in Banca borsa titoli di credito, IV, 2008, 430, per il
quale sarebbe irrevocabile “soltanto il pagamento strettamente necessario per
mantenere in esercizio il ciclo produttivo”.

149 T’art. 182 bis L.f. consente all'imprenditore in stato di crisi di domandare,
depositando la documentazione di cui all’art. 161 L.f., 'omologazione di un accordo
di ristrutturazione dei debiti stipulato con i creditori rappresentanti almeno il 60% dei
crediti, unitamente ad una relazione redatta da un professionista, designato dal
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particolare, per questi ultimi si pone il problema della possibilita di
imputare il ritardo nel pagamento al debitore qualora il creditore sia
rimasto estraneo all’accordo di ristrutturazione del debito e di pretendere il

riconoscimento degli interessi moratori ai sensi del D.lgs. n. 231/2002.151

debitore, in possesso dei requisiti di cui all’art. 67, comma 3, lett. d), L.f., sulla
veridicita dei dati aziendali e sull’attuabilita dell’accordo stesso con particolare
riferimento alla sua idoneita ad assicurare l'integrale pagamento dei creditori estranei
nel rispetto dei seguenti termini: a) entro 120 giorni dall'omologazione, in caso di
crediti gia scaduti a quella data; b) entro 120 giorni dalla scadenza, in caso di crediti
non ancora scaduti alla data dell’omologazione.

150 E stato sottolineato come gli accordi di ristrutturazione si collochino in una
posizione intermedia tra una dimensione strettamente privatistica-contrattuale e il
controllo pubblicistico che tende al soddisfacimento degli interessi superiori di
ristrutturazione dell’impresa, cfr. Maffei, Commentario breve alla legge fallimentare cit.,
sub art. 182 bis. “Pur rimanendo gli accordi di ristrutturazione dei debiti negozi tra
privati, si deve constatare la possibilita che essi producano degli effetti che in qualche
modo coinvolgono anche gli interessi estranei a quelli dei contraenti (nonostante
I'innegabile ampliamento dei confini dell’autonomia privata nella materia
fallimentare), attraverso l’intervento della valutazione ad opera dell’autorita
giudiziaria, in quel delicatissimo equilibrio tra interessi pubblici e di interessi privati
che investono la gestione della crisi d’impresa” (Tribunale di Reggio Emilia,
ordinanza del 13 aprile 2015).

151 Recentemente, il Tribunale di Reggio Emilia, con ordinanza del 13 aprile 2015, si e
pronunciato sul tema della moratoria conseguente agli accordi di ristrutturazione dei
debiti ex art. 182 bis L.f. rispetto agli effetti che tale procedura puo avere nei confronti
della maturazione degli interessi ex D.lgs. n. 231/2002 rispetto ai creditori rimasti
esclusi dall’accordo. Accogliendo un’interpretazione restrittiva dell’art. 1 del D.lgs. n.
231/2002 - la richiamata decisione & nel senso di ritenere escluse dall’applicabilita del
citato decreto tutte le procedure che tendano alla “soluzione dell’insolvenza” anche
se non strettamente rientranti tra le “procedure concorsuali”-, il giudice ha ritenuto
che la richiesta di pagamento avanzata dall'impresa creditrice rimasta esclusa
dall’accordo di ristrutturazione e avente ad oggetto il riconoscimento, oltre che del
credito per quota capitale, degli interessi moratori ai sensi del D.lgs. n. 231/2002 nel
periodo di cosiddetta “moratoria”, non puo trovare accoglimento. Cio in quanto il
periodo di moratoria imposto per legge dall’art. 182 bis L.f. imporrebbe di ritenere
esclusa la sussistenza del presupposto dell’imputabilita del ritardo cosi come prevista
“a fondamento del riconoscimento degli interessi moratori ai sensi del D.Igs. n.
231/02”.
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L’altro nodo da sciogliere riguarda l'interazione tra l'art. 1 del D.Igs.
n. 192/2012 e gli artt. 54 e 55 L.f., sulla sorte degli interessi moratori
assistiti da privilegio e maturati per ritardato pagamento in wuna

transazione commerciale, in caso di fallimento dell’'impresa debitrice.152

Gli artt. 54 e 55 L.f. prevedono quale regola generale la sospensione
della maturazione degli interessi, sia legali che convenzionali®®3, agli effetti
della procedura concorsuale, a far data dalla dichiarazione di fallimento.
Cio ad eccezione dei crediti garantiti da ipoteca, pegno o privilegio. Per
questi ultimi non opera la suddetta sospensione, la quale prosegue sino alla

data di deposito del progetto di riparto.

152 Le medesime considerazioni possono essere svolte per il concordato preventivo.
L’art. 169 L.f., nel rimandare all’art. 55 della medesima legge, implica che i debiti
pecuniari dell’imprenditore si considerano scaduti nel momento di presentazione
della domanda di concordato preventivo. In forza del suddetto rinvio, infatti, dalla
data di presentazione della proposta di concordato, rimane sospeso il corso degli
interessi convenzionali o legali sui crediti chirografari, mentre continuano a
decorrente gli interessi sui crediti assistiti da ipoteca, pegno, privilegio generale o
speciale. La sospensione degli interessi sui crediti chirografari dalla data di
presentazione della proposta ha luogo anche nei casi in cui il concordato venga
convertito in fallimento. Si veda A. Maffei, Commentario breve alla legge fallimentare cit.,
sub art. 169, in nota II-Effetti dei debiti pecuniari.

153 In dottrina e giurisprudenza e controversa la questione se la prelazione si estenda
anche agli interessi moratori. Si veda sul punto A. Maffei, Commentario breve alla legge
fallimentare cit., sub art. 54, in nota II-La prelazione sugli interessi prodotti da crediti
garantiti. Per la soluzione affermativa, a condizione che la mora si sia verificata prima
della dichiarazione di fallimento, cfr. Corte di Cassazione, sentenza n. 4255/97;
Tribunale di Napoli, sentenza 14.9.2006 in Diritto fallimentare., 11, 2008, 77; Tribunale
di Roma, sentenza 12.7.1989, in Fallimento, 1990, 405. Per la soluzione negativa, che
ritiene ammissibili tali interessi unicamente in via chirografaria, in considerazione del
fatto che l'art. 2855 cod. civ. si riferirebbe ai soli interessi compensativi, che
costituiscono una remunerazione del capitale, e non a quelli moratori, i quali trovano
il loro presupposto in un ritardo imputabile al debitore, si veda Corte di Cassazione,
sentenza n. 18312/2007; Corte di Cassazione, sentenza n. 10070/1999; Corte di
Cassazione, sentenza n. 11033/1997.
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Mentre, quindi, per gli interessi legali e convenzionali sorti da crediti
non assistiti da privilegio non si pone il problema interpretativo avente ad
oggetto l'interazione tra il D.lgs. n. 231/2002 e gli artt. 54 e 55 L.f., in
quanto essi sono sospesi dal momento della sentenza dichiarativa di
fallimento, per gli interessi sorti da crediti assistiti da privilegio il dubbio

relativo alla richiamata interazione permane.

Con riferimento agli interessi maturati per crediti da transazione
commerciale assistiti da privilegio, occorre verificare se ne prosegua la
maturazione anche successivamente alla dichiarazione di fallimento
dell’impresa debitrice e sino alla data di deposito del piano di riparto. In

caso di risposta affermativa, occorre vedere quale sia il tasso applicabile.

Se si propende per l'interpretazione strettamente letterale dell’art. 1,
comma 2, lett. a) del D.lgs. n. 231/2002, non si dovrebbe riconoscere alcun
genere di interesse successivamente alla declaratoria fallimentare, anche
allorquando il credito sia privilegiato. Se si ammette un’interpretazione
diretta ad esaltare la ratio della normativa in commento, si dovrebbe a
rigore riconoscere la maturazione degli interessi derivanti da crediti
assistiti da privilegio anche dopo la dichiarazione di fallimento. La

ricostruzione in parola e avallata da due ordini di considerazioni.
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La prima attiene al carattere speciale della disciplina sui ritardi: il
venir meno dell’operativita di essa ai sensi dell’art. 1 D.lgs. n. 231/2002, in
seguito alla dichiarazione di fallimento, dovrebbe comportare

I"applicazione della normativa generale, e cioe dell’art. 54 L.f.

Una seconda considerazione pone l'accento sull’ingiustificato
vantaggio che subirebbe il creditore privilegiato “da transazione
commerciale” rispetto al creditore privilegiato “ordinario”, qualora si
propenda per la tesi restrittiva: il primo vedrebbe un arresto della
maturazione degli interessi al momento del fallimento della debitrice,
mentre il secondo avrebbe tale effetto spostato nel tempo, sino al deposito

del progetto di riparto.

Per quanto concerne il problema del tasso applicabile agli interessi
relativi al credito da transazione commerciale munito di privilegio maturati
successivamente alla sentenza dichiarativa di fallimento, stante, come visto,
I’applicazione della normativa generale, deve ritenersi che esso sia quello

legale ordinario, ovvero, dove rinvenibile, quello convenzionale.

Le soluzioni meno restrittive sopra prospettate, pur apprestando
maggiore tutela al creditore, non tengono conto del dato letterale di cui al

D.gs. n. 231/2002. La normativa in esame ha, infatti, espressamente escluso
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dalle disposizioni sui pagamenti commerciali i debiti oggetto di procedure

concorsuali e di ristrutturazione del debito aperte a carico del debitore.

In effetti, se, come suggerito da alcuni’®, si ammette che la ratio della
disciplina sui ritardi sia, piu che la “tutela rafforzata del creditore”, il
“disincentivo dei comportamenti opportunistici del debitore”, si puo
attribuire un significato diverso all’esclusione in commento. Nelle
procedure concorsuali, infatti, € verosimile per i creditori attendersi
I'impossibilita di soddisfare integralmente i crediti. Se si considera, quindi,
tale circostanza, si € pitt propensi a sostenere la tesi che esclude tout court i
debiti oggetto di procedure concorsuali dalla disciplina di cui al D.lgs. n.
231/2002 e che sembrerebbe “spogliare, senza ragioni evidenti, i creditori

commerciali di tutte quelle tutele rafforzate quando il debitore &

assoggettato a procedure concorsuali” 155,

Si ritiene, invece, che non siano esclusi dall’ambito applicativo della

disciplina sui ritardi dei pagamenti i crediti vantati dagli organi della

154 V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 53.

155 Cosi sempre lo stesso autore, il quale sottolinea come lo stesso problema si presenti
anche dopo la chiusura della procedura concorsuale. La formula utilizzata dal D.Igs.
n. 231/2002, non aiuta infatti a comprendere “se la disciplina sia sospesa per la
durata della procedura e ai soli fini del concorso tra i creditori oppure se essa sia
definitivamente inapplicabile al credito una volta avviata la procedura. Nel primo
caso, gli effetti della normativa - in termini di decorso degli interessi e di operativita
della penale - si produrrebbero a carico del debitore una volta chiusa la procedura,
come avviene per gli interessi sui crediti chirografari sospesi durante il fallimento.
Nel secondo caso, il maggior credito derivante dagli interessi e dalla penale non si
produrrebbe a carico del debitore, nemmeno per l'ipotesi in cui, chiusa la procedura
sia tornato in bonis”. L’autore conclude aderendo alla prima ipotesi.
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procedura nei confronti di terzi.’> Cio in quanto la mancata applicazione
del D.lgs. n. 231 del 2002 costituisce un disincentivo all’esercizio dei poteri
di amministrazione attribuiti agli organi della procedura concorsuale
nell’interesse della massa dei creditori e non garantisce al meglio I'effettiva
continuazione dell’attivita imprenditoriale del debitore eventualmente
autorizzata ai sensi dell’art. 104 L.f.157 a beneficio della massa e dello stesso

debitore.

Inoltre, non si pud sottacere come la distinzione tra interessi
corrispettivi e moratoril® nel settore dei pagamenti commerciali porti

inevitabilmente ad escludere dall’ambito di applicazione i debiti oggetto di

1% Cosi R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione
dopo il d.lgs. n. 231/2002, cit. 101 e V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali
cit., 78.

157 L'art. 104 L.f., ai primi due commi, prevede: <<Esercizio provvisorio dell'impresa
del fallito. 1. Con la sentenza dichiarativa del fallimento, il tribunale puo disporre
'esercizio provvisorio dell'impresa, anche limitatamente a specifici rami dell'azienda,
se dalla interruzione puo derivare un danno grave, purché non arrechi pregiudizio ai
creditori. 2. Successivamente, su proposta del curatore, il giudice delegato, previo
parere favorevole del comitato dei creditori, autorizza, con decreto motivato, la
continuazione temporanea dell'esercizio dell'impresa, anche limitatamente a specifici
rami dell'azienda, fissandone la durata>>.

158 Sulla distinzione tra interessi corrispettivi e moratori cfr. B. Inzitari, Interessi, in
Digesto disc. priv. (Torino 1993), 580, secondo il quale “(...) il sistema di decorrenza
degli interessi (...) si potrebbe descrivere geometricamente come formato da cerchi
concentrici, uno pitt ampio, rappresentato dall’art. 1282 e uno pit ristretto
rappresentato dall’art. 1224. I presupposti di applicazione di quest’ultimo valgono,
infatti, anche per il primo, mentre in alcuni casi i presupposti del secondo non
valgono per il primo”. Secondo G. Spoto, La nuova direttiva contro i ritardi di pagamento
della P.A., in Contratto e Impresa, 11, 2012, 445, secondo il quale si tratterebbe di una
distinzione ontologica “perché se il debitore adempie tempestivamente non dovra
corrispondere interessi moratori, che saranno pagati solo in caso di ritardo, a
differenza degli interessi corrispettivi dovuti anche nell’ipotesi di adempimento
dell’obbligazione pecuniaria entro il termine pattuito”.
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procedure concorsuali. La funzione risarcitoria e di liquidazione forfettaria
del danno da ritardo ricoperta dagli interessi moratori, il cui presupposto e
costituito dal ritardo imputabile, esclude che i debiti oggetto di procedure
concorsuali possano essere assoggettati alla disciplina di cui al D.lgs. n.
231/2002. Dal momento dell’apertura di una procedura concorsuale, infatti,

il ritardo non e pit imputabile al debitore.

N

Concludendo sulla questione, il dato indiscutibile e I'esistenza di un
mancato coordinamento tra la disciplina sui ritardi dei pagamenti e le
norme concorsuali. Invero, il legislatore europeo, nella prima direttiva sui
ritardi, ha concesso agli Stati membri la scelta di applicare o meno la
disciplina sui pagamenti commerciali anche ai crediti azionati nell’ambito
di procedure concorsuali. Il legislatore italiano, in sede di recepimento, pur
escludendo i richiamati debiti dall’ambito applicativo della disciplina in
esame, ha adottato una formula assai ambigua e non coordinata con la
disciplina concorsuale. Cio ha prodotto una notevole disarmonia tra le due
normative e ha lasciato all’interprete 1'arduo compito di rinvenire la

coerenza dell’intera regolamentazione.
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3. L’ambito di applicazione soggettivo: un nuovo concetto di

impresa?

Che la disciplina in commento non si estenda ai contratti conclusi con
i consumatori & circostanza pacifica.’® L’espressa esclusione dalla
normativa sui ritardi dei pagamenti dei contratti conclusi tra un
imprenditore (o un professionista) e un consumatorel®’, e tra una pubblica
amministrazione e un consumatore, € sancita dal tredicesimo considerando
della Direttiva 2000/35/CE laddove si stabilisce che “la presente direttiva

(...) non disciplina i contratti con i consumatori”.

Al pari sono esclusi dal predetto ambito normativo quei contratti che
non prevedono come parti le imprese e le pubbliche amministrazioni.
Sempre la citata direttiva, infatti, recita “la presente direttiva dovrebbe
essere limitata ai pagamenti effettuati a titolo di transazione commerciale”,
e definisce la transazione commerciale 1’accordo tra imprese o tra imprese e

pubblica amministrazione avente ad oggetto la consegna di merci o la

159 Attenta dottrina ha sottolineato come 1’esclusione dei contratti dei consumatori
dall’ambito applicativo della disciplina in commento, ha indirettamente
avvantaggiato il consumatore, soggetto debole per eccellenza. L’eventuale ritardo nei
pagamenti da parte di quest’ultimo determinera, infatti, 1’applicazione della
normativa di carattere generale contenuta nel Codice civile, sia per quanto attiene ai
tempi per I’adempimento, sia con riferimento agli interessi moratori. Si rinvia a A.M.
Benedetti, I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali - profili sostanziali e
processuali cit., 36.

160 Per una disamina dei principi generali nell'interpretazione dei contratti tra
professionista e consumatore, cfr. C. Scognamiglio, Principi generali e disciplina speciale
nell’interpretazione dei contratti dei consumatori in Rivista di diritto Commerciale, 1997, 1, 715.
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prestazioni di servizi.l! Inoltre, a seguito delle modifiche apportate dalla
Direttiva 2011/7/UE, la disciplina in commento si applica a tutte le
transazioni commerciali a prescindere dal fatto che si tratti di imprese

pubbliche o private.

Con il richiamato intervento, il legislatore europeo ha esteso 1’ambito
di operativita anche alle transazioni commerciali tra appaltatori principali,
loro fornitori e subappaltatori nel settore dei lavori pubblici.1®2 Questa
previsione costituisce una rilevante novita, atteso che, precedentemente, la
Direttiva 2000/35/CE limitava I’ambito applicativo, nel settore pubblico, ai

contratti di forniture e servizi.163

Nella nozione di impresa di cui alla disciplina in esame, rientra anche
I'attivita svolta dai liberi professionisti. L'impresa parte della transazione
commerciale e, infatti, <<ogni soggetto organizzato>> diverso dalla

pubblica amministrazione, che agisce nell’ambito della <<propria attivita

161 La disciplina sui ritardi dei pagamenti ha rappresentato il punto di inizio della
legislazione volta a disciplinare i contratti business to business. Essa, infatti, come &
stato sottolineato da V. Zeno Zencovich, Il diritto europeo dei contratti (la distinzione
fra <<contratti commerciali>> e <<contratti dei consumatori>>), in Giurisprudenza
Italiana, 1993, 1V, 57, persegue un obiettivo di pitt ampia portata rispetto ai principi
UNIDROIT - che si erano rilevati insufficienti come strumento operativo per le parti
commerciali - ed & volta a diversificare la disciplina di settore fra contratti
commerciali e consumer contracts. Per una disamina dell’evoluzione del rapporto
obbligatorio al tempo della crisi economica, cfr. G. Grisi, Le obbligazioni e i contratti al
tempo della crisi economica cit., 41 s.

162 Sj veda il nono considerando della Direttiva 2011/7/UE.

163 Per un commento sul punto si rinvia a I. Ambrosi, Direttiva 2011/7/UE del
Parlamento europeo e del Consiglio, relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali del 16/02/2011, in Famiglia, Persone e Successioni, 2011, 6, 477 s.
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economica o professionale indipendente, anche quando tale attivita e svolta

da una sola persona>>.164

Il concetto di impresa di cui alle direttive sui ritardi dei pagamenti &
quindi piu ampio rispetto a quello disciplinato dal nostro Codice civile e
comprende non solo gli imprenditori in senso stretto, ma anche i lavoratori
autonomi e gli esercenti una libera professione.1%® In considerazione di tale
“ampiezza”, il legislatore europeo ha previsto che 1'estensione alle
professioni liberali del concetto di impresa non comporti per gli Stati
membri 1'obbligo di trattare tali professioni come imprese o attivita

commerciali <<per fini diversi da quelli della presente direttiva>>.166

A ben guardare, nel nostro ordinamento le professioni liberali non

sono parificate alle imprese in punto di disciplina applicabile. Invero, non

164 La precedente direttiva contiene una definizione meno dettagliata dell’impresa
parte del rapporto contrattuale: <<impresa: ogni soggetto esercente un’attivita
economica organizzata o una libera professione, anche se svolta da una sola
persona>>. In tale nozione, il concetto di organizzazione di impresa e legata allo
svolgimento dell’attivita economica e quello di attivita professionale non
necessariamente e legata alla caratteristica dell'indipendenza (che viene invece
prevista nella formulazione della successiva direttiva).

165 Si veda G. Spoto, L'attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti. A) Italia, in
Europa e diritto privato cit. 168, il quale, commentando l'attuazione in Italia della
Direttiva 2000/35/CE, si riferisce ad una “nozione allargata” di impresa, la cui
portata risulta tuttavia contenuta dal quattordicesimo considerando della direttiva, a
mente del quale gli Stati membri non sono obbligati a considerare le professioni
liberali come imprese per scopi che non siano strettamente connessi a quelli della
direttiva.

166 Si tratta del quattordicesimo considerando della Direttiva 2000/35/CE e del
decimo considerando della Direttiva 2011/7/UE.

82



solo il panorama normativol®”, ma anche l’opinione dominante non

considera il professionista intellettuale un imprenditore.

Cio posto, e lecito chiedersi se la differenza di disciplina, vigente nel
nostro ordinamento, tra le professioni liberali, svolte attraverso
un’organizzazione di mezzi propri e dirette alla prestazione di servizi, e tra

"attivita imprenditoriale, risulti ancora attuale.

Recentemente il legislatore italiano, modificando8 gli artt. 18 e 19 del
Codice del consumo, ha accostato la “microimpresa” a qualsiasi “entita”
che eserciti un’attivita economica anche a titolo individuale, ai fini della
tutela contro le pratiche commerciali scorrette. Ha, infatti, definito!®® la
microimpresa quale “entita, societa di persone o associazioni, che a
prescindere dalla forma giuridica, esercitano un’attivita economica anche a
titolo individuale o familiare, occupando meno di dieci persone e

realizzando un fatturato annuo oppure un totale di bilancio annuo non

superiori a due milioni di euro, si sensi dell’articolo 2, paragrafo 3,

167 La Relazione al Codice civile, al par. 917, sancisce espressamente il principio per
cui I'esercizio di una professione non costituisce di per sé attivita di impresa, neanche
quando l'espletamento dell’attivita professionale richiede l'impiego di mezzi
materiali e dell’opera di qualche ausiliario.

168 Ad opera del D.I. 1/2012, cosiddetto “decreto liberalizzazioni 2012”, convertito
nella L. 27/2012.

169 In realta, gia prima dell’intervento del D.I. 1/2012, la microimpresa era presa in
considerazione dalla Direttiva 07/64 sui servizi di pagamento, dalla Direttiva 02/47 e
dal Regolamento 924/09 sui pagamenti transfrontalieri, dal Regolamento 593/08 sulla
legge applicabile nelle obbligazioni contrattuali, nonché dal Testo Unico Bancario
(T.U.B.), all’art. 188, c. 2 bis, in tema di ius variandi e dall’art. 120 quater, c. 9, lett. a bis)
in tema di surrogazione nei contratti di finanziamento.
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dell’allegato alla raccomandazione n. 2003/361/CE della Commissione, del

6 maggio 2003”.

Dall’accostamento dell’attivita esercitata a titolo individuale a quella
economica, si ricava la volonta del legislatore di conferire tutela in tema di
pratiche commerciali scorrette a tutti coloro che esercitano una professione

intellettuale.

Del resto, gia prima della modifica apportata al Codice del consumo,
la giurisprudenza comunitarial’?, in varie occasioni, ha definito I'impresa
come “qualsiasi entitd che esercita un’attivita economica a prescindere dallo
status giuridico di tale entita e dalle sue modalita di finanziamento”, cosi
attribuendo a tale nozione wuna valenza particolarmente ampia,
caratterizzata dall’attitudine alla produzione di un profitto.'”! Inoltre,
anche la Corte di Cassazione ha statuito che i professionisti intellettuali

assumono la qualita di imprenditore commerciale quando esercitano la

170 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza del 23 aprile 1991, causa 41/90, in Racc., 1991, I,
1979; Corte di Giustizia, sentenza del 12 settembre 2000, C-180/98 e C-184/98, in
Guida al diritto, 36, 2000, 95.

171 Nella disciplina antitrust europea e interna, la nozione di impresa e volta a
comprendere qualsiasi attivita economica che consista nell’offrire beni e servizi in un
determinato. Sulla scorta di tale definizione, sono stati considerati imprenditori, al
fine dell’applicazione della disciplina antitrust, gli avvocati (Corte di Giustizia,
sentenza del 19 febbraio 2002, C-309/99), i medici specialisti (Corte di Giustizia,
sentenza del 12 settembre 2000, C-180/98 e 184/98), nonché i farmacisti (TAR Lazio,
sentenza dell’11 marzo 2005, n. 1809, in Rassegna di diritto farmaceutico, 2005, 586), i
consulenti del lavoro (Corte di Appello di Milano, sentenza del 29 settembre 1999, in
Guida al diritto, 41, 1999, 68).
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professione nell’ambito di un’attivita organizzata in forma d’impresa.l”?
Tuttavia, a ben guardare, i giudici di legittimita ritengono applicabile
all’attivita intellettuale la disciplina propria dell’attivita d’impresa solo nei
casi in cui l'attivita professionale riveste carattere di “marginalita” rispetto
all’attivita imprenditoriale vera e propria e quando, quindi, quest’ultima

assume, rispetto alla prima, un apporto “assorbente” e predominante.

A scalfire la nozione di impresa per come disciplinata nel nostro
Codice civile, non si presta particolarmente persuasivo l’argomento che
individua nell’obbligazione del professionista un’obbligazione di risultato
piuttosto che un’obbligazione di mezzi. Infatti, pur volendo inquadrare la
prestazione intellettuale nelle attivita che non richiedono, per il loro
corretto espletamento, il raggiungimento di uno specifico risultato, essa
non e caratterizzata dal rischio d’impresa tipico delle attivita
imprenditoriali. A ci0 si aggiunga che, nel nostro ordinamento, la

restazione intellettuale, contrariamente a quanto previsto per l’esercizio
p ’ q p p

172 Tra le varie, si rinvia a Corte di Cassazione, sentenza n. 28312/2011 in Giustizia
civile, 2013, 1, 1143: “anche il professionista intellettuale assume la qualita di
imprenditore commerciale quando esercita la professione nell’ambito di un’attivita
organizzata in forma di impresa, in quanto svolga una distinta e assorbente attivita che
si contraddistingue da quella professionale per il diverso ruolo che riveste il sostrato
organizzativo - il quale cessa di essere meramente strumentale - e per il differente
apporto del professionista, non piut circoscritto alle prestazioni d’opera intellettuale,
ma involgente una prevalente azione di organizzazione, ossia di coordinamento e di
controllo dei fattori produttivi (...). Tale esercizio in forma di impresa e configurabile
nel caso del laboratorio di analisi cliniche, che si connota solitamente come struttura
organizzativa (...) dove il professionista titolare si avvale stabilmente di una pluralita
di collaboratori e di dotazioni tecniche di guisa che [’attivita professionale rappresenta
una componente non predominante, per quanto indispensabile, del processo operativo”.
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N

dell’attivita di impresa, & caratterizzata dall’infungibilita e dalla fiducia

(intuitus personae).

Resta indubbio pertanto, che, nonostante l’elaborazione, a livello
europeol”3, di un concetto di impresa non corrispondente con quello
proprio dell’ordinamento italiano, e i tentativi di pervenire, di direttiva in
direttiva, ad un modello di impresa comunitaria che comprenda anche le
libere professioni, la sussunzione, nel nostro ordinamento, dell’attivita
professionale nell’ambito dell’attivita d’impresa non risulta ammissibile.
Anche qualora i professionisti svolgano la propria attivita in presenza di
un’ampia struttura organizzativa, I’apporto determinante di questi e dato
dallo svolgimento di una prestazione d’opera. Va da sé che coloro che
esercitano una professione intellettuale, sono si destinatari delle
disposizioni di derivazione comunitaria a sé favorevoli, come la disciplina
sui ritardi dei pagamenti e quella relativa alle pratiche commerciali

scorrette, ma non possono essere definiti dal legislatore italiano

imprenditori, neanche “micro”.

173 Per una disamina del tema, v. D. Corapi e B. De Donno, Impresa, in Il diritto privato
dell’Unione europea, 11, Trattato di diritto privato, diretto da M. Bessone, XXVI (Torino
2000), 970 s.
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Tanto precisato, si pud convenire sul fatto che la definizione di
impresa fornita dal legislatore europeo risulti particolarmente ampia.’”# E
cid non solo perché in essa vengono fatte rientrare le professioni liberali.
Secondo l'art. 2082 cod. civ. e imprenditore colui che esercita
professionalmente un’attivita economica organizzata al fine della produzione dei
beni e dei servizi. Nella definizione data dalla lettera c) dell’art. 2 del D.Igs.
n. 192/2012, mentre compare il riferimento all’organizzazione dell’attivita
economica, non e effettuato il rimando ai requisiti della professionalita e
produttivita. La professionalita & indice della non occasionalita dell’attivita
imprenditoriale, mentre la produttivita € nozione diretta ad indicare la

prevalenza dell’attivita di scambio di beni o servizi contrapposta all’attivita

di mero godimento.1”>

Tuttavia, con riferimento agli enunciati requisiti, non desta problemi
interpretativi 1’assenza, nei decreti di recepimento, del concetto di
produttiviti, posto che quest’ultimo si ricava indirettamente dalla
<<consegna di merci o dalla prestazione di servizi>> di cui alla definizione

di transazione commerciale.

174 Cfr. V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 95, secondo il quale
I’ampiezza della nozione di imprenditore idonea a ricomprendere anche il libero
professionista, se da un lato contrasta con la nozione codificata dall’art. 2082 cod. civ.,
dall’altro si uniforma all’indirizzo consolidato seguito dalle Istituzioni comunitarie in
materia di politica della concorrenza “secondo cui l'art. 81 del Trattato riguarda
direttamente anche gli esercenti una libera professione”.

175 Cfr. G. Campobasso, Diritto commerciale (Torino 2015), 17 s.
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Stando alla definizione di imprenditore fornita nei decreti di
recepimento, l'imprenditore potrebbe essere anche colui che non produce
beni o non scambia servizi. Tale conclusione deve pero escludersi in
considerazione del fatto che la transazione commerciale ¢ un contratto che
prevede la consegna di un bene o la prestazione di un servizio dietro

pagamento di un corrispettivo.

Circa la scelta di propendere per l'applicabilita della normativa in
questione anche ai soggetti che svolgono un’attivita economica organizzata
caratterizzata dall’assenza del requisito di professionalita, occorre precisare
che un tale vaglio estenderebbe la definizione di imprenditore dettata dal
Codice civile. Ma comunque, al fine di stabilire se attribuire alla disciplina
in esame una connotazione di maggiore tutela rispetto alla richiamata
definizione letterale, risulta utile verificare se tale scelta comporti la
snaturazione della ratio protettiva dell’'impresa debole voluta dal legislatore

europeo.

A ben guardare, l'estensione del concetto di impresa all’attivita
economica pur organizzata ma saltuaria, avente ad oggetto la consegna di
merci o la prestazioni di servizi, si porrebbe in linea con la ratio dell’intera
disciplina sui ritardi, volta alla piu ampia tutela dell'imprenditore medio

piccolo, anche costituito da una sola persona fisica.
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L’impresa che si trova ad operare saltuariamente, attraverso l’esercizio
di un’attivita economica organizzata, dovrebbe poter beneficiare della
disciplina piu favorevole prevista dai decreti di recepimento nazionali
rispetto a quella dettata dal nostro Codice civile agli artt. 1284 e 1224176, Se
cosi non fosse e se, quindi, si ammettesse la perfetta coincidenza tra la
nozione di impresa fornita dal legislatore europeo e quella di cui al Codice
civile, non si dovrebbe a rigore estendere 1’applicabilita della disciplina in
commento ai liberi professionisti e ai lavori autonomi. Questi ultimi
possono essere parti in una transazione commerciale anche se svolgono
un’attivita rientrante nell’ambito oggettivo della disciplina sui ritardi che

pero non sia caratterizzata dal requisito della professionalita.

Inoltre, il legislatore europeo non ha collegato l'applicazione della
normativa sui ritardi a particolari limiti dimensionali dell’impresa, che puo
avere, appunto, diverse dimensioni.’”” Il piccolo imprenditore che eserciti

un’attivita economica organizzata con un minimo di forza lavoro o di

176 Le due norme continuano ad applicarsi a tutti i contratti che fuoriescono
dall’ambito applicativo della normativa in commento.

177 Nel concetto di imprenditore commerciale, come sopra inteso, rientrano le imprese
individuali, familiari, collettive, agricole, artigiane e commerciali, nonché, come visto,
i professionisti e societa o associazioni professionali.
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capitale ovvero basata su lavoro prevalentemente proprio, puo essere parte

in una transazione commerciale.178

Cio precisato, si pud notare come la nozione di imprenditore
desumibile dalle direttive sui ritardi nei pagamenti riprenda quella
contenuta negli interventi normativi a tutela dei consumatori. La
peculiarita rispetto alla nozione di cui alla disciplina consumeristica sta in
cio: 'imprenditore e identificato non solo in considerazione dello status di
soggetto svolgente attivita economica organizzata, ma anche “per il tramite
di un riferimento dinamico alla natura del negozio riconducibile nell’alveo
applicativo dello specifico intervento normativo, il quale deve essere
compiuto nell’ambito della predetta attivita economica”.”? Inoltre, la
definizione di imprenditore di cui al D.lgs. n. 231/2002 deve in ogni caso
essere letta alla luce della ratio della normativa in esame e dei considerando
delle direttive europee. Pertanto, esula dall’ambito applicativo della
disciplina sui ritardi dei pagamenti il contratto di cessione di beni o di
prestazione di servizi stipulato da un imprenditore individuale che agisca
per scopi extra imprenditoriali, poiché quest’ultimo e assimilabile alla
figura del consumatore. Allo stesso modo, l’esercente una libera

professione che stipuli tale contratto al di fuori del settore di svolgimento

178 E. Russo, Le transazioni commerciali, Commento teorico — pratico al D.lgs. 231/2002 sulla
repressione dei ritardi nei pagamenti cit., 111, per il quale la disciplina sui ritardi &
applicabile ad ogni ipotesi di lavoro autonomo.

179 Cfr. V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 94.
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della propria attivita professionale, deve essere escluso dal campo di

applicazione del D.Igs. n. 231/2002.
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4. La contrattazione con la pubblica amministrazione.

I ritardi dei pagamenti delle amministrazioni pubbliche risultano
rivestire particolare importanza sia per le conseguenze negative che
comportano alle imprese creditricil®, sia per la possibile insorgenza di un
“danno erariale da disservizio, inteso come violazione dei principi di
legalita, imparzialita, buon andamento dell’azione amministrativa”.18 Ed
infatti, 1l'aggravamento degli effetti giuridici connessi al ritardato
pagamento delle obbligazioni pecuniarie espone la  pubblica

amministrazione al rischio, oltre che della responsabilita civile nei confronti

180 ['esigenza di una modifica alle previsioni dettate dalla prima direttiva in materia
di ritardi di pagamento, e stata avvertita, in ambito europeo e nazionale, soprattutto
in relazione ai pagamenti pubblici. La contrattazione nel settore pubblico ha da
sempre costituito un settore “a sé” nell’ambito della tematica dei ritardi di
pagamento. E di indubbia evidenza la posizione particolarmente debole del
contraente privato nei confronti del contraente pubblico: la situazione e stata
ulteriormente peggiorata dalla reiterata imposizione, nei bandi di gara, di clausole in
materia di termini e conseguenze per il ritardato adempimento notevolmente
squilibrate a danno dei privati.

181 Cosi G. Spoto, La nuova direttiva contro i ritardi di pagamento della P.A., in Contratto e
Impresa cit., 446. Si veda anche V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit.,
181, secondo il quale “la responsabilita civile della P.A. per il ritardo nel pagamento
delle transazioni commerciali ha come effetto prevedibile, ma non automatico,
I'applicazione del regime di responsabilita amministrativa nei confronti dell’agente
pubblico che ha ingenerato, con i propri comportamenti materiali e di gestione, la
soccombenza civile della P.A. La <<non automaticita>> dei rapporti tra la
responsabilita civile e la responsabilita amministrativa discende dalla nuova
conformazione del regime giuridico conferito alla seconda”. Cfr. anche C.
Scognamiglio, Lesione dell’affidamento e responsabilita  civile della  Pubblica
Amministrazione. Nota a Cass. S.U. ordinanza 23 marzo 2011 n. 6594 in Responsabilita
civile e previdenza, 2011, 1749 s.
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del creditore, anche della responsabilita amministrativa in considerazione

della “maggiore spesa accollata al bilancio pubblico” 182,

Invero, la possibile concorrenza tra responsabilita civile ed
amministrativa produce un inevitabile effetto dissuasivo
sul'inadempimento delle obbligazioni pecuniarie da parte della

amministrazione pubblica.18

La nozione di pubblica amministrazione e definita dalla Direttiva
2011/7/UE come <<qualsiasi amministrazione aggiudicatrice quale
definita all’articolo 2, paragrafo 1, lettera a), della direttiva 2004/17/CE e

all’articolo 1, paragrafo 9, della direttiva 2004/18/CE, indipendentemente

182 V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 192 s., il quale, sul problema
della cumulabilita della responsabilita civile e amministrativa precisa che i due tipi di
responsabilita si cumulerebbero in un’identica fattispecie qualora “il ritardo nel
pagamento appartenga a fenomeni di deviazione finanziaria e rappresenti per la
pubblica amministrazione uno strumento indiretto di pressione sul creditore per
indurlo alla elargizione di prestazioni, di vantaggi, ed utilita economiche indebite in
favore dell’agente pubblico (...) Quanto ai rapporti tra la responsabilita civile e
amministrativa, sussistono evidenti ragioni di sinergia, le quali perd non impediscono
la configurazione della responsabilita amministrativa quale regime autonomo e
indipendente dai principi della responsabilita civile”.

183 Per una approfondita disamina del rapporto tra responsabilita civile e
amministrativa si rinvia ancora a V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali
cit, 196 s., il quale evidenzia come la connotazione della responsabilita
amministrativa quale regime autonomo e indipendente dalla responsabilita civile
“consente alla prima di operare quale misura di accrescimento dell’efficienza
dell’apparato organizzativo delle PP.AA., attraverso una disciplina a doppio regime,
con contenuti proporzionali alla reale e concreta offensivita del comportamento di
gestione delle risorse finanziarie”.
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dall’'oggetto e dal valore dell’appalto>>.18¢ ]I decreto italiano di
recepimento n. 192/2012 prevede che per pubblica amministrazione
devono intendersi tutte le amministrazioni che rientrano nella definizione
di cui all’art. 3 del Codice dei contratti pubblici’® o anche ogni altro
soggetto che, nello svolgimento della propria attivita, & tenuto al rispetto

della disciplina di cui al predetto Codice.

N

La nozione di pubblica amministrazione & stata quindi ampliata a
seguito dell’ultimo intervento normativo descritto, comprendendo ora
anche gli enti pubblici territoriali, gli altri enti pubblici non economici e gli

organismi di diritto pubblico quali le associazioni, le unioni e i consorzi.18¢

184 La definizione & data dalla Direttiva 2011/7/CE, mentre la Direttiva 2000/35/CE
richiama le precedenti direttive emanate in materia di appalti pubblici, cioe la
50/CEE, la 93/36/CEE, la 93/37/CEE e la 93/38/CEE.

185 Trattasi del D.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, Codice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture in attuazione delle Direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE. La
definizione & contenuta, come sopra anticipato, nell’art. 3, comma 25. Ai sensi dell’art.
3 del D.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, deve intendersi: per appalti pubblici di servizi, gli
appalti pubblici diversi dagli appalti pubblici di lavori o di forniture, aventi per
oggetto la prestazione dei servizi di cui all’allegato II; per appalti pubblici di forniture,
gli appalti pubblici diversi da quelli di lavori o di servizi, aventi per oggetto
I'acquisto, la locazione finanziaria, la locazione o l'acquisto a riscatto, con o senza
opzione per l'acquisto, di prodotti; per appalti pubblici di lavori, gli appalti pubblici
aventi per oggetto l'esecuzione o, congiuntamente, la progettazione esecutiva e
I’esecuzione, ovvero, previa acquisizione in sede di offerta del progetto definitivo, la
progettazione esecutiva e l’esecuzione, relativamente a lavori o opere rientranti
nell’allegato I, oppure limitatamente alle ipotesi di cui alla parte 1II, titolo III, capo IV,
I’esecuzione, con qualsiasi mezzo, di un’opera rispondente alle esigenze specificate
dalla stazione appaltante o dall’ente aggiudicatore, sulla base del progetto
preliminare posto a base di gara.

186 La nozione di pubblica amministrazione comprende quindi lo Stato, la Regione, le
Provincie autonome di Trento e Bolzano. Quanto al concetto di “ente pubblico”, la
giurisprudenza amministrativa ha elaborato alcuni “indici esteriori rilevatori di
pubblicita”, nessuno dei quali € di per sé ritenuto sufficiente, ma che, invece, sono
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Tale modifica ha consentito di superare i dubbil® interpretativi inerenti
I'operativita della normativa in parola anche al settore degli appalti
pubblici, nel quale la delimitazione dell’ambito applicativo risulta fissata

dal Codice dei contratti pubblici.

L’applicabilita delle disposizioni di cui al D.gs. n. 231/2002 ai
contratti pubblici di servizi e forniture & ribadita dal regolamento di

attuazione del Codice dei contratti pubblici. L’art. 307, comma 2, di

reputati idonei ove considerati nel loro complesso: costituzione dell’ente ad opera di
un soggetto pubblico, nomina degli organi direttivi in tutto o in parte rimessa allo
Stato o ad altro ente pubblico, esistenza di controlli o finanziamenti pubblici,
attribuzione di poteri autoritativi. Oltre a questi indici, la dottrina ritiene necessaria
anche la particolare rilevanza pubblicistica dell’interesse perseguito, con I'avvertenza
pero che tale rilevanza non € un connotato connesso a tali fini, essendo invece frutto
di una scelta contingente operata dal legislatore.

187 In dottrina, prima della citata modifica, erano stati espressi orientamenti
contrastanti. Alcuni (E. Russo, Le transazioni commerciali, commento teorico - pratico al
d.lgs. 231/2002 sulla repressione dei ritardi dei pagamenti cit.,, 353 s.) ritenevano la
normativa sui ritardi dei pagamenti applicabile alla materia degli appalti pubblici, e
cio sia sulla base del tenore letterale dell’art. 2 della Direttiva 2000/35/CE - il quale
menziona espressamente, al fine di delineare la nozione di pubblica amministrazione,
anche la direttiva sugli appalti di lavori pubblici - sia della ratio della direttiva stessa.
Altri concludono per l’esclusione della materia degli appalti pubblici dalla disciplina
in esame, facendo leva sulla nozione di pubblica amministrazione adottata nel
decreto di recepimento (si sottolinea come il legislatore non si sia avvalso del
riferimento che, al primo comma dell’art. 2 della direttiva, e fatto alle direttive sui
lavori pubblici), oppure sul dato letterale, sottolineando che l"appalto pubblico di
opere ¢ fuori dall’ambito applicativo oggettivo della disciplina, poiché non
costituirebbe <<transazione commerciale>>, non avendo ad oggetto né la consegna di
merci né la prestazione di servizi, bensi 1’esecuzione di un’opera. La nozione di
transazione commerciale, infatti, “non potrebbe estendersi al di la della sua portata,
pur se tale operazione potrebbe apparire giustificata da pitt generali ragioni di tipo
equitativo” (Cfr. per la prima opinione, R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti
della pubblica amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit., 115; per la seconda
opinione, A.M. Benedetti, I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, profili
sostanziali e processuali cit., 45 s.
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quest’ultimo, prevede che “nel caso di ritardato pagamento resta fermo

quanto previsto dal d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231”.

L’estensione alle autorita pubbliche dell’ambito di applicazione della
disciplina in commento, € dovuta all’esigenza di arginare il fenomeno dei
ritardati pagamenti da parte dei pubblici poteri. Mentre in passato questi
godevano di wuna disciplina di privilegio®, oggi, in conseguenza
dell’ultimo intervento normativo cui si accennava, sono assoggettati ad una
diversa normativa rispetto a quella prevista per le imprese: le
amministrazioni pubbliche non possono pattuire tassi di interessi e tempi

di pagamento diversi da quelli previsti dal D.Igs. n. 192/2012.

Si e quindi affermata, rispetto al precedente orientamento che
collegava la liquidita ed esigibilita del credito verso la pubblica
amministrazione all’emissione di un mandato di pagamento previsto dalle
norme di contabilita generale, la piena soggezione delle amministrazioni
pubbliche al diritto comune delle obbligazioni pecuniarie nell’ambito delle

transazioni commerciali.

188 Cfr. N. Longobardi, I pagamenti delle pubbliche amministrazioni. Lo stato debitore tra
diritto comune e diritto speciale, in Rassegna Forense, 2014, 261. Si rinvia anche a O.
Lazara, Ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali cit., 97, dove 1’autore evidenzia
come le disposizioni del D.lgs. n. 231/2002 facciano registrare “una significativa
evoluzione della sensibilita democratica, con un conseguente progressivo revirement
rispetto alle originarie posizioni ermeneutiche incentrate sulla prevalenza del
momento pubblicistico-contabile su quello civilistico”.
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Degna di nota sul punto é la recente decisione della giurisprudenza
amministrativa. Il Consiglio di Stato, con la sentenza n. 1885/20101%, ha
statuito come le pubbliche amministrazioni non possano godere di
trattamenti di privilegio “che quand’anche legislativamente disposti,
devono essere disapplicati in quanto contrastanti con la normativa
europea”.1 Secondo la richiamata decisione, la Direttiva n. 2000/35/CE,
recepita in Italia con il D.lgs. n. 231/2002 sulla lotta contro i ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, contiene norme imperative
applicabili anche alle pubbliche amministrazioni e non derogabili mediante
tacita accettazione di condizioni difformi con la presentazione di una

offerta in una gara pubblica di appalto.?9!

189 Consiglio di Stato, sez. V, 1 aprile 2010, n. 1885, in II civilista, 2012, 1, 61. Cfr. anche
Consiglio di Stato, sez. IV, 2 febbraio 2010, n. 469, in Responsabilita civile e previdenza,
2010, III, 672. Si veda ancora Consiglio di Stato, sez. V, 12 aprile 2005, n. 1638, in
Rassegna di diritto farmaceutico, 3, 2005, 567, nella quale il Supremo Consesso ha
ritenuto che “e illegittima, per contrarieta agli artt. 4 e 7 del d.Igs. n. 231/2002, la
clausola, inserita in una lettera d’invito a presentare la migliore offerta per la
fornitura di prodotti medicinali, con cui un ente pubblico impone, a pena di
esclusione, I'aumento dei termini per il pagamento sino a novanta giorni (rispetto ai
trenta fisati dal decreto), in quanto introduce un indebito vantaggio per
I’amministrazione predisponente”.

190 Si rileva come, nel settore pubblico, & invalsa la prassi dell’amministrazione
pubblica di individuare unilateralmente i termini di pagamento superiori a quelli
previsti dal D.lgs. n. 231/2002 e di ridurre i tassi di interesse di mora previsti dallo
stesso decreto.

191 Secondo tale decisione devono ritenersi pertanto inique le clausole di un bando di
gara che prevedono: il pagamento del corrispettivo a sessanta giorni dal ricevimento
della fattura, anziché ai trenta giorni, previsti dall’art. 4 del D.Igs. n. 231/2002, la
decorrenza degli interessi moratori dal centottantesimo giorno anziché dal trentesimo
giorno successivo alla scadenza del termine di pagamento, previsto dall’articolo 4, il
saggio di interesse dell’1% anziché dell’8% previsto dall’art. 5.
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Con riferimento ai contratti pubblici di forniture e servizi, & apparso
significativo l'intervento dell’Autorita per la Vigilanza sui Contratti
pubblici. Con Determinazione n. 4 del 7 luglio 2010, I’ Autorita ha precisato
che “la direttiva 2000/35/CE e il decreto italiano di attuazione, contengono
norme imperative dirette a riequilibrare la posizione di disuguaglianza tra
le parti, prevenendo un’alterazione del sinallagma contrattuale: la
partecipazione ad una procedura di gara non pud quindi valere come
accettazione tacita di condizioni di pagamento difformi da quelle
predeterminate ex lege. Di conseguenza devono considerarsi inique le
clausole di un bando di gara con cui la stazione appaltante stabilisca
unilateralmente un termine di pagamento ed una decorrenza degli interessi
moratori difformi da quelli stabiliti dall’art. 4 del D.gs. n. 232/2002,

nonché un saggio di interesse diverso da quello previsto dall’art. 5”.192

Alla luce di quanto esposto consegue lillegittimita di un’eventuale
esclusione dalla procedura di gara disposta in ragione della mancata
accettazione della clausola contrattuale iniqua. Parimenti illegittima e
"attribuzione di un punteggio, nell’ambito dell’offerta economicamente piu

vantaggiosa, a termini di pagamento dilatati rispetto alla disciplina legale.

192 Cfr. anche Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 1 aprile 2010 n. 1885 e Consiglio di
Stato, sez. IV, 2 febbraio 2010, n. 469.
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Il richiamato intervento dell’ Autorita di Vigilanza si pone in linea con
le profonde innovazioni introdotte dal D.lgs. n. 231/2002 sulla disciplina
dei pagamenti nel settore pubblico. In wuna prima fase, infatti,
un’interpretazione stringente delle complesse norme di contabilita pubblica
comportavano un dovere di controllo, da parte dell’amministrazione
pubblica, di ogni procedimento diretto all’erogazione di denaro pubblico,
attraverso la previsione, antecedentemente al momento del pagamento, di
uno specifico “impegno di spesa”1?®. A seguito dell'introduzione della
disciplina in esame, si € avuta una totale equiparazione della posizione

della pubblica amministrazione a quella dei debitori privati.

19 L’impegno di spesa era il momento in cui si perfezionava l’obbligazione
dell’amministrazione di pagare il corrispettivo, con la conseguenza che i crediti
vantati dagli appaltatori diventavano liquidi ed esigibili soltanto in questa seconda
fase, invece che alla data di effettiva scadenza del credito. Cfr. sul punto V. Cuffaro,
La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 116 e s., secondo il quale, a partire dagli
anni 80’ la giurisprudenza ha mutato indirizzo e ha cominciato ad equiparare sempre
pit la posizione della pubblica amministrazione a quella dei privati debitori,
ritenendo non pitt necessario l'impegno di spesa per il perfezionamento
dell’obbligazione pecuniaria e applicando anche alla p.a. il principio di buona fede e
correttezza nell’adempimento delle obbligazioni. In particolare, 1’autore evidenzia
come la giurisprudenza, con orientamento destinato poi a mutare proprio a seguito
dell’entrata in vigore del D.lgs. n. 231/2002, ha ritenuto che, riguardo agli interessi
moratori, a differenza di quelli corrispettivi, fosse sempre necessaria una previa
messa in mora o una domanda giudiziale. Infatti, le norme sulla contabilita pubblica
“stabiliscono, in deroga al principio di cui all’art. 1182, comma 3 c.c., che i pagamenti
relativi a debiti pecuniari delle pubbliche amministrazioni si effettuino presso gli
uffici di tesoreria dell’amministrazione debitrice e che, pertanto, la natura querable
dell’obbligazione comporta che il ritardo del pagamento non determina
automaticamente gli effetti della mora ex re ai sensi dell’art. 1219, comma 2 n. 3, c.c.,
occorrendo invece la costituzione in mora mediante intimazione scritta di cui I citato
art. 1219, affinché sorga la responsabilita da tardivo adempimento con conseguente
obbligo di corresponsione degli interessi moratori e di risarcimento dell’eventuale
maggior danno”.
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Oltre a quest’ultima innovazione, il D.Igs. n. 231/2002 ha introdotto la
possibilita per il creditore di ottenere nel pitt breve tempo possibile le
prestazioni pecuniarie vantate nei confronti dell’amministrazione pubblica.
Con la disciplina in commento si & infatti eliminata inequivocabilmente la
necessita della previa costituzione in mora da parte del creditore. Cio
rappresenta senza dubbio un notevole passo in avanti verso una maggiore
tutela dell'impresa che si trovi a contrattare con la pubblica

amministrazione.

Sembra inoltre risolta anche la problematica relativa all’applicabilita

della disciplina in commento ai contratti di appalto pubblici di opera.

Mentre prima alcuni autori'® hanno auspicato 1’estensione della
normativa in parola a tali accordi, facendoli rientrare nella nozione di
<<consegna di merci>> o di <<prestazioni di servizi>>, piu recentemente, a

seguito di alcuni interventi normativil®, tra cui appunto I'emanazione della

194 G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti degli appalti pubblici, in Urb. e app., 2002, 636; R.
Conti, Il d.Igs. n. 231/2002 di trasposizione della direttiva sui ritardati pagamenti nelle
transazioni commerciali cit., 102; G. De Cristofaro, Obbligazioni pecuniarie e contratti
d’impresa: i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamento dei corrispettivi di beni
e servizi cit.,, 4, L. Mengoni, La direttiva 2000/35/CE in tema di mora debendi nelle
obbligazioni pecuniarie cit., 74.

195 A confermare la tesi della applicabilita del D.lgs. n. 231/2002 agli appalti di lavori
e stata la circolare del Ministero dello Sviluppo Economico, delle Infrastrutture e dei
Trasporti del 23 gennaio 2013, e la legge 30 ottobre 2014 n. 16, recante norme di
interpretazione autentica e modifiche del D.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, la quale, all’art.
4 ha previsto che “l’art. 2, comma 1, lett. a) del d.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, come
sostituito dall’art. 1, comma 1, lett. b), del d.Igs. 9 novembre 2012, n. 192, si interpreta
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stessa Direttiva 2011/7/UEY¢ - la quale espressamente prevede che devono
ritenersi inclusi nell’ambito applicativo la progettazione e 1’esecuzione di
opere e edifici pubblici, nonché i lavori di ingegneria civile - la suddetta

estensione deve ritenersi senz’altro ammessa.

Invero, con la Determinazione n. 5 del 27 marzo 2002, I’ Autorita per la
Vigilanza sui Contratti pubblici, in considerazione dell’esistenza di una
disciplina distinta per il settore dei lavori pubblici, aveva negato
I'applicazione della disciplina sui ritardi dei pagamenti agli appalti di
opere pubbliche!” e anche alcuni autoril® avevano escluso la nozione di

appalto pubblico dall’ambito di definizione della transazione commerciale.

Parte della dottrinal® aveva sottolineato come, anche dopo

I’emanazione della Direttiva 2011/7/UE, continuasse a permanere “la

nel senso che le transazioni commerciali ivi considerate comprendono anche i
contratti previsti dall’art. 3, comma 3, del codice di cui al d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163”.
19 ['undicesimo considerando della menzionata direttiva prevede che “la fornitura di
merci e la prestazione di servizi dietro corrispettivo a cui si applica la presente
direttiva dovrebbero includere la progettazione e l'esecuzione di opere e edifici
pubblici, nonché i lavori di ingegneria civile”.

197 Per una disamina approfondita sull’applicabilita della disciplina in commento ai
contratti di appalto pubblici e ai contratti pubblici di fornitura, si rinvia a G. Spoto, La
nuova direttiva contro i ritardi di pagamento della P.A. cit., 443 s.

198 S, De Nova, [ ritardi di pagamento nei contratti commerciali cit., 6, secondo cui
“l’appalto - a rigore - non e né contratto che comporta la consegna/fornitura di
merci, né contratto che comporta la prestazioni di servizi: & un contratto che comporta
la realizzazione di un opus. Peraltro, “il problema non pu6 riguardare i soli appalti
pubblici. O 'appalto - come tale - & fuori dall’ambito di applicazione della direttiva e
del decreto, o & incluso, e se € incluso lo e sia come appalto privato sia come appalto
pubblico”.

199 G. Spoto, La nuova direttiva contro i ritardi di pagamento della P.A. cit., 451.
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confusione tra l'interpretazione che ricomprende gli appalti pubblici
nell’ambito della disciplina sui ritardi nei pagamenti commerciali e 1'altra
interpretazione che esclude tale settore dalle norme in commento”. Cio in
quanto la Direttiva 2011/7/UE non aggiungeva nessun nuovo elemento
alla nozione di transazione commerciale fornita dalla precedente direttiva e
poiché il riferimento al contratto di appalto era stato preso in
considerazione soltanto ai fini della definizione di pubblica

amministrazione e non ai fini dell’ambito applicativo della normativa.

In effetti, veniva rilevato come la definizione di transazione
commerciale formulata dalla Direttiva 2011/7/UE non ricomprendesse
espressamente i contratti di realizzazione di un opus e come, pertanto,
un’interpretazione letterale del testo includesse nel regime normativo “solo

gli appalti pubblici aventi ad oggetto la fornitura di servizi” .200

L’esclusione dei contratti pubblici di opere dall’ambito applicativo
della disciplina non risultava convincente. Determinava, infatti, una

ingiustificabile disparita di trattamento tra le imprese creditrici

20 Cfr. G. Spoto, La nuova direttiva contro i ritardi di pagamento della P.A. cit., 452, il
quale precisa anche che “solo gli appalti pubblici aventi ad oggetto la fornitura di
servizi rimarrebbero inclusi nel regime normativo in commento - a meno che il
legislatore italiano, in sede di recepimento, non preferisca allargare il campo
ricomprendendo espressamente 'intera materia degli appalti pubblici senza ulteriori
distinzioni, realizzando un pit puntale coordinamento con le norme di diritto
amministrativo dell’ordinamento italiano”.
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aggiudicatarie di appalti pubblici e quelle aggiudicatarie di appalti di

fornitura di merci o servizi.201

Ad eliminare ogni perplessita sull’inclusione dei contratti di appalto
pubblici di opere nella nozione di transazione commerciale sono

intervenute, come accennato, alcune modifiche normative.

La prima e rappresentata dalla Circolare dei Ministeri dello Sviluppo
Economico, delle Infrastrutture e dei Trasporti del 23 gennaio 2013, nella
quale viene sottolineato come la nozione di pubblica amministrazione
contenuta nell’art. 2, par. 1, n. 2, della Direttiva 2011/7//UE rimanda alla
nozione di “amministrazioni aggiudicatrici” di cui alla Direttiva

2004/18/CE sugli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi.

L’altro intervento, di interpretazione autentica del D.lgs. n. 231/2002,
si e avuto con la Legge 30 ottobre 2014 n. 16, recante norme di
interpretazione autentica e modifiche del D.lgs. 9 ottobre 2002, n. 231, la
quale, all’art. 4 ha previsto che “I’art. 2, comma 1, lett. a) del d.1gs. 9 ottobre
2002, n. 231, come sostituito dall’art. 1, comma 1, lett. b), del d.Igs. 9
novembre 2012, n. 192, si interpreta nel senso che le transazioni
commerciali ivi considerate comprendono anche i contratti previsti dall’art.

3, comma 3, del codice di cui al d.1gs. 12 aprile 2006, n. 163”.

201 Sul punto si veda V. Pandolfini, I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali
dopo il d.lgs. 9 novembre 2012, n. 192 (Torino 2013), 38.
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Alla luce delle recenti novita legislative, deve ritenersi, pertanto, che
I'ambito soggettivo di applicazione della disciplina sui ritardi dei

pagamenti debba intendersi esteso anche ai contratti di appalto di opere

pubbliche.
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5. Estensione alla contrattazione commerciale tra ASL e

farmacie.

L’applicazione della disciplina di cui al D.Igs. n. 231/2002 ai rapporti
tra le aziende sanitarie locali, anche note come ASL (soggetto pubblico), e le
farmacie (soggetto privato che opera in regime concessorio) non e pacifica.
La soluzione favorevole all’applicazione della disciplina in esame ai
ritardati pagamenti nel settore sanitario e stata infatti contestata dalla

giurisprudenza amministrativa.??

La questione problematica non riguarda tanto la sussunzione nel
concetto di transazione commerciale dell’attivita di erogazione di prodotti
farmaceutici, né l'inquadramento dell’attivita del farmacista nell’ambito
dell’attivita imprenditoriale, pacificamente ammessa anche se svolta dietro
titolo autorizzativo, quanto piuttosto la vigenza dell’accordo?® collettivo
nazionale per la disciplina di rapporti del Servizio Sanitario Nazionale con
le farmacie pubbliche e private, e la prevalenza o meno di quest’ultimo sul

D.1gs. n. 231/2002.

202 Cfr. TAR Lazio, sentenza del 12 febbraio 2004, n. 1362.
203 Sj tratta del D.p.r. 8 luglio 1998 n. 371.
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Si é sostenuto in giurisprudenza?® che il richiamato accordo collettivo
nazionale stipulato dalle organizzazioni sindacali della categoria dovrebbe
prevalere sul decreto italiano di recepimento della Direttiva 2000/35/CE,
in virtu della circostanza che nel D.p.r. n. 371/1998 sarebbe rinvenibile un
sistema di regole convenute dalle parti aventi ad oggetto le modalita di
erogazione delle somme spettanti ai farmacisti a titolo di recupero della
complessiva perdita economica subita da questi. Le clausole contenute
nell’accordo collettivo, convenzionalmente determinate, conterrebbero la
fonte esclusiva di quanto spetti al farmacista in ipotesi di ritardato

pagamento di quanto dovuto.

E stato inoltre rilevato, dalle decisioni amministrative in esame, come i
tempi per la liquidazione delle competenze alle farmacie siano individuati
secondo quanto previsto dall’art. 8, comma 2, lett. ¢, del D.Igs. n. 502/1992

e successive modificazioni.

Tale norma, oltre a prevedere che il rapporto con le farmacie sia
disciplinato da convenzioni di durata triennale conformi agli accordi
collettivi nazionali stipulati con le organizzazioni sindacali di categoria,

dispone che questi ultimi demandino a contratti a livello regionale la

204 TAR Lazio, sentenza del 12 febbraio 2004, n. 1379, in Rassegna di diritto farmaceutico,
2004, 327, che riprende le stesse considerazione della decisione del TAR del Lazio,
sentenza del 12 febbraio 2004, n. 1362, sopra richiamata.
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disciplina delle modalita di presentazione delle ricette e i tempi dei

pagamenti dei corrispettivi.

Non sarebbe, alla luce di quanto precisato, neanche applicabile alle
prestazioni sanitarie la “grave iniquita” prevista dall’art. 7 del D.lgs. n.
231/2002, poiché tale norma, posta a chiusura e garanzia dell’effettivita del
nuovo regime degli interessi moratori nell’ambito delle transazioni
commerciali, “non incide sull’autonomo sistema regolato con il decreto

presidenziale n. 371/1998” .205

Sulla scorta di quanto affermato dalla giurisprudenza
amministrativa2’, quindi, le aziende sanitarie sarebbero tenute a
corrispondere ai farmacisti creditori i soli interessi legali pattuiti
convenzionalmente e non quelli moratori previsti dall’art. 5 del D.Igs. n.

231/2002.207

205 Cosi il TAR Lazio, sentenza del 12 febbraio 2004 n. 1362, secondo cui il debitore
ASL non avrebbe come suo scopo quello di procurarsi liquidita aggiuntiva, essendo
fatto notorio che i ritardi di pagamento sono effetto dell’illiquidita in cui spesso si
trovano le aziende sanitarie, in conseguenza della “carenza di sufficienti provviste
autonome e della loro dipendenza dal sistema di accreditamento dei fondi da parte
dell’ente regionale competente, mediante trasferimento delle relative risorse dall’un
bilancio all’altro”.

206 QOltre alla sentenza richiamata nella nota precedente, si ricorda anche la decisione
del Consiglio di Stato, sez. V, 1 settembre 2009, n. 5137, in Rassegna di diritto
farmaceutico, 2009, 1377.

207 Lesclusione di operativita del D.lgs. n. 231/2002 deriverebbe dalla previsione,
contenuta al suo interno, che fa salvo il diverso patto sugli interessi eventualmente
stipulato dalle parti precedentemente alla data del 8 agosto 2002. Né la norma
europea, né quella nazionale sarebbero, secondo le decisioni in esame, in grado di
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Tale conclusione non é tuttavia condivisile. Che esista una disciplina
specifica sulle modalita di pagamento e di liquidazione delle prestazioni
rese dal farmacista, lo si ricava dalle disposizioni richiamate poc’anzi e
utilizzate dai tribunali amministrativi a sostegno della tesi
dell’inapplicabilita del D.lgs. n. 231/2002 ai pagamenti del settore
farmaceutico. Tuttavia, & altrettanto vero che 1’accordo collettivo nazionale
relativo alle modalita di erogazione di farmaci non contiene alcuna
disposizione in punto di saggio di interesse moratorio?%, né una previsione

volta a derogare al sistema legale di cui al D.lgs. n. 231/2002.

Pur essendo il settore farmaceutico caratterizzato da un regime di
concessione privilegiato rispetto ad altri pubblici settori, allo stesso non
possono applicarsi le norme pit favorevoli in tema di ritardato pagamento
di cui all’accordo collettivo, in quanto su quest’'ultimo prevalgono
necessariamente, per forza e valore, quelle di cui al D.lgs. n. 231/2002.
L’accordo e, infatti, fonte di regolamentazione di natura secondaria rispetto
alla fonte normativa primaria. Né pud ammettersi che esso contenga una

disciplina “completa ed autosufficiente tale da non sopportare

incidere sull’ordinamento peculiare di settore dell’assistenza farmaceutica ed anzi lo
avrebbero fatto salvo escludendone "applicabilita ai contratti conclusi ante 8 agosto
2002. Cfr. sul punto, R. Conti e G. De Marzo, [ ritardi nei pagamenti della pubblica
amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit., 139.
28 Cosi precisano R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica
amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit., 142.
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I'integrazione di una legge successiva”?%. Anzi, in assenza di una specifica
disposizione circa il saggio degli interessi moratori, si dovrebbe a rigore far

ricorso alla disciplina inderogabile di cui al D.lgs. n. 231/2002.

A conferma della tesi volta ad affermare 'applicabilita della disciplina
in commento anche ai ritardati pagamenti nel settore sanitario, sono
intervenute alcune decisioni?!® dei giudici amministrativi, le quali hanno
statuito che la predisposizione di bandi di gara per la fornitura di
medicinali alle farmacie e disciplinanti clausole di deroga ai termini di
pagamento di cui al D.lgs. n. 231/2002 determina un’inevitabile nullita di
queste ultime. Ed anzi, la formazione “unilaterale” della clausola di deroga
dei termini di pagamento e la sua previsione nel bando “come condizione
per addivenire alla stipulazione”, da luogo alla “condanna della pubblica
amministrazione al risarcimento del danno per illecita esclusione dalla

gara”?11,

Alla luce delle osservazioni svolte, si ritiene che la soluzione piu

idonea a garantire 'applicabilita del D.lgs. n. 231/2002 anche ai ritardati

209 R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione dopo il
d.lgs. n. 231/2002 cit., 142.

210 TAR Piemonte, sez. Torino, sentenza n. 250 del 2004 e TAR Piemonte, sez. Torino,
sentenza del 31 gennaio 2004, n. 126.

211 Cosi il TAR Piemonte, sez. Torino, sentenza n. 250 del 2004, in base alla quale &
ritenuta provata I'imputabilita della colpa della pubblica amministrazione consistente
nella consapevole violazione delle norme sui termini di pagamento di cui al D.Igs. n.
231/2002 e “nella sostanziale obliterazione dei principi di imparzialita e correttezza
cui deve conformarsi l’azione amministrativa”.
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pagamenti delle ASL per l'acquisto di prodotti farmaceutici, sia,

maggiormente condivisile.
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CaArIiTOLO 111

La disciplina degli interessi di mora e i problemi di coordinamento con la

normativa nazionale e con le disposizioni anti-usura.

Sommario. 1. Mora ex re nella “contrattazione commerciale”. - 2. La
peculiare funzione sanzionatoria degli interessi moratori e la deroga alla
misura del tasso. - 3. Limiti alla derogabilita dei termini di pagamento nelle
transazioni tra imprese e tra imprese e pubblica amministrazione. - 4. Il

rapporto con la normativa “anti-usura”.

1. Mora ex re nella “contrattazione commerciale”.

Uno degli aspetti rilevanti della disciplina in esame e 1'eliminazione

della costituzione in mora?12,

In dottrina?!® & stato sottolineato come tale “eliminazione” non abbia

un carattere particolarmente innovativo e come le ipotesi di cui all’art. 4,

212 La mora é qualificabile come un ritardo qualificato, essendo concetto che presuppone il
ritardo. Si puo osservare, infatti, come tra il ritardo e la mora sussista un rapporto di
genere-specie. Inoltre, la “messa in mora” ha l'attitudine a tramutare 1'inadempimento in
inadempimento definitivo, decorso inutilmente un tempo determinato e ragionevole. Il
ritardo e qualificabile come un mancato adempimento tempestivo, mentre la costituzione
in mora € un atto del creditore che viene posto in essere qualora il ritardo sia constatato e
ha lo scopo di far constatare il ritardo del debitore. Al momento della costituzione in mora,
il debitore era gia in ritardo, cfr. G. Grisi, La mora debendi nel sistema della responsabilita per
inadempimento, in Rivista di diritto civile, 2010, 1, 69.
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comma 2, del D.Igs. n. 231/2002 non rappresentino una vera e propria mora
ex re analoga alle fattispecie gia disciplinate nel nostro ordinamento, quanto
piuttosto una “mora ex persona, anche se non perfettamente riconducibile
alla mora ex persona a noi familiare”.?214 Tale ricostruzione tiene conto
dell’orientamento della giurisprudenza di legittimita?!> secondo il quale, se
la fattura e preceduta dalla formula di stile “richiesta di pagamento”, vale
come costituzione in mora. Inoltre, si sostiene che, nel Codice civile, la
stessa norma che prevede la costituzione in mora introduce numerose

eccezioni “tanto da svalutare la portata pratica dell’istituto”.216

E stato anche messo in evidenza come la qualificazione di mora ex re
contrasti con l'attivita richiesta al creditore dall’art. 4, comma 2, del D.Igs.

n. 231/2002 consistente nell’invio al debitore della fattura o nella richiesta

213 Cfr. V Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 205; A. Zaccaria, La direttiva
2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in
Studium iuris, 266. Contra C. Dalia, Ritardo nella prestazione e responsabilita del debitore, in
Trattato della responsabilita civile, diretto da P. Stanzione (Padova 2012), 402, secondo cui
“emerge, in tutta la sua evidenza, una nuova ipotesi di mora ex re”; ma anche T. Pasquino,
Termini di pagamento e computo degli interessi, in La nuova disciplina dei ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali, a cura di A.M. Benedetti, S. Pagliantini cit., 58 s., per la quale
“(...) previsione, questa, che, come meglio si dira in seguito sembra atteggiarsi come una
ipotesi di mora ex re, operativa, dunque, senza che sia necessaria una formale intimazione o
una semplice richiesta, quale effetto automatico del verificarsi della scadenza del termine di
pagamento previsto nella transazione commerciale o ex lege”.

214 Cosi Zaccaria, La direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali cit., 266.

215 Corte di Cassazione, sentenza del 14/6/1997 n. 5363 in Giust. civ. Mass., 1997, 988.

216 Le obbligazioni pecuniarie di regola prevedono un termine di pagamento e sono
estinguibili al domicilio del creditore e quindi gia per il Codice civile la costituzione in
mora non era necessaria. Si veda M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni in generale,
sub art. 1228 e 1229 cod. civ., in Commentario del Codice civile, Scialoja e Branca, a cura di
Galgano, Bologna-Roma, 1979, 199.
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di pagamento di contenuto equivalente?!”. Si e pertanto ritenuto che sarebbe
pitt consono qualificare l'istituto come mora ex persona, precisando,
appunto, che essa si distinguerebbe da quella prevista dal nostro Codice
civile per la circostanza che non é richiesta 1'intimazione di cui all’art. 1219
cod. civ., potendo essere sufficiente anche il semplice invio della fattura o

di richiesta equivalente.

Pit1 che di “eliminazione” sarebbe corretto parlare di irrilevanza della
formale costituzione in mora. Ed in effetti, la nuova formulazione del D.Igs.
n. 231/2002, come modificato dal D.lgs. n. 192/2012, sostituisce l"avverbio
<<automaticamente>>, contenuto, appunto, nella originaria versione, con
I’espressione <<senza che sia necessaria>>. Inoltre, la novella apportata
all’art. 4 dal D.Igs. n. 132/2014, pur eliminando l'inciso <<ai fini della

decorrenza degli interessi moratori si applicano i seguenti termini (...)>>,

27 Con il termine <<equivalente>> alcuni autori ritengono che il legislatore faccia
riferimento a qualsiasi dichiarazione di volonta del creditore di ottenere il soddisfacimento
del proprio credito, che contenga i dati minimi sufficienti al debitore per effettuare
esattamente il pagamento, cfr. G. De Nova e S. De Nova, I ritardi di pagamento nei contratti
commerciali cit., 16. Per altri, tale termine deve attestarsi sul significato che possa essere pit
conforme alla ratio della disposizione, ratio che consiste nel far operare la conseguenza della
decorrenza degli interessi di mora dal trentesimo giorno successivo alla data di recezione
di una richiesta di pagamento con contenuto analogo a quello di una fattura: “dovra
trattarsi di una dichiarazione in forma scritta, cosi come richiesto in generale anche dall’art.
1219 cod. civ., e recettizia, dunque, sottoposta alla presunzione di conoscenza di cui allart.
1335 cod. civ., e dovra assolvere alla funzione che si equivalga a quella svolta dalla fattura”,
cfr. T. Pasquino, Termini di pagamento e computo degli interessi cit., 69. Secondo L. Mengoni,
La direttiva 2000/35/CE in tema di mora debendi nelle obbligazioni pecuniarie cit., 76,
'equivalenza delle dichiarazioni “si riferisce ai casi in cui, essendo il debito gia liquido, non
e prescritto o non usuale l'invio della fattura, essendo sufficiente, per esempio, una lettera
con indicazione di pagamento presso una banca o l'invio di un bollettino premarcato di
pagamento in conto corrente postale”.
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non ha, di fatto, modificato la disciplina. Secondo la vigente formulazione
dell’art. 4, non e quindi necessario che il creditore costituisca in mora il
debitore inadempiente, essendo quest’ultimo automaticamente in mora dal
giorno successivo alla scadenza del termine fissato per il pagamento di

seguito indicato:

a) trenta giorni dalla data di ricevimento della fattura o di una
richiesta di pagamento di contenuto equivalente;?!8

b) trenta giorni dalla data di ricevimento delle merci?!® o dalla data di
prestazione dei servizi, quando non e certa la data di ricevimento
della fattura o della richiesta equivalente di pagamento;

c) trenta giorni dalla data di ricevimento delle merci o dalla
prestazione dei servizi, quando la data di ricevimento della fattura
o della richiesta equivalente di pagamento & anteriore a quella del
ricevimento delle merci o della prestazione dei servizi;

d) trenta giorni dalla data di accettazione o della verifica
eventualmente previste dalla legge o dal contratto ai fini

dell’accertamento della conformita della merce o dei servizi alle

218 Non hanno effetto sulla decorrenza del termine le richieste di integrazione o modifica
formali della fattura o di altra richiesta equivalente di pagamento.

219 La dottrina ha osservato come, in mancanza di diversa disposizione delle parti, possa
essere applicato 'art. 1510, comma 2, cod. civ., secondo cui, qualora la cosa venduta debba
essere trasportata da un luogo ad un altro, la consegna s’intende effettuata con la
rimessione della stessa al vettore o allo spedizioniere (si veda V. Pandolfini, I ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali dopo il d.Igs. 9 novembre 2012, n. 192 cit., 68).
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previsioni contrattuali, in caso di ricevimento della fattura o della
richiesta equivalente di pagamento in epoca non successiva a tale

data.

Il disposto di cui al novellato art. 4 D.gs. n. 231/2002 stabilisce,
infatti, la decorrenza automatica del computo degli interessi a partire dal
giorno successivo alla scadenza del termine previsto per il pagamento, sia
che il richiamato termine sia stato convenzionalmente stabilito dalle parti,
sia che per esso si rinvii ai criteri di determinazione legale sopra

precisati.?20

Che la mora di cui al novellato art. 4 del D.lgs. n. 231/2002 costituisca
una nuova ipotesi di mora ex re, distinta, come tale, dalla mora ex persona,
in cui la costituzione e tipicamente oggetto di richiesta o intimazione, lo si
desume dall’art. 3 della Direttiva 2011/7/UE, dove viene stabilito che il
legislatore nazionale, in sede di recepimento, dovrebbe assicurare che nelle
transazioni commerciali tra imprese il creditore abbia diritto agli interessi

di mora senza che sia necessario alcun sollecito.?2!

220 Non hanno effetto sulla decorrenza del termine le richieste di integrazione o modifica
formali della fattura o di altra richiesta equivalente di pagamento.

21 E sempre che lo stesso, prevede la richiamata norma, abbia adempiuto agli obblighi
contrattuali e di legge, non abbia ricevuto nei termini il pagamento a lui dovuto e il ritardo
non sia allo stesso imputabile.
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In effetti, la portata innovativa del novellato art. 4, puo essere
apprezzata sol che si rifletta sul fatto che prima dell’introduzione nel
nostro ordinamento del D.lgs. n. 231/2002, la giurisprudenza riteneva
necessaria un’espressa e formale costituzione in mora nei rapporti
commerciali tra imprese sussumibili nelle tipologie di cui alla disciplina in
esame. Tuttavia, la vera novita sta nel fatto che la irrilevanza della
costituzione in mora possa essere estesa anche alla pubblica
amministrazione, la quale, in forza delle norme sulla contabilita generale
dello Stato, ha sempre goduto del trattamento di favore per il quale i
pagamenti delle somme di denaro, di cui le amministrazioni siano debitrici,
devono essere eseguiti nelle tesorerie delle amministrazioni.??? A tal
riguardo, é stato sostenuto??3 come 1'ipotesi di mora ex re di cui alla norma
in commento, prescinda dal luogo in cui i pagamenti devono essere
effettuati e, pertanto, “se ne potrebbe desumere che anche quando debitrice
e la P.A. non sarebbe piti necessaria alcuna intimazione scritta per la

costituzione in mora della medesima”.?24

22 Per la disamina della questione, si veda infra Capitolo II, in cui viene affrontata la
tematica della contrattazione con la pubblica amministrazione.

23 Sj veda T. Pasquino, Termini di pagamento e computo degli interessi cit., 65.

224 Sempre sul punto, si sottolinea che in dottrina é stato evidenziato come costituisca ius
receptum il fatto che alle obbligazioni pecuniarie della amministrazione pubblica non sia
applicabile l'art. 1219 cod. civ., secondo cui non € necessaria la costituzione in mora
“quando & scaduto il termine”, perché cio vale “se la prestazione deve essere eseguita al
domicilio del creditore”. Il che non avviene con riguardo alle obbligazioni pubbliche per le
quali il luogo di adempimento & quello della sede degli uffici di tesoreria, cfr. R. Conti e G.
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Cio posto, giova approfondire la funzione svolta dagli interessi
moratori nella disciplina in esame, al fine di evidenziare la reale portata
pratica dell’irrilevanza della richiamata costituzione in mora. Si affida,
pertanto, ai successivi paragrafi la disamina dei limiti, imposti alle parti,
alla deroga della misura del tasso di interesse moratorio e ai termini di

pagamento previsti dalla legge.

De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica amministrazione dopo il d.lgs. n. 231/2002 cit.
159. I citati autori rilevano, inoltre, come rispetto all'impianto normativo che governa le
obbligazioni della pubblica amministrazione, 1’art. 4, commi 1 e 2 del D.gs. n. 231/2002
chiarisce che “gli interessi decorrono automaticamente, dal giorno successivo alla scadenza
del termine per il pagamento”, poi disponendo, con riguardo alle ipotesi di mancata
fissazione di un termine negoziale, la decorrenza degli interessi dopo un lasso di tempo
volta a volta determinato ma sempre senza che sia necessaria la costituzione in mora; cio,
secondo gli stessi, “rende evidente come il sistema introdotto dalla normativa interna di
matrice comunitaria e destinato a prevalere rispetto alle norme primarie e secondarie, gia
esistenti nell’ordinamento interno che devono ritenersi implicitamente abrogate”.
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2. La peculiare funzione sanzionatoria degli interessi moratori e la

deroga alla misura del tasso.

Gli interessi moratori rivestono una funzione risarcitoria consistente
nella liquidazione forfettaria minima del danno da ritardo nelle

obbligazioni pecuniarie.?®

Invero, il tasso di interesse particolarmente elevato??¢ previsto dal

D.gs. n. 192/2012, aumentato peraltro di un punto??” in piu rispetto alla

225 Relativamente agli interessi moratori quale strumento per il risarcimento del
danno si veda U. Breccia, Le obbligazioni, e B. Inzitari, voce Interessi, in Trattato Iudica-
Zatti (Milano 2006), 324 e 569; S. Mazzarese, voce Mora del debitore, in Dig. civ., XI
(Torino 1994).

226 Per le cessioni dei prodotti agricoli ed alimentari, I’art. 63 c. 3. L. n. 27 del 2012,
introduce interessi moratori ancora pit elevati e cioé pari al tasso di cui all’art. 5 del
D.lgs. n. 231/2002 maggiorato di ulteriori due punti. In materia di prodotti agricoli e
commerciali, si segnala una recente sentenza del Consiglio di Stato, sez. II, 19 febbraio
2015, n. 1829, in Foro Amministrativo, 2015, II, 541, in base alla quale “le disposizioni
dell’art. 62 D.I. n. 1 del 2012 (recante la disciplina delle relazioni commerciali in
materia di cessione di prodotti agricoli e agroalimentari) si collocano in rapporto di
specialita rispetto alla disciplina generale applicabile nei ritardi sui pagamenti nelle
transazioni commerciali, di cui al D.lgs. 9 ottobre 2002 n. 231 (come modificato dal
D.lgs. 9 novembre 2012 n. 192, di attuazione della Direttiva 2011/7/UE) e,
conseguentemente, esse non possono considerarsi abrogate per effetto dell’entrata in
vigore del citato D.lgs. 9 novembre 2012 n. 192, non essendo del resto ravvisabile
alcun contrasto fra le stesse e la direttiva 2011/7/UE”.

227 11 tasso di interesse di mora e stato innalzato a otto punti percentuali in piu
rispetto a quello di riferimento della Banca Centrale Europea. Il saggio degli interessi
moratori cosi determinato, deve essere sottoposto ad un regime di pubblicita legale
nella Gazzetta Ufficiale del quinto giorno lavorativo di ciascun semestre solare. Con
riguardo al testo normativo previgente in dottrina (cfr. G. De Cristofaro, Obbligazioni
pecuniarie e contratti d’'impresa: i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamento
dei corrispettivi di beni e servizi cit., 9) si era rilevato come, in sede di attuazione della
norma comunitaria, si fosse compiuta un’errata trasposizione della stessa nel testo
italiano e come cio si fosse tradotto quasi in un “non senso”. E stato infatti precisato
che, mentre nel testo inglese e francese della direttiva il riferimento era all’operazione
di rifinanziamento principale effettuata “prima del primo giorno di calendario del
semestre in questione”, nel testo italiano tale precisazione non era stata fatta, e quindi
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previgente disciplina??, aggiunge, alla componente risarcitoria tipica della
mora, una “evidente funzione compulsiva-sanzionatoria”?? avente finalita

deterrente del ritardo nell’adempimento.

In effetti, la composita funzione satisfattiva e sanzionatoria degli
interessi di cui al D.lgs. n. 192/2012 era gia stata prevista dalla
Commissione con la Raccomandazione del 12 maggio 1995, che cosi aveva
disposto: “il sistema delle sanzioni per i ritardi di pagamento negli Stati
membri deve essere tale da potere, da un lato, scoraggiare i ritardi di
pagamento e, dall’altro, risarcire integralmente delle spese sostenute i

creditori”.

A rimarcare il carattere sanzionatorio della disciplina in commento

contribuisce anche la nuova regolamentazione per il recupero dei costi

I'art. 5 del D.Igs. n. 231/2002, per poter essere correttamente inteso, avrebbe dovuto
essere interpretato in conformita con il contenuto della norma comunitaria, in modo
che “il c.d. tasso di riferimento, da aumentare di sette punti percentuali, andava
individuato nel saggio applicato dalla Banca centrale europea alla sua piu recente
(rectius ultima) operazione di rifinanziamento principale effettuata prima dell’inizio del
semestre nel corso del quale scade il termine per il pagamento”. Nel testo novellato
dell’art. 5 del D.Igs. n. 231/2002 si e preferito definire in modo pit preciso la data di
riferimento, senza ancorarla ad alcuna operazione di rifinanziamento della Banca
centrale europea, e si e stabilito che il tasso di riferimento debba essere individuato
con quello applicato dalla stessa Banca centrale europea, aumentato, dopo la novella,
di otto punti, come risultante il 1° gennaio o il 1° luglio di ogni anno a seconda della
scadenza del termine per il pagamento.

28 ]1 D.1gs. n. 231/2002 di recepimento della Direttiva 2000/35/CE.

229 Cosi M. Grondona, Dalla direttiva 2000/35/CE alla direttiva 2011/7/UE in La nuova
disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali cit., 6 s.; R. Conti, Il d.Igs.
n. 231/2002 di trasposizione della direttiva sui ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali cit.,, 106 s., secondo il quale la funzione del tasso di interessi non e
esclusivamente ripristinatoria, ma anche punitiva.
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relativi alla esazione del credito in caso di mora del debitore (con la
previsione di un’ulteriore “sanzione” pari ad euro 40,00 per ogni giorno di
ritardo), al fine di risarcire l'accipiens delle spese sostenute per le azioni
recuperatorie (oltre la prova del maggior danno subito), nonché la nuova
accezione del limite della “grave iniquita” degli accordi in deroga alla

disciplina legale.?30

Giova rammentare come la funzione sanzionatoria degli interessi
moratori sia stata assegnata, invero in misura altamente punitiva, dal
nuovo art. 17 del D.gs. 12 settembre 2014 n. 132 recante “Misure per il
contrasto del ritardo nei pagamenti”, all’art. 1284231 cod. civ., al quale, dopo
il comma 3, & aggiunta la previsione che stabilisce che il saggio degli
interessi legali, se le parti non ne hanno determinato la misura, da quando
ha inizio un procedimento di cognizione, & pari a quello previsto dalla
legislazione speciale relativa ai ritardi di pagamento nelle transazioni

commerciali.

2011 D.1gs. n. 192/2012, all’art. 6, ha cosi disposto: (Risarcimento delle spese di recupero) -
1. Nei casi previsti dall’art. 3 [e cioe in caso di responsabilita del debitore per il ritardo nel
pagamento], il creditore ha diritto anche al rimborso dei costi sostenuti per il recupero delle
somme non tempestivamente corrisposte. 2. Al creditore spetta, senza che sia necessaria la
costituzione in mora, un importo forfettario di 40 euro a titolo di risarcimento del danno. E
fatta salva la prova del maggior danno, che pud comprendere i costi di assistenza per il
recupero del credito.

231 ['analisi di tale disposizione, che ha di fatto equiparato gli interessi corrispettivi a quelli
moratori in punto di misura del tasso applicabile alle pretese giudiziali collegate
all'inadempimento di un’obbligazione pecuniaria nel giudizio di cognizione, verra trattata
nell’ultimo capitolo del presente lavoro.
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A seguito delle modifiche apportate dal D.gs. n. 192/2012 la
possibilita delle parti di derogare alla misura del tasso di interesse di cui
all’art. 7 del D.Igs. n. 231/2002 é rimasta solo per le transazioni tra imprese
e sempre entro i limiti di cui all’art. 7 del citato decreto, restando invece
preclusa per quelle intercorrenti tra queste e la pubblica amministrazione.
In queste ultime transazioni, il tasso di interesse e infatti inderogabile.
Qualora le parti convengano un tasso di interesse moratorio inferiore a
quello stabilito dall’art. 5 del D.Igs. n. 231/2002, la relativa previsione sara
nulla e il tasso di interesse pattizio sara sostituito con quello di cui alla

disciplina in commento ex art. 1419 cod. civ.

Alla luce di cio, un’eventuale rinuncia integrale agli interessi di mora
costituisce una clausola non solo vessatoria ai sensi dell’art. 1341, comma 2,
cod. civ. ma anche gravemente iniqua, in considerazione della evidente
sproporzione tra il vantaggio economico riconosciuto all'impresa debitrice

e il sacrificio imposto al creditore.

Il nuovo art. 5 del D.lgs. n. 231/2002, come modificato dal D.lgs. n.
192/2012, nel consentire alle imprese di derogare alla misura del tasso di
interesse seppur nei limiti di cui all’art. 7 del D.gs. n. 231/2002, va
coordinato con la disposizione di cui all’art. 1284, c. 3, cod. civ., secondo la

quale gli interessi superiori alla misura legale devono essere determinati
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per iscritto altrimenti sono dovuti nella misura legale. Pertanto, qualora le
parti di una transazione commerciale siano imprese e intendano derogare
al tasso?32 di interesse in misura superiore a quella prevista dalla normativa
in commento, oltre a rispettare i limiti di cui all’art. 7, dovranno
disciplinare la predetta deroga per iscritto al fine di non incorrere nella
riconduzione del tasso nella misura fissata dal D.lgs. n. 231/2002. Si ritiene,
infatti, che l'art. 1284 cod. civ., previsto per gli interessi corrispettivi, sia

applicabile anche agli interessi moratori.?33

Del resto, non vi & dubbio che, in considerazione della ratio che
caratterizza la disciplina in esame, una clausola pattizia che sia volta a
derogare ai criteri legali di determinazione del saggio d’interesse incontri
limitazioni sia nella sostanza che nella forma. Sotto il profilo della forma,
come detto, il limite e individuato nella necessita che essa sia fissata per
iscritto. Dal punto di vista contenutistico, una limitazione rilevante deve
essere rinvenuta nel divieto di pattuizione di interessi che oltrepassino la

soglia usura fissata dalla legge.234

232 J] nuovo tasso di interesse di cui al D.Igs. n. 192/2012 “assurge alla qualificazione
di vero e proprio tasso legale”, cfr. O. Lazara, Ritardati pagamenti nelle transazioni
commerciali. Comparative perspectives cit., 144.

23 Cosi P. Tartaglia, La forma del patto d’interessi in misura ultralegale, in Studi in onore
di Giorgianni (Napoli 1988), 785.

4 La Legge 7 marzo 1996 n. 108 che disciplina l'usura e che si applica, come si vedra, per
recente giurisprudenza, anche agli interessi moratori, dovra essere necessariamente letta in
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Circa la natura giuridica della clausola con cui le parti convengono un
tasso di interesse moratorio superiore a quello legale di cui all’art. 5 D.1gs.
n. 231/2002, si puo osservare come, in effetti, essa si potrebbe qualificare, ai
sensi dell’art. 1384 cod. civ., come clausola penale e ipotizzare, pertanto,

un’eventuale riconducibilita di essa in caso di eccesso.

Con il D.1gs. n. 231/2002, infatti, si € avuta l'introduzione, nel nostro
ordinamento, di un vero e proprio tasso legale (quello di cui all’art. 5 del
citato decreto), che € andato ad accostarsi a quello fissato dall’art. 1284 cod.
civ. Per vero, a seguito della recente modifica a quest’'ultima norma, ad
opera del D.lgs. n. 132/2014, si ¢ avuta una parificazione della misura del
tasso legale propria delle obbligazioni pecuniarie tout court, a quella
stabilita dal D.1gs. n. 231/2002 per le operazioni commerciali tra imprese e
imprese a pubblica amministrazione aventi ad oggetto la consegna di merce

o la prestazione di servizi.

Alla luce di quanto detto, se consideriamo come legale il tasso di cui al
D.lgs. n. 231/2002, gli stessi limiti previsti con riferimento all’art. 1284 cod.
civ., dovrebbero essere estesi all’art. 1384 cod. civ. In quest’ultimo caso, la

riconducibilita della penale potrebbe essere individuata nell’esigenza di

combinato disposto con il novellato D.lgs. n. 231/2002. Cfr. G. Spoto, L’attuazione della
direttiva sui ritardi nei pagamenti. A) Italia, in Europa e diritto privato cit.
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garantire la proporzionalita del tasso moratorio, stante il carattere

propriamente sanzionatorio della relativa clausola.2®

25 Cfr. R. Pardolesi, Liquidazione contrattuale del danno, in F.D. Busnelli e G. Scalfi (a
cura di). Le pene private (Milano 1994), 255, che ritiene limitate le probabilita che un
soggetto di impegni liberamente e consapevolmente ad una penale che si presenti, ex
ante, eccessiva; E. Gabrielli, Clausola penale e sanzioni private nell’autonomia contrattuale,
in Rassegna di diritto civile, 1984, 924. Sul tema della riconducibilita d’ufficio della
penale cfr. Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 13 settembre 2005, n. 18128 in Europa e
diritto privato, 2006, 353, con nota di G. Spoto, La clausola penale eccessiva tra riducibilita
d’ufficio ed eccezione d'usura, e Corte di Cassazione, 28 settembre 2006, n. 21066, in
Contratti, 2007, 105, con nota di A. Galati, Riducibilita ed abusivita della clausola penale.
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3. Limiti alla derogabilita dei termini di pagamento nelle

transazioni tra imprese e tra imprese e pubblica amministrazione.

Con riferimento alla disciplina dei termini di pagamento nelle
transazioni tra imprese, ulteriore novita, come si € accennato, e la
disposizione di cui all’art. 4 del D.lgs. n. 231/2002, introdotto dal D.Igs. n.
192/2012, che prevede la possibilita per le parti di derogare ai termini di

pagamento ex lege.23

Nelle transazioni tra imprese la disciplina ha quindi carattere
dispositivo. La citata deroga incontra tuttavia i seguenti limiti: le parti
potranno decidere di prevedere un termine di pagamento superiore a
quello fissato dal D.gs. n. 231/2002, ma l'accordo delle parti volto a
stabilire un termine di 60 giorni dovra essere pattuito in “forma scritta” ad
probationem, mentre in caso di termine maggiore, I’accordo tra i contraenti
dovra essere “espresso”, non potendosi lo stesso perfezionare per facta

concludentia ovvero tacitamente.

L’obbligo di forma cosi disposto, diverge a seconda che il maggior

termine di pagamento convenzionalmente previsto sia superiore o meno a

26 La richiamata norma dispone: “Nelle transazioni commerciali tra imprese le parti
possono pattuire un termine per il pagamento superiore a quello previsto dal comma 2.
Termini superiori a sessanta giorni, purché non siano gravemente iniqui per il creditore ai
sensi dell’art. 7, devono essere pattuiti espressamente. La clausola relativa al termine deve
essere provata per iscritto.
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sessanta giorni. Nel primo caso, che si configura quando le parti abbiano
convenuto un termine di pagamento superiore a trenta giorni ma inferiore a
sessanta, 1'accordo dovra essere solo provato per iscritto, non essendo
vietata la possibilita che esso sia concluso tacitamente dalle parti. Nella
seconda ipotesi (previsione di un termine superiore a sessanta giorni), &
necessario che la pattuizione sia raggiunta “espressamente” e che, pertanto,
oltre ad essere provvista di forma scritta ad probationem, non potra essere

conclusa per facta concludentia.

Cio premesso, si puo osservare come, per mezzo dei richiamati limiti,
il legislatore abbia di fatto attenuato il principio generale della liberta della
forma, espressione dell’autonomia privata e della liberta negoziale, in
considerazione del bisogno di tutela del creditore, inteso come parte debole
della transazione commerciale, tanto che, nella disciplina in esame il
requisito formale diviene elemento di sicurezza dei rapporti contrattuali e
assurge altresi a funzione di prevenzione dell’eventuale contenzioso tra le

parti.

Per quel che concerne le transazioni tra imprese e pubblica
amministrazione, il novellato art. 4 del D.Igs. n. 231/2002 prevede la regola
dei trenta giorni dal ricevimento, da parte dell’amministrazione pubblica,

della fattura o di una richiesta equivalente di pagamento, dalla data di
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consegna della merce o dalla prestazione del servizio, o, infine, dalla data
dell’accettazione o verifica della conformita della merce o del servizio alle

previsioni contrattuali.?3”

Alla luce di quanto precisato occorre rimarcare come, diversamente da
quanto previsto nei rapporti tra imprese, I'accordo in deroga ai termini di
pagamento superiori a quelli legali nelle transazioni tra imprese e pubblica
amministrazione deve essere sempre espresso, anche se inferiore a sessanta
giorni, e deve essere giustificato “dalla natura particolare del contratto o da
talune sue caratteristiche”?3 e, in ogni caso, non puo eccedere il limite dei

sessanta giorni.2

237 [l nuovo quinto comma della richiamata norma, dispone, tuttavia, che i precisati termini
di pagamento sono raddoppiati quando parte della transazione commerciale sia
un’impresa pubblica tenuta al rispetto dei requisiti di trasparenza di cui al D.gs. n.
333/2005, oppure un ente pubblico che fornisca assistenza sanitaria debitamente
riconosciuto a tal fine. A tal riguardo occorre rilevare come il venticinquesimo
considerando della Direttiva 2011/7/UE stabilisca che “I sistemi di assistenza sanitaria,
come parte fondamentale dell’infrastruttura europea, sono spesso costretti a conciliare le
esigenze individuali con le disponibilita finanziarie (...) Per tutti i sistemi si pone il
problema di stabilire priorita nell’assistenza sanitaria in modo tal da sbilanciare le esigenze
dei singoli pazienti con le risorse finanziarie disponibili. A tal fine, gli Stati membri
dovrebbero essere autorizzati, a determinate condizioni, a prorogare il periodo legale di
pagamento fino ad un massimo di sessanta giorni di calendario. Gli Stati membri, tuttavia,
dovrebbero adoperarsi affinché i pagamenti nel settore dell’assistenza sanitaria siano
effettuati in accordo con i periodi legali di pagamento”.

238 Tale ultimo inciso e stato inserito dall’art. 24, comma 2, della Legge n. 161/2014 , la
quale ha modificato la vecchia previsione che stabiliva “quando cio sia giustificato dalla
natura o dall’oggetto del contratto, o dalle circostanze esistenti al momento della sua
conclusione”.

29 In dottrina & stato sottolineato come tale facolta di deroga implichi un onere
motivazionale a carico della pubblica amministrazione, la quale, nell’ambito delle clausole
derogatorie, non potra limitarsi ad una motivazione astratta e generica, ma dovra
individuare con esattezza le ragioni ed esigenze oggettive in base alle quali ritenga di
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Se quindi una transazione commerciale nella quale la pubblica
amministrazione sia debitrice preveda un termine di pagamento superiore
a sessanta giorni, la clausola che lo prevede e nulla per contrarieta con la
norma imperativa di cui all’art. 4 del D.Igs. n. 231/2002, e quest’ultima sara
sostituita automaticamente con i termini legali, ai sensi dell’art. 1419 cod.

civ.240

derogare ai termini legali di pagamento, cfr. V. Pandolfini, I ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali dopo il d.Igs, 9 novembre 2012, n. 192 cit, 76.

240 Per i prodotti alimentari deteriorabili, la vecchia versione dell’art. 4 del D.Igs. n.
231/2002, prevedeva che il pagamento del corrispettivo dovesse avvenire entro sessanta
giorni dalla consegna o dal ritiro dei prodotti e che gli interessi decorressero dal giorno
successivo alla scadenza del termine di pagamento. Invero, era consentito alle parti
prevedere per iscritto un termine pitt lungo, purché nel rispetto dei limiti concordati a
livello ministeriale dalle organizzazioni maggiormente rappresentative in ambito nazionale
della produzione, trasformazione e distribuzione per categorie di prodotti deteriorabili.
Tuttavia, la materia e stata di recente modificata dal D.. 24 gennaio 2012 n. 1,
successivamente convertito nella Legge 24 marzo 2012 n. 27, la quale prevede una
disciplina specifica in materia di contratti tra imprese riguardanti la cessione di prodotti
agricoli e alimentari (deteriorabili e non), abrogando gli originari commi 3 e 4 dell’art. 4 del
D.lgs. n. 231/2002. L’art. 62 della richiamata legge dispone che i contratti di cessione di
prodotti agricoli ed alimentari devono prevedere il pagamento del corrispettivo nel termine
tassativo ed inderogabile di trenta giorni (per i prodotti deteriorabili) o di sessanta giorni
(per gli altri prodotti), decorrenti dall'ultimo giorno del mese di ricevimento della fattura.
Spirato inutilmente il termine indicato, decorrono gli interessi per ritardato pagamento
senza necessita di costituzione in mora, al tasso inderogabile di cui all’art. 5 del D.lgs. n.
231/2002, maggiorato di ulteriori due punti. Il carattere sanzionatorio della disciplina in
commento risulta evidente laddove il legislatore abbia previsto che il mancato rispetto, da
parte del debitore, dei termini di pagamento, oltre a far scattare 1’obbligo di corresponsione
degli interessi di mora, produce altresi I'irrogazione al debitore da parte della A.G.C.M. di
una sanzione amministrativa pecuniaria, nell'importo minimo di Euro 500,00 ad un
massino di Euro 500.000,00 in ragione del fatturato dell’azienda, della ricorrenza e della
misura del ritardo.
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4. Il rapporto con la normativa “anti-usura”.

Si rileva utile approfondire il rapporto tra la disciplina sui ritardati
pagamenti e la normativa “antiusura”, alla luce (soprattutto) della difficolta
di conciliare un provvedimento normativo volto alla tutela della figura del
debitore con il D.Igs. n. 231/2002 che e invece diretto alla salvaguardia
della posizione del creditore di wun’obbligazione pecuniaria sorta

nell’ambito di una transazione commerciale.

Le due discipline, invero, sono alimentate da ratio opposte, 1'una,
come si diceva, a tutela del creditore, 'altra a tutela del debitore. Esse,
tuttavia, potrebbero entrare in conflitto nel caso in cui il tasso di interesse
moratorio deciso dalle parti superi il limite oltre il quale il tasso di interesse
corrispettivo venga considerato usurario. La questione problematica
investe, pertanto, la possibile applicazione del divieto di usura ai contratti

in cui siano stati pattuiti interessi per il ritardo nell’adempimento.?4

Al fine di esaminare i cennati rapporti, € necessario svolgere alcune
brevi premesse sulla Legge n. 108/1996. Quest’ultima, a ben guardare, puo
inscriversi in quel filone normativo, di matrice comunitaria, che mira ad
apprestare tutela alla posizione del contraente debole nell’ambito del

mercato del credito e a ridurre gli ambiti di discrezionalita spettanti al

241 Sj rinvia a G. Spoto, L'attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti, in Europa e diritto
privato cit, 161.
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contraente forte, cosi da riequilibrare, conseguentemente, 1'intero contratto
e garantire una corretta concorrenza tra le imprese e la crescita del sistema
economico.2#2 E stato sottolineato, al riguardo, come la ratio della Legge n.
108/1996, non sta soltanto nella necessita di reprimere il “fenomeno
criminale”, ma anche nel “cristallizzare i costi massimi propri di specifiche
operazioni finanziarie che si sviluppano in un arco temporale prolungato,

oltrepassati i quali lo Stato manifesta un netto disfavore”.243

Per risolvere la questione della possibile applicazione del divieto di
usura ai contratti costituenti “transazioni commerciali” e nei quali siano
stati pattuiti interessi per il ritardato adempimento, occorre demandarsi se
gli interessi corrispettivi siano equiparabili agli interessi moratori e se,
quindi, la legge antiusura abbia ad oggetto, oltre che i tassi corrispettivi,

anche i tassi moratori.24

22 Cfr. su | punto R. Conti e G. De Marzo, I ritardi nei pagamenti della pubblica
amministrazione dopo il d.Igs. n. 231/2002 cit., 161 s., i quali ritengono che le norme antiusura
appaiono non solo funzionali alla repressione di un fenomeno criminale lesivo del
patrimonio dei soggetti vittime dello strozzinaggio ed incentivante il riciclaggio del denaro
sporco, ma anche dirette a perseguire il corretto e trasparente funzionamento del mercato
creditizio. Si veda anche R. Conti, Legge 28 febbraio 2001 n. 24. Dall’usurarieta sopravvenuta al
tasso di sostituzione: mutui senza pace, in Corriere giuridico, 2001, 10, 1350.

24 Come ampiamente detto, infatti, la normativa sui pagamenti nelle transazioni
commerciali prevede l'applicazione, in caso di ritardo, di tassi di interessi moratori e
quindi essa riguarda i soli interessi moratori. Cfr. E. Quadri, Usura e legislazione civile, in
Corriere giuridico, 1999, 894. Tale orientamento rinviene nel meccanismo di riduzione della
penale, previsto dall’art. 1384 cod. civ., un rimedio efficace per evitare 1'esorbitanza degli
interessi moratori e considera, quindi, la pattuizione delle parti sugli interessi moratori una
vera e propria clausola penale (per I'assimilazione di tale pattuizione alla clausola penale,
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Occorre considerare altresi che la nozione di “interessi usurari” e
data dalla legge stessa, che stabilisce il limite oltre il quale gli interessi sono
tali. E difatti, per determinare l"usurarieta del tasso d’interesse, 1’art. 1815,
comma secondo, cod. civ., fa riferimento alle norme penalistiche e, in
particolare, all’art. 644, comma terzo, cod. pen., che, accogliendo un
approccio rigorosamente oggettivo, rimette al legislatore la fissazione del
limite (c.d. “tasso soglia”) oltre il quale gli interessi devono considerarsi
sempre usurari. Tale limite viene individuato ai sensi dell’art. 2 della
richiamata Legge n. 108/1996, che introduce una soglia “oggettiva”
(variabile nel tempo) oltre la quale gli interessi divengono illegittimi, con
conseguente loro “azzeramento” (art. 1815, comma secondo, cod. civ.).245 Il

nuovo articolo 1815, comma secondo, cod. civ., prevede infatti che, nel caso

si veda Corte di Cassazione, sentenza del 18 novembre 2010, n. 23273, in Contratti, 2011,
179; Corte di Cassazione, sentenza del 21 giugno 2001, n. 8481, in Mass. giur. it., 2001).

25 Le soglie oltre le quali gli interessi divengono usurari sono previste per categorie
omogenee di operazioni finanziarie e sono ricavabili in funzione del cosiddetto tasso
effettivo globale medio (“TEGM”), che esprime la media dei tassi di interesse su base
annua, delle commissioni e delle altre remunerazioni praticate da banche ed intermediari
finanziari rilevati trimestralmente, per diverse tipologie di rapporti finanziari, con decreto
del Ministro dell’economia e delle finanze, sentita la Banca d’Italia. II TEGM ¢ un tasso
medio perché traduce in termini percentuali i tassi di interesse praticati per operazioni
della stessa natura dalle banche e dagli altri intermediari finanziari ed e, allo stesso tempo,
un tasso effettivo e globale in quanto comprensivo di commissioni, spese e remunerazioni a
vario titolo dovute per ogni operazione di finanziamento, con la sola esclusione degli oneri
fiscali, come disposto dall’art. 1, comma primo, della L. n. 108/1996, secondo cui “Per la
determinazione del tasso di interesse usurario si tiene conto delle commissioni, delle
remunerazioni a qualsiasi titolo e delle spese, escluse quelle per imposte e tasse, collegate
alla erogazione del credito”. Va sottolineato come la giurisprudenza abbia osservato che
deve essere ricompreso “nel calcolo del TEG qualsiasi onere effettivamente supportato dal
cliente quale costo economico dell’operazione indipendentemente dalle istruzioni della
Banca d’Italia” (Corte di Appello di Cagliari, sentenza del 31 marzo 2014).
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in cui siano convenuti interessi usurari, la clausola e nulla e non sono

dovuti affatto interessi.246

Al fine di verificare il superamento della richiamata soglia oggettiva
e valutare, quindi, 'esistenza di un tasso usurario, € necessario calcolare il
cosiddetto “tasso effettivo globale” (T.E.G.) della specifica operazione e
confrontarlo con la soglia usuraria pubblicata dal Ministero dell’Economia
e delle Finanze (M.E.F.), tenuto conto di quanto disposto dall’art. 1, comma
primo, D.I. 29 dicembre 2000, n. 394 (convertito nella Legge 28 febbraio
2001 n. 24 d’interpretazione autentica della Legge n. 108/1996), secondo cui
“ai fini dell’applicazione dell’articolo 644 del codice penale e dell’articolo
1815, secondo comma, del codice civile, si intendono usurari gli interessi
che superano il limite stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono
promessi o comunque convenuti, a qualunque titolo, indipendentemente
dal momento del loro pagamento”. A tal ultimo riguardo, si precisa che la
Banca d’Italia ha emanato le “Istruzioni per la rilevazione dei tassi effettivi
globali medi ai sensi della legge sull’'usura”, con le quali ha dettato agli
operatori del settore le modalita per calcolare il T.E.G. al fine di
confrontarlo con la soglia usura. Secondo le predette Istruzioni, ai fini

dell’individuazione del “Tasso effettivo globale”, occorre “tener conto delle

246 In entrambe le ipotesi, infatti, la nullita opera a vantaggio di una sola parte del rapporto,
mantenendo salvo l'intero contratto a prescindere dalla volonta della controparte.
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commissioni, remunerazioni a qualsiasi titolo e delle spese escluse quelle
per imposte e tasse, collegate all’erogazione del credito e sostenute dal

cliente, di cui il soggetto finanziatore & a conoscenza, anche tenuto conto

della normativa in materia di trasparenza”.

Inoltre, 1'art. 644 cod. pen., sempre al comma terzo, aggiunge che
sono altresi usurari gli interessi, anche se inferiori a tale limite, e gli altri
vantaggi o compensi che, avuto riguardo alle concrete modalita del fatto e
al tasso medio praticato per operazioni similari, risultano comunque
sproporzionati rispetto alla prestazione di denaro o di altre utilita, quando
chi li ha promessi si trova in condizione di difficolta economica o
finanziaria. Pertanto, al criterio “oggettivo” relativo alla determinazione
dell’usurarieta sopra richiamato, si aggiunge quello “soggettivo” costituito
dalla valutazione discrezionale del giudice sui due presupposti della

fattispecie “sussidiaria”.

Cio posto, giova precisare come la distinzione tra interessi
corrispettivi e moratori risulti utile, in una prospettiva sistematica, al fine
di distinguere la funzione di risarcimento del danno subito dal creditore
per il ritardo nell’adempimento dell’obbligazione - propria degli interessi

moratori (art. 1224 cod. civ.) -, da quella equilibratrice di un vantaggio
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goduto dal detentore di una somma di denaro - tipica invece degli interessi

corrispettivi (art. 1282 cod. civ.).2#

Alla chiarezza della distinzione non corrisponde, pero,
“un’altrettanta limpida sicurezza nella delimitazione delle varie fattispecie
e norme dettate in proposito”.?#8 E quindi, le due funzioni, pur distinte,
potrebbero risultare “concorrenti” perché riferite fondamentalmente ad uno
stesso fenomeno: il principio della fruttuosita del denaro, “analizzato dal
legislatore sotto il profilo ora del vantaggio del debitore nel godimento del

denaro, ora del danno subito dal creditore”.249

Parte della dottrina?® ha recentemente attribuito agli interessi una
funzione sostanzialmente unitaria, eliminando la dicotomia tra interessi
corrispettivi e moratori. E stato affermato, infatti, come il “vantaggio” del

debitore nell’utilizzare il denaro altrui - che giustifica la previsione di

247 Occorre, pero, evidenziare, come anticipato, che con la modifica dell’art. 1284 cod. civ.,
ad opera del D.Igs. n. 132/2014, gli interessi corrispettivi e moratori sono stati oggetto di
equiparazione e di assoggettabilita al medesimo tasso legale proprio delle obbligazioni
pecuniarie derivanti da transazioni commerciali.

248 Cosi B. Inzitari, voce Interessi, in Trattato Iudica-Zatti cit., 324 e 569.

249 Cfr. O. Lazara, Ritardati pagamenti nelle transazioni commerciali. Comparative perspectives
cit., 193.

250 C. M. Bianca, I contratti bancari (Roma 2013), 248; P. Perlingeri, Il mutuo, in Trattato di
diritto civile (Napoli 2004), 170; per I'orientamento favorevole ad equiparare gli interessi
corrispettivi e moratori si rinvia a M. Libertini, Interessi, Enc. Dir., XII (Milano 1972), 95 s; E.
Quadri, Le obbligazioni pecuniarie, Tratt. dir. priv. Rescigno, IX (Torino 1991), 248; R. Teti,
Profili civilistici della nuova legge sull'usura; Rivista di diritto privato, 1997, 482 s.; per
'orientamento contrario alla richiamata equiparazione, cfr. V. Carbone, Usura civile:
individuato il tasso soglia, in Corriere giuridico, 1997, 508; A. Marini, La clausola penale (Napoli
1984), 159 s.; T. O. Scozzafava, Gli interessi monetari (Napoli 1984), 211 s.
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interessi corrispettivi diretti a reintegrare il patrimonio del creditore - e il
“danno” che il creditore subisce per il ritardo nell’adempimento - a cui
consegue l'applicazione di interessi moratori diretti a risarcirlo -
rappresentano fenomeni speculari, poiché in entrambe le ipotesi si deve

riconoscere agli interessi una funzione risarcitoria o indennitaria.

La tendenza ad erodere la distinzione tra interessi corrispettivi e
moratori € stata inoltre alimentata dalle decisioni della Suprema Corte, le
quali, da quasi un decennio, propugnano la tesi dell'omogeneita di

trattamento di tutti gli interessi.?>!

In tema di usura e superamento del tasso soglia, € noto infatti che la
Cassazione, con la sentenza n. 350/2013, ha statuito che “ai fini
dell’applicazione dell’art. 1815 cod. civ. e dell’art. 644 cod. pen. si
considerano usurari gli interessi che superano il limite stabilito nella legge
al momento in cui sono promessi o comunque convenuti a qualunque

titolo, e quindi anche a titolo d’interessi moratori”. Il Supremo Collegio,

con la richiamata decisione, si & pronunciato, in linea con il suo consolidato

1 5j veda per tutte, Corte di Cassazione, sentenza del 22 aprile 2000, n. 5286, in Banca, borsa
e titoli di credito, 2000, 11, 620, con nota di A. A. Dolmetta, L'usurarieta del superamento del
“tasso soglia” alla legge 7 marzo 1996 n. 108, vale anche per le clausole concernenti gli interessi
moratori.
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orientamento?>?, nel senso che 'inciso “a qualunque titolo” ex art. 1 del D.L.
n. 394/2000 ricomprenda anche gli interessi moratori, posto che, ai fini
dell’applicazione dell’art. 1815, comma secondo, cod. civ. e dell’art. 644,
comma quarto, cod. pen., si intendono usurari tutti gli interessi che
superano il limite stabilito dalla legge nel momento in cui essi sono

promessi o comunque convenuti.?3

Si precisa, inoltre, come il principio di diritto sopra richiamato, e
stato condiviso sia dalla Corte Costituzionale con la pronuncia n. 29/2002,
che ha interpretato autenticamente la Legge n. 108/1996 e ritenuto che “il
tasso soglia riguardi anche gli interessi moratori”, sia dalla giurisprudenza
di merito, la quale, in tema di equiparabilita degli interessi moratori a
quelli corrispettivi ai fini dell’applicazione della normativa “anti-usura”,
ha recentemente osservato come “il sistema della Legge n. 108/96 non

disconosce la diversa funzione degli interessi di mora e degli interessi

%2 Nello stesso senso anche le successive sentenze della Suprema Corte: Cass. n.
14899/2000; Cass. n. 8442/2002; Cass. n. 5324/2003; Cass. n. 10032/2004; Cass. 9352/2010;
Cass. n. 11632/2010; Cass. n. 350/2013; Cass. 602/2013 e Cass. 603/2013.

25 ]l ragionamento della Corte si fonda sull’art. 1, comma primo, D.1. n. 394/2000, di
interpretazione autentica della L. n. 108/1996, sopra richiamato, che riconduce alla nozione
di interessi usurari quelli convenuti “a qualsiasi titolo”, e la relazione governativa che
accompagna la legge fa espresso riferimento ad ogni tipologia di interesse, “sia esso
corrispettivo, compensativo, o moratorio”. E questa la posizione da tempo assunta dalla
giurisprudenza di legittimita, che sin dalla sentenza della Suprema Corte n. 5286/2000 ha
statuito che “non v’é ragione per escludere 1'applicabilita anche nellipotesi di assunzione
dell’obbligazione di corrispondere interessi moratori” e, percio, “l'usurarieta del
superamento del tasso soglia di cui alla L. 108/96 vale anche per le clausole concernenti gli
interessi moratori”, atteso che “il ritardo colpevole non giustifica di per sé il permanere
della validita di un’obbligazione cosi onerosa e contraria al principio generale posto dalla

legge”.
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corrispettivi, né ha inteso precludere la pattuizione di una penale in caso di
mancato pagamento. Vuole invece porre un limite, massimo e perentorio,
entro il quale ricomprendere tutti i costi del credito, relativi ad ogni criticita
e/o patologia presente o futura. Ogni pattuizione eccedente e considerata

usura, ed in cio si qualifica il presidio imperativo” .25

Cio specificato, occorre indagare quali siano le conseguenze, in tema
di disciplina dei ritardati pagamenti, derivanti dall’applicazione della tesi
dell’equiparazione degli interessi corrispettivi a quelli moratori e di quelle

invece che risultano dal mantenimento della relativa distinzione.

254 Tribunale di Udine, sentenza del 29 settembre 2014. Interessante anche la recente
ordinanza del Tribunale di Avellino del 28 settembre 2015, nella quale si legge che: “nel
valutare il superamento del tasso soglia, consideri [il CTU] qualsiasi “commissione e
remunerazione a qualsiasi titolo e spesa” (anche spese di assicurazione e spese per
estinzione anticipata”), fatta eccezione solo di imposte e tasse dovute per legge; in caso di
suo superamento escluda totalmente dal dovuto gli interesse se usurari sin dall’originaria
pattuizione, oppure, in caso di superamento successivo, sostituisca anno per anno il tasso
concretamente applicato con quello antiusura”. Si veda anche Tribunale di Bari, ordinanza
del 1 dicembre 2014, secondo cui “ai fini della verifica della usurarieta del tasso convenuto
nel contratto di mutuo deve tenersi conto non solo del tasso di interessi convenuto ma
anche di tutti gli altri costi previsti in contratto, sia quelli certi che quelli eventuali quali
possono essere gli interessi moratori ... e la commissione per estinzione anticipata. Per
quanto attiene poi a quest'ultima commissione deve rilevarsi che ai fini dell’accertamento
dell’'usurarieta del tasso il calcolo deve essere operato con riferimento al capitale concesso
al mutuo dovendosi aver riguardo al momento in cui le condizioni contrattuali vengono
pattuite, cosi come prescrive la legge, considerato anche che puo accadere che 1'estinzione
anticipata venga richiesta a distanza di qualche giorno dalla conclusione del contratto. La
necessita di cumulare gli interessi moratori con la commissione di estinzione anticipata
appare vieppilt evidente nel caso di specie in cui tale commissione per contratto ¢ dovuta
anche in caso di risoluzione per inadempimento del mutuatario”.
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Se si ritiene prevalente I'orientamento?® della separazione delle due
discipline in materia di interessi, non si dovrebbero a rigore applicare alla
disciplina sulle transazioni commerciali i limiti stabiliti dalla normativa
anti-usura sopra richiamati. Pertanto, qualora le parti abbiano applicato un
tasso di interesse ultralegale per il calcolo degli interessi moratori -
ultralegale rispetto a quello fissato dal D.lgs. n. 231/2002 - tale tasso, pur
essendo elevato, risulterebbe pienamente legittimo, in quanto «ci
troveremmo fuori dall’ambito di applicazione delle norme antiusura. In
questo caso, occorrerebbe pero valutare la natura della pattuizione. Se essa
e avvenuta senza alcun abuso, puo considerarsi legittima. Se, invece, il
creditore, avvalendosi delle disposizioni di derivazione comunitaria, ha
fissato un tasso moratorio in frode alla legge, non tanto per evitare il
ritardo di pagamento quanto per eludere le norma anti usura, la clausola

che lo prevede é da considerarsi nulla.

Se si aderisce all’orientamento dell’equiparazione degli interessi
corrispettivi a quelli moratori, si dovrebbero applicare al tasso di cui al
D.lgs. n. 231/2002 i limiti stabiliti dalla Legge n. 108/1996. Pertanto, in caso

di applicazione convenzionale di un tasso superiore alla soglia usuraria, il

25 Sostenitore di tale tesi € G. Spoto, L'attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti. A)
Italia cit., 177, il quale ha sottolineato anche come nella gerarchia delle fonti, le norme
comunitarie e quelle di derivazione comunitaria dovrebbero prevalere sulle leggi interne, e
come, quindi, la disciplina antiusura andrebbe disattesa in caso di contrato con il D.Igs. n.
231/2002.
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saggio moratorio ultralegale stabilito dalle parti in misura superiore al
tasso soglia usura, e illecito e quindi nullo. Tuttavia, in tal caso, si potrebbe
chiedere al giudice di intervenire nel ristabilire ’equilibrio negoziale a

favore del creditore.256

In conclusione, qualora si estenda la tutela predisposta dal legislatore
penale anche agli interessi dovuti in caso di ritardo nei pagamenti delle
obbligazioni pecuniarie, occorre conciliare 1'esigenza di repressione di un
comportamento pericoloso per il debitore (il superamento del tasso soglia
usura) con la necessita di tutela del creditore, soprattutto se quest’ultimo e
una piccola e media impresa. La parte inadempiente potrebbe, infatti,
appositamente concordare tassi elevati per gli interessi moratori

approfittando della rigorosa sanzione in tema di usura (la nullita della

26 Sj veda al riguardo G. Spoto, L’attuazione della direttiva sui ritardi nei pagamenti. A) Italia
cit., 174, secondo il quale, se si considerano equiparabili gli interessi moratori con quelli
corrispettivi in sede di pattuizione, I'esigenza di reprimere gli abusi di interessi superiori al
tasso soglia va contemperata anche con l'esigenza di tutelare il puntuale adempimento
delle transazioni commerciali. Tale ultimo obiettivo puo essere raggiunto, secondo 1’autore,
attraverso l'intervento del giudice finalizzato a riportare il contratto ad equita “in modo da
restaurare l'equilibrio tra le parti salvaguardando sia l'interesse del debitore, perché la
clausola nulla verra disapplicata, sia I'interesse del creditore che avra diritto al risarcimento
per il ritardo nell’adempimento mediante il pagamento di interessi moratori sulla base del
tasso legale”. Sempre secondo il richiamato autore 1'obiezione che l'intervento giudiziale
possa esservi solo in presenza di nullita di accordi sulla data del pagamento o sulle
conseguenze del ritardo in danno del creditore, pud essere superata se si ricorre ad una
interpretazione estensiva “dell’art. 7 co. 1, laddove si legge che per valutare se un accordo
sia gravemente iniquo per il creditore, bisogna avere riguardo <<alla corretta prassi
commerciale, alla natura della merce o dei servizi oggetto del contratto, alla condizione dei
contraenti ed ai rapporti commerciali medesimi, nonché ad ogni altra circostanza...in danno
del creditore>>. 11 medesimo ragionamento potrebbe valere anche considerando il
novellato art. 7, che ora, a seguito delle modifiche apportate dal D.Igs. n. 192/2012, prevede
che il giudice dichiari la nullita anche d’ufficio della clausola avuto riguardo a tutte le
circostanze del caso.
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relativa pattuizione e 1'“azzeramento” di tutti gli interessi), cosi da
ritardare (nonché diminuire) la corresponsione della propria prestazione. E
lecito ritenere che, in tal caso, il creditore possa chiedere I'applicazione del
D.gs. n. 231/2002 cosi da neutralizzare gli effetti della normativa
antiusura. Il ruolo determinante sara svolto dal giudice, il quale dovra
valutare se il tasso di interesse moratorio sia nullo poiché superiore al
“tasso soglia” e, quindi, operare la sostituzione del tasso usurario con

quello legale per salvaguardare il favor creditoris.
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CAPITOLO IV

Il regime di invalidita degli accordi sulle modalita di pagamento e limiti
al sindacato giudiziale.

Sommario. 1. Prospettive di indagine sull’art. 7 del D.lgs. n. 231/2002, come
sostituito dal D.lgs. n. 192/2012. - 2. La natura della nullita di cui all’art. 7
del D.lgs. n. 231/2002 e la sua causa: l’accordo gravemente iniquo.- 3. Le

conseguenze della nullita: i limiti al potere di intervento del giudice.

1. Prospettive di indagine sull’art. 7 del D.lgs. n. 231/2002, come
sostituito dal D.lgs. n. 192/2012.

L’art. 7 del D.gs. n. 231/2002 rappresenta la parte piti importante
dell’intera disciplina, non solo per 'inedito potere di intervento del giudice
sul contratto, ma anche per il delicato discrimine tra autonomia e liberta
contrattuale?’.

Alla luce di cio, risulta interessante indagare il limite entro il quale la
menzionata autonomia pud essere esercitata dalle parti che intendano
derogare alle modalita di pagamento fissate dal D.lgs. n. 231/2002.

Preliminarmente giova ricordare che la deroga ai termini massimi legali
stabiliti dalla normativa in commento, non & ammessa nelle transazioni

N

commerciali in cui & parte la pubblica amministrazione, stante l’espresso

257 Cfr. S. Mazzamuto, Liberta contrattuale e utilita sociale, in Europa e diritto privato, 2011, 365
s.; C. Scognamiglio, Statuti dell’autonomia privata e regole ermeneutiche sulla prospettiva storica
e nella contrapposizione tra parte generale e disciplina di settore in Europa e diritto privato, 2005,
1015.
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divieto sancito dal novellato art. 4 del D.Igs. n. 231/20022%, pena la nullita
della clausola che lo prevede.

Tanto premesso, occorre indagare: il rapporto tra la nullita sancita
dall’art. 7 del D.gs. n. 231/2002 e le relazioni di mercato; la collocazione
dell’art. 7 nel sistema delle invalidita??; la natura e le conseguenze della
nullita e, quindi, il potere di intervento del giudice sul contratto.

Con riferimento alla prima tematica, si pu0 osservare come il
legislatore, nel valutare il corretto esercizio del potere di autonomia
contrattuale delle parti, ha invero previsto un controllo di tipo “finalistico”,
avente ad oggetto l'esito prodotto dall’accordo in deroga sui diritti ed
obblighi dei contraenti. E difatti la finalita della normativa non e tanto
quella di imporre determinate condizioni ai contraenti, quanto piuttosto
quella di salvaguardare 1'efficienza del mercato reprimendo gli abusi che il
contraente forte provoca ai danni della propria controparte contrattuale.

La predetta finalita era, del resto, ricavabile dalla lettura del testo della

vecchia Direttiva 35/2000/CE. In quest’ultima, infatti, 'impresa creditrice

28 Diversamente da quanto previsto nei rapporti tra imprese, 1'accordo in deroga con
termini di pagamento superiori a quelli legali nelle transazioni tra imprese e pubblica
amministrazione deve essere sempre espresso, anche se inferiore a sessanta giorni, e deve
essere giustificato “dalla natura particolare del contratto o da talune sue caratteristiche” e,
in ogni caso, non puo eccedere il limite dei sessanta giorni. Per la disamina della questione
si rinvia al Capitolo III del presente lavoro.

%9 A. Gentili, Le invalidita, Tratt. Rescigno, I contratti in generale, a cura di E. Gabrielli, II
(Torino 1999), 1346; G. Gioia, Nuove nullita relative a tutela del contraente debole, in Contratto e
impresa, 1999, 1332 s.; V. Scalisi L'invalidita e 'inefficacia, in Manuale di diritto privato europeo,
a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, II, cit., 487; A. Plaia, A. Bellavista, Le invalidita nel
diritto privato (Milano 2011).
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assumeva la veste di contraente debole, tradizionalmente attribuita al
consumatore. E difatti, il Comitato economico e sociale?¢0, riferendosi a
termini di pagamento eccessivamente dilazionati, aveva proposto che
venisse introdotta nel testo normativo poi sfociato nella proposta di
direttiva sui ritardi dei pagamenti, la previsione d’illiceita delle “clausole
abusive”.

L’art. 3 della citata direttiva rispondeva, in effetti, all’esigenza di
tutelare il creditore, nella sua qualita di parte debole del rapporto
contrattuale, attraverso un riequilibrio a suo favore del regolamento
negoziale, da attuarsi nel caso in cui i termini di pagamento avessero
prodotto uno squilibrio tale da ricondurlo in termini pitt equi.

Da un’attenta lettura dell’art. 7, che tenga conto delle superiori
considerazioni, si pud pertanto osservare come la norma de quo preveda
una nullita per l'effetto, identificabile, cioe, solo a seguito di una attivita
interpretativa avente ad oggetto le particolarita del rapporto contrattuale e
le conseguenze della pattuizione in deroga.

Cio posto, € opportuno esaminare, nei paragrafi che seguono, la natura,

nonché le conseguenze della nullita di cui all’art. 7 del D.lgs. n. 231/2002.

260 Sj fa riferimento al Parere del Comitato economico e sociale del 30 giugno 1993, si veda
infra, cap. L.
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2. La natura della nullita di cui all’art. 7 D.lgs. n. 231/2002 e la sua

causa: I’accordo gravemente iniquo.

Il primo dato da cui partire per qualificare la nullita di cui all’art. 7, e la
Relazione governativa al D.lgs. n. 231/2002, nella quale si fa espresso

riferimento alla nullita parziale.26

La nullita di cui alla norma in esame sembra richiamare l'ipotesi di
invalidita di cui all’art. 36 del Codice del Consumo. Quest'ultima
disposizione prescrive la nullita delle clausole considerate vessatorie e
stabilisce che essa non si estende all’intero contratto ed opera soltanto a
vantaggio del consumatore. Inoltre, puo essere rilevata d’ufficio dal

giudice.

Tuttavia, confrontando le due norme, emerge 1'assenza, nell’art. 7, di

ogni riferimento ad una legittimazione riservata alla parte debole. Tale

201 Nella Relazione governativa, consultabile in De Nova, I ritardi di pagamento nei contratti
commerciali cit., 131 s., si legge: “l'opzione normativa in favore della sanzione di nullita &
sistematicamente giustificata dalla considerazione che il legislatore comunitario reprime la
violazione di una norma interpretativa di divieto di abuso della liberta contrattuale,
imponendo la rilevazione d’ufficio da parte del giudice. Ne deriva l'improprieta del
riferimento alla categoria della risoluzione, non idonea, come sopra detto, a sanzionare vizi
o vicende originarie del contratto; cosi come del richiamo all’istituto della rescissione, non
coniugabile con il principio della rilevabilita d"ufficio. Si e allora reputato che la traduzione
del concetto di inefficacia rilevabile d"ufficio nelle coordinate del nostro ordinamento sia
correttamente assicurata con la previsione di una ipotesi di nullita parziale, alla quale
consegue in termini effettuali l'inefficacia della pattuizione in esame. (...) In definitiva
viene introdotta una nuova ipotesi di nullita parziale testuale, caratterizzata non solo dal
tradizionale meccanismo di sostituzione della clausola nulla con la previsione legale ai
sensi dell’articolo 1339 del codice civile, ma anche dal piu incisivo potere integrativo
esercitato ex officio dal giudice”.
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circostanza ha fatto propendere parte della dottrina per la natura assoluta
della nullita in esame, riconoscendo la legittimazione a rilevarla anche al

debitore.

Invero, la vecchia formulazione dell’art. 7, non aggiornata al D.Igs. n.
192/2012, consentiva di configurare la richiamata nullita come di
protezione?? e, quindi, posta a favore del creditore considerato parte
debole. Questa ricostruzione puo ritenersi superata a seguito delle
menzionate modifiche apportate dall’'ultimo decreto italiano di

recepimento.

Difatti, il novellato art. 7 del D.Igs. n. 231/2002 individua i confini degli
accordi derogatori in modo pitt puntuale rispetto alla versione originaria
della norma. Prescrive la nullita ex art. 1419 comma 2, cod. civ. e art. 1339
cod. civ. delle clausole <<a qualunque titolo previste o introdotte nel
contratto>> relative a: termini di pagamento; saggio degli interessi
moratori; risarcimento per i costi di recupero. Tale sanzione e, tuttavia,

disposta solo qualora le stesse risultino essere <<gravemente inique in

danno del creditore>>.

262 A. Gentili, Senso e Consenso. Storia, teoria e tecnica dell’interpretazione dei contratti, 1I,
“Tecnica” (Torino 2015), 633 s.; A. di Majo, Le tutele contrattuali nel diritto europeo (Torino
2012); A. Plaia, S. Mazzamuto, I rimedi nel diritto privato europeo (Torino 2015); S.
Mazzamuto, La responsabilita contrattuale nella prospettiva europea (Torino 2015).

146



L’accertamento della grave iniquita ai danni del creditore e reso ora piu
semplice da una maggiore precisazione delle circostanze che il giudice puo
valutare ai fini della declaratoria di nullita. Le novita sono rappresentate
dal richiamo, oltre che <<a tutte le circostanze del caso>>, al <<grave
scostamento dalla prassi commerciale in contrasto con il principio di buona
fede e correttezza>> e dalla <<esistenza di motivi oggettivi per derogare al
saggio degli interessi legali di mora, ai termini di pagamento o all'importo

forfettario dovuto a titolo di risarcimento per i costi di recupero>>.

Viene, inoltre, introdotto, ad opera del D.1gs. n. 132/2014, il nuovo art. 7
bis che disciplina le “prassi inique” e stabilisce che il giudice deve
dichiarare la nullita di quest’ultime quando risultino gravemente inique

per il creditore.263

Nei considerando della prima Direttiva 2000/35/UE, gli accordi
<<gravemente iniqui>> erano quelli volti a <<procurare al debitore
liquidita aggiuntiva a spese del creditore>>, nonché quelli sottoscritti
dall’appaltatore o dal subfornitore principale per imporre alla propria

controparte termini di pagamento <<ingiustificatamente pit lunghi>>.

263 «Art. 7-bis. (Prassi inique). - 1. Le prassi relative al termine di pagamento, al saggio degli
interessi moratori o al risarcimento per i costi di recupero, quando risultano gravemente
inique per il creditore, danno diritto al risarcimento del danno. 2. Il giudice accerta che una
prassi € gravemente iniqua tenuto conto di quanto previsto dall'articolo 7, comma 2. 3. Si
considera gravemente iniqua la prassi che esclude I'applicazione di interessi di mora. Non
€ ammessa prova contraria. 4. Si presume che sia gravemente iniqua la prassi che esclude il
risarcimento per i costi di recupero di cui all’articolo 6».
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Il parametro di valutazione della grave iniquita risulta essere, nella
nuova versione, il <<grave scostamento dalla prassi commerciale in

contrasto con il principio di buona fede e correttezza>> 264

Secondo un orientamento,? le ipotesi per valutare la grave iniquita di
cui ai considerando della vecchia direttiva, continuano ad essere valutate
come indici della grave iniquita dell’accordo derogatorio delle modalita di
pagamento voluto dalle parti. Cid che invece cambierebbe & il modo in cui
la nullita delle predette clausole puo essere fatta valere. Mentre, infatti, la
vecchia previsione normativa consentiva all’interprete di configurare

I'inefficacia della clausola derogatoria quale nullita di protezione?2¢, posta a

264 Secondo V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 232 al fine di verificare la
<<grave iniquita in danno del creditore>>, occorre avere riguardo al contenuto
complessivo del contratto e considerare, ad esempio, che “la prestazione di pagamento del
corrispettivo si pone in termini sinallagmatici rispetto a quella gravante sull’altro
contraente e che solo dalla considerazione unitaria di entrambe le reciproche prestazioni
puo desumersi la ragione giustificativa della pattuizione circa il termine entro il quale il
pagamento dovra essere effettuato”. Inoltre, secondo l'autore, I'esame complessivo del
rapporto contrattuale dovrebbe spingersi sino a considerare non soltanto il contenuto del
contratto in sé ma anche il collegamento con altri contratti, nonché, in un momento
successivo, “integrare l'analisi con la considerazione delle altre e ulteriori circostanze
(corretta prassi commerciale, natura della merce o dei servivi, condizioni e rapporti
commerciali dei contraenti) espressamente menzionate”.

265 Cfr. G. Spoto, I ritardi nei pagamenti commerciali. Commento al D.Igs. n. 231 del 2002 come
modificato dal D.Igs. n. 192 del 2012, in Giustizia civile, 7-8, 2013, 316.

266 Sul tema della nullita di protezione, cfr. C. Castronovo, Profili della disciplina nuova delle
clausole c.d. vessatorie cioé abusive, in Europa e diritto privato, 1998, 7, D’ Adda, Nullita parziale e
tecniche di adattamento del contratto (Padova 2007), 145 s.; Girolami, Le nullita di protezione nel
sistema delle invalidita negoziali. Per una teoria della moderna nullita relativa (Padova 2008), 816
s; Mantovani, Le nullita e il contratto nullo, in Trattato del contratto a cura di Roppo, IV. Rimedi
a cura di Gentili (Milano 2006), 155 s.; S. Mazzamuto, Brevi note in tema di conservazione o
caducazione del contratto in dipendenza della nullita della clausola abusiva, in Contratto e impresa,
1994, 1098; S. Pagliantini, La nullita di protezione tra rilevabilita d’ufficio e convalida: lettere da
Parigi e dalla Corte di Giustizia, in Le forme della nullita a cura di Pagliantini (Torino 2009), 27;
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favore del creditore nella qualita di parte debole del rapporto contrattuale,

la nuova formulazione dell’art. 7 induce a riflessioni differenti.

La dottrina maggioritaria, oltre ad aver definito 'ipotesi di cui all’art. 7
del D.lgs. n. 231/2002 quale nullita rilevabile d'ufficio da parte del giudice
nell’interesse del creditore (nullita di protezione), non aveva mancato di
rilevare che il vero profilo problematico derivava dall’eccessivo controllo
del giudice, il quale, attraverso un potere integrativo-correttivo, era
legittimato a sindacare non solo lo squilibrio contrattuale, ma altresi la

ragionevolezza delle soluzioni volute dalle parti.?¢”

In effetti, la nullita di cui alla vecchia formulazione dell’art. 7 del D.Igs.
n. 231/2002 era caratterizzata non solo dalla possibilita di sostituire la

clausola nulla e dalla conseguente applicazione del tasso legale (ex D.lgs. n.

G. Spoto, Le invalidita contrattuali (Napoli 2012), 27 s.; G. Passagnoli, Nullita di protezione in
Codice del consumo a cura di Vettori (Padova 2007), 370 s.; G. Perlingieri, La convalida delle
nullita di protezione e la sanatoria dei negozi giuridici (Napoli 2010); S. Polidori, Nullita di
protezione e interesse pubblico, in Rassegna di diritto civile, 2009, 1019 s.; P. Putti, La nullita
parziale (Napoli 2002); V. Scalisi, Contratto e regolamento nel piano d’azione delle nullita di
protezione, in Rivista di diritto civile, 2005, I, 459 s.; A. di Majo, La nullita in Il contratto in
generale, nel Trattato di diritto privato diretto da Bessone, VII (Torino 2002).

267 Sul punto si veda V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 228, secondo il
quale “l'autonomia delle parti nella determinazione del tempo del pagamento e delle
conseguenze dell'inadempimento, incontra un limite piu flessibile di quello che il termine
nullita sembra evocare, giacché la valutazione del patto e ricondotta solo apparentemente
alla regola perentoria della invalidita, mentre e in concreto affidata al prudente
apprezzamento del giudice, la cui analisi dovra svolgersi tenendo conto di tutto il
complesso di circostanze esemplificate nel decreto; circostanze che, va subito osservato,
rendono appunto meno perentoria la previsione di nullita, temperandola con elementi che
attengono al piti ampio rapporto contrattuale nel cui ambito il patto o la clausola si
inseriscono”.
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231/2002), ma anche e soprattutto dal potere, esercitabile ex officio, dal
giudice di ricondurre ad equita il rapporto contrattuale a tutela della parte
debole: la possibilita per 1’organo giudicante di non limitarsi a sostituire la
clausola invalida, ma di assumere un “compito ricostruttivo” del contenuto
contrattuale, attraverso un intervento correttivo sull’atto di autonomia

privata.

L’opinione maggioritaria aveva accolto la qualificazione come nullita di
protezione dell’invalidita di cui alla richiamata norma; invero alcuni dubbi
sulla riconducibilita a tale tipo di nullita erano sorti gia nel vigore della
vecchia formulazione dell’art. 7. E stato al riguardo sottolineato268 come era
ravvisabile nel vecchio testo normativo il generico riferimento
all’<<iniquita in danno del creditore>> e non, invece, un preciso e piu
puntuale richiamo alla contrarieta all’interesse del creditore. Una riflessione su
quest’ultimo aspetto avrebbe senz’altro reso pitt problematica, o quanto
meno incerta, la configurabilita dell’invalidita di cui al citato art. 7 come
nullita di protezione: il dogma dell’intangibilita del contratto “veniva
superato dalla possibilita di un intervento invasivo del giudice non tanto
per tutelare l'interesse del singolo creditore, ma perché la previsione in

deroga al regime legale era di fatto incompatibile con le esigenze superiori

268 Cfr. G. Spoto, I ritardi nei pagamenti commerciali. Commento al D.Igs. n. 231 del 2002 come
modificato dal D.Igs. n. 192 del 2012 cit., 317.
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dirette ad assicurare tempi certi e uniformi nei pagamenti trasnazionali

all’interno del mercato europeo” .26

La tesi della nullita di protezione, accolta dalla dottrina maggioritaria?”°,
era peraltro incoraggiata da una lettura sistematica dell’art. 7 del D.Igs. n.
231/2002 con le disposizioni in materia di subfornitura e di clausole
vessatorie, ed era in linea con la tesi dell’ammissibilitda della nullita di
protezione virtuale, per la quale il sistema di nullita relative di origine

comunitaria assurge a regola generale.?”!

Cio posto, giova precisare come, alla luce della nuova formulazione
normativa, occorrerebbe ricondurre la vecchia nullita di protezione in un

ambito piu ristretto: non pit quello della nullita virtuale relativa di

269 Cosi sempre G. Spoto, I ritardi nei pagamenti commerciali. Commento al D.Igs. n. 231 del
2002 come modificato dal D.1gs. n. 192 del 2012 cit., 317.

7% Per la nullita a legittimazione relativa, ante novella, si sono schierati A.M. Benedetti,
L’abuso della liberta contrattuale in danno del creditore, in I ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, profili sostanziali e processuali cit., 133 s.; A. La Spina, La nullita relativa degli
accordi in materia di ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in Rassegna di diritto
civile, 2003, I, 153 s.; M.C. Venuti, Nullita della clausola e tecniche di correzione del contratto
(Padova 2004), 93; A. Astone, Accordi gravemente iniqui e interventi correttivo del regolamento
negoziale, in Rassegna di diritto civile, 4, 2010, 1023.

271 Cfr. S. Mazzamuto, I contratto di diritto europeo cit., 231 s., secondo il quale le norme di
derivazione comunitaria a protezione della parte debole introducono nuove ipotesi di
nullita rilevabile solo dalla parte protetta o dal giudice nellinteresse di quest’ultima.
Qualora, dunque, I'accordo delle parti sia stipulato in violazione di una norma imperativa
che ha come finalita quella di tutela del contraente debole, e la stessa disposizione non
prevede espressamente una sanzione diversa dalla nullita, I'invalidita che ne deriva é la
nullita di protezione.
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protezione, bensi quello della nullita testuale parziale con inserzione

automatica di clausole ex lege.?”

L’abbandono della tesi che individua nell’invalidita di cui all’art. 7
una nullita di protezione, e stato accolto favorevolmente anche da parte
della dottrina?’3, la quale ha sottolineato come, dopo il cennato intervento
legislativo, la nullita di cui alla disciplina in esame dove essere qualificata
come “assoluta” e non “di protezione” e, quindi, essere assoggettabile al
disposto dell’art. 1421 cod. civ. invece che all’art. 36, comma 1 e 3, cod.

cons., disciplinante il regime delle nullita protettive.

A sostegno di tale tesi e stato preliminarmente richiamata la
circostanza che quando la pubblica amministrazione risulta debitrice, la
clausola pattuita in deroga alle modalita di pagamento e direttamente
contra legem e che “gia il fatto che l'invalidita prescinde dal medio di un
abuso contrattuale, dovrebbe orientare l'interprete per una qualificazione
che rimanda al combinato disposto degli artt. 1418-1421 cod. civ.”. Inoltre,

deporrebbe per la scelta della nullita assoluta la previsione di cui all’art. 6,

272 La nullita, come noto, puo essere espressamente prevista come sanzione del contratto in
violazione di norme imperative (nullita testuale), oppure puo essere semplicemente posto il
precetto dell’osservanza della norma imperativa, senza che sia esplicitata la sanzione per
l'inottemperanza (nullita virtuale).

273 S, Pagliantini, I ritardi di pagamento al tempo della crisi in La nuova disciplina dei ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali cit., 44, secondo il quale la nullita assoluta puo essere
comminata non per un vizio della fattispecie o del suo contenuto, ma per 1'effetto che I’atto
produce. Per l'autore é configurabile una “nullita assoluta per l'effetto” che risulti
“obliquamente o per via riflessa di protezione”.
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comma 5 del D.I. n. 35/2013, la quale dispone un vero e proprio “vincolo di
destinazione” sulle risorse della amministrazione pubblica, stabilendo
I'impignorabilita e insequestrabilita delle somme destinate al pagamento

dei debiti commerciali di quest’ultima.

Viene, altresi, evidenziato che, in effetti, 'obiettivo del legislatore di
recepimento, dettato peraltro dai considerando delle direttive sui ritardi, e
quello di garantire il buon andamento del mercato e la competitivita delle
piccole e medie imprese, oltre che la protezione dei professionisti, nonché
dei creditori pregiudicati da modalita di pagamento sproporzionatamente a

vantaggio del debitore.?7

Configurare la nullita di cui al novellato art. 7 come assoluta
piuttosto che di protezione ha, in effetti, il vantaggio di allargare la
legittimazione alla titolarita dell’azione di nullita anche ai terzi (ad
esempio, l'impresa subappaltatrice o che abbia fornito le materie prime
ovvero il capitale necessario) che, a loro volta creditori di un pagamento,
“vantano un sicuro interesse qualificato ad una declaratoria di nullita

scacciante un patto che non soltanto rende inadempiente il debitore abusato

274 1] riconoscimento della legittimazione a rilevare la nullita anche al debitore puo essere
raggiunto, secondo la tesi richiamata, argomentando circa lo spirito sotteso all’intera
materia, volta appunto ad una pit vasta tutela del mercato. Per altri, invece, che per vero si
sono espressi sul tema prima della commentata novella, la nullita di tipo assoluto distorce
la ratio dell’intero provvedimento legislativo, cfr. A. La Spina, La nullita degli accordi in
materia di ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali cit., 128 s.
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ma che altresi intacca - depauperandolo - quel patrimonio costituente la
garanzia primaria del loro credito”. Allo stesso modo, pero, la richiamata
scelta comporta I'impossibilita di sanare la predetta nullita, stante la regola

generale di inconvalidabilita del contratto nullo di cui all’art. 1423 cod. civ.

Al fine di introdurre la tematica dei limiti di intervento posti al
giudice dalla nuova normativa, giova ritornare brevemente sul concetto di
“iniquita” e svolgere qualche riflessione sulla causa della nullita di cui

all’art. 7 del D.lgs. n. 231/2002: I'accordo, appunto, gravemente iniquo.

Preliminarmente, occorre precisare che la “grave iniquita” & concetto
fumoso. Come anticipato, prima della novella, era consentito al giudice
prendere come riferimento per la valutazione dell'iniquita della
pattuizione, gli specifici rapporti commerciali tra le parti. A seguito della
modifica normativa, 'organo giudicante, oltre a tenere in considerazione la
generica formula <<tutte le circostanze del caso>>, deve utilizzare come
parametro di valutazione fondamentale per dichiarare I'iniquita
dell’accordo e la conseguente nullita della clausola: il grave scostamento
dalla prassi commerciale?’> in contrasto con il principio di buona fede e

correttezza.

275 Quanto alla corretta prassi commerciale, deve ritenersi che sia compito del giudice
individuare la “prassi” seguita nello specifico settore oggetto del caso concreto: adeguati
allo scopo potranno essere, oltre alle allegazioni delle parti, anche gli ordinari strumenti
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L’intervento del giudice ha, quindi, ad oggetto le regole generali del
mercato, nonché quelle praticate dagli operatori commerciali dello specifico

settore, e soprattutto la clausola generale di buona fede.

La sanzione della nullita, a ben guardare, scatta superata una certa
soglia di iniquita; soglia definita dal legislatore attraverso un elastico
concetto di “gravita”. Sembrerebbe, quindi, che il giudice, vagliati i criteri
forniti dalla norma, dovrebbe valutare in un primissimo momento se le
determinazioni dei contraenti risultino o meno “giustificate”, e, quindi,
ragionevoli; solo in caso contrario dovrebbe attivarsi la seconda fase del
ragionamento, quello volto a qualificare se la richiamata iniquita assurga al
limite quantitativo e qualitativo della gravita. E probabile che la mancanza
di ragionevole giustificazione oggettiva dell’accordo derogatorio, comporti
“automaticamente” 1’esistenza della grave iniquita, assorbendo la prima
valutazione anche quella relativa alla seconda. Tale ricostruzione ben si
sposa con la tesi che ha accostato il concetto di grave iniquita a quello di

ragionevolezza.?76

processuali, come il ricorso ad una consulenza tecnica d’ufficio. La mera individuazione
della prassi, tuttavia, non é sufficiente: il giudice dovra successivamente valutarne la
“correttezza”, e la prassi puo definirsi tale solo nella misura in cui possa escludersi che essa
rappresenti la proiezione generale di un abuso perpetrato ai danni di determinate categorie
di creditori.

276. A M. Benedetti, I ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali — profili sostanziali e

processuali cit., 113 s.
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Si e detto che la precedente formulazione della norma in commento,
oltre ad introdurre nel nostro ordinamento una nuova ipotesi di nullita
contraddistinta dalla possibilita di sostituzione della clausola nulla e dalla
relativa applicazione del tasso di legge, aveva dato vita, in modo inedito?”7,
ad un potere del giudice esercitabile ex officio e diretto a produrre effetti
integrativi e finanche correttivi del contratto. Orbene, nel nuovo testo, come
si vedra nel paragrafo che segue, € scomparso questo aspetto, oggetto

peraltro di diverse critiche da parte della dottrina.

277 Cfr. A. Bregoli, La legge sui ritardi di pagamento nei contratti commerciali: prove (maldestre) di
neodirigismo? cit., 715 s.; P. Sanna, L’attuazione della direttiva 2000/35/CE in materia di lotta
contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali: introduzione al d.Igs. 9 ottobre 2002, n.
231, in Responsabilita civile e previdenza, 2003, 1, 247 s.
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3. Le conseguenze della nullita: i limiti al potere di intervento del

giudice.

Come noto, negli ultimi anni, il dogma dell’intangibilita del contratto da
parte del giudice e stato fortemente ridimensionato dall’intervento del
diritto comunitario, tanto che il rapporto tra la regola generale
dell'immutabilita del contratto e l’eccezionalita di alcune deroghe si &
tradotta nell’esatto contrario. Le parti continuano ad essere libere di
autoregolare i propri interessi, ma di fronte ad una asimmetria delle

prestazioni spettera al giudice risanare 1’equilibrio contrattuale.?’8

Accertata la grave iniquita di un accordo, l'organo giudicante, secondo
la vecchia formulazione della prima direttiva, nonché del decreto di
recepimento italiano, avrebbe dovuto scegliere tra due diversi rimedi e,
quindi, applicare i termini legali oppure ricondurre ad equita il contenuto

dell’accordo.

La prima soluzione non destava particolari problemi: esclusa la nullita

dell’intero contratto, il legislatore proponeva di colmare la lacuna venutasi

278 Sui poteri correttivi del giudice, cfr. G. Spoto, Il contratto e il potere correttivo del giudice
(Torino 2007). Sul concetto di buona fede come strumento di realizzazione della liberta
negoziale e nello stesso limite di questa, si veda M. Barcellona, I nuovi controlli sul contenuto
del contratto e le forme della sua eterointegrazione: Stato e mercato nell’orizzonte europeo, in
Europa e diritto privato, 2008, 48 s., e dello stesso autore La buona fede e il controllo giudiziale
sul contratto cit.
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a creare in seguito alla pronuncia demolitoria, applicando le regole di cui

agli articoli 4 e 5 del D.1gs. n. 231/2002.

Era tutt’al pitt utile ribadire, da chi non vedeva di buon occhio il
richiamo (svolto nella Relazione governativa al D.Igs. n. 231/2002) all’art.
1374 cod. civ., la diversita tra il meccanismo di integrazione di cui all’art. 7
del decreto e quello previsto dall’art. 1419 cod. civ.: secondo la disposizione
codicistica, le clausole nulle per contrarieta alla norma imperativa, vengono
sostituite di diritto dalla regola violata. La sostituzione, nel caso di cui
all’art. 7, avveniva ex post, all’esito, cioe, della valutazione dell’organo
giudicante che avesse tenuto in considerazione i parametri fissati dal
legislatore, e comunque, sempre che il giudice non preferisse la
riconduzione ad equita. Non era chiaro, in effetti, se i due rimedi si
collocavano in posizione graduata, in modo che il giudicante avrebbe
dovuto adottare 1'uno solo qualora l'altro non fosse percorribile. Per
quest’ultima soluzione, invero, sembrava esprimersi la Direttiva
2000/35/CE laddove affermava, al terzo comma dell’art. 3, “ove si accerti
che tale accordo & gravemente iniquo, si applicano i termini legali, a meno
che il giudice nazionale non riporti il contratto ad equita”. Tuttavia, allo

stesso modo, poteva osservarsi come il testo dell’art. 7 non indicava una
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simile prevalenza e assegnava al giudice il potere di scelta sulla base degli

stessi criteri?”® adoperati per vagliare il contenuto dell’accordo.

Sull’argomento della riconduzione ad equita dell’accordo, si sono
sviluppati punti di vista opposti.2® Il dato certo é costituito dal fatto che il
legislatore comunitario aveva affidato la protezione della figura del
contraente debole (il creditore) al giudizio di equita, alla giustizia del caso
concreto. Si era, tuttavia, al tempo stesso, premurato di indicare i parametri
di giudizio, costituiti, sempre nella vecchia formulazione della normativa,
dalle circostanze del caso, dalla natura del prodotto e dalle regole della

corretta prassi commerciale.

Al giudice era affidata una valutazione di carattere oggettivo ma anche,

come ¢ stato sottolineato da alcuni?®!, soggettivo, dovendo questi accertare

279 Questi assumevamo, quindi, una triplice valenza: criteri per determinare la grave
iniquita, criteri di scelta tra riconduzione ad equita o applicazione dei termini legali,
criterio guida per la “creazione” della regola, nel caso in cui il giudice avesse optato per la
riconduzione ad equita dell’accordo.

280 Cfr. M. Barcellona, La buona fede e il controllo giudiziale del contratto, a cura di S.
Mazzamuto, Il contratto e le tutele (Torino 2002), 116 s., secondo il quale “il giudice
sembrava assurgere, in luogo dello Stato, ad autore del riconoscimento e censore
dell’autonomia dei privati”; G. Vettori, Squilibrio e usura nei contratti (Padova 2002), 18 s.,
che vede nel ruolo del giudice un rimedio alla “crisi della sovranita popolare e dello Stato
di fronte a processi di mondializzazione e uniformazione di regole”.

21 Sj veda M.C. Venuti, Nullita della clausola e tecniche di correzione del contratto. Profili della
nuova disciplina dei ritardi nei pagamenti (Padova 2004), secondo il quale non e esclusa la
rilevanza di profili di intenzionalita abusiva. La condizione dei contraenti richiama un
criterio soggettivo di valutazione, che impone anche la valutazione delle dimensioni
economiche delle imprese parti nella transazione commerciale, potendo la condizione del
piccolo imprenditore concorrere ad escludere o a fondare un giudizio di grave iniquita
dell’accordo derogatorio del termine sul pagamento o sulle conseguenze del ritardo.
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se, sulla scorta delle richiamate indicazioni fornite dal legislatore, vi fosse

una ragionevole giustificazione della scelta dell’autonomia delle parti.

Ed infatti in dottrina?? era stato precisato come la valutazione da parte
del giudice delle suddette circostanze indicate dal legislatore, avvicinasse il

concetto di equita al concetto di ragionevolezza.

Ma comunque, anche a seguito della novella, il tema dei limiti al potere
di intervento del giudice e oggetto di diversa lettura da parte dei
commentatori. C'é chi?® sostiene che il giudizio di equita sia scomparso con
la nuova formulazione dell’art. 7 e chi?®, invece, ritiene che, anche a seguito
della nuova formulazione, la suddetta norma continui “ad annoverare un
sindacato giudiziale pencolante tra un’applicazione dei termini legali ed
una riconduzione ad equita dell’accordo nullo in quanto gravemente

iniqui”.

282 Cfr. A.M. Benedetti, L’abuso della liberta contrattuale in danno del creditore cit., 113, secondo
il quale vi sarebbe affinita tra le fonti del giudizio di ragionevolezza individuate nei
principi di diritto europeo dei contratti e quelle previste dall’art. 7 del D. Igs. n. 231/2002.
285 G. Spoto, I ritardi nei pagamenti commerciali. Commento al D.Igs. n. 231 del 2002 come
modificato dal D.lgs. n. 192 del 2012 cit., 317; V. Pandolfini, I ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali dopo il d.Igs. 9 novembre 2012, n. 192 cit., 158; R. Tommasini, La nuova
disciplina dei contratti per i prodotti agricoli e alimentari, in R. Tommasini, Autonomia privata e
rimedi in trasformazione (Torino 2013), 62 e 98; F. Taglialavoro, La nuova direttiva europea in
materia di lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in Nuove leggi civili
commentate, 2012, 1257.

284 S, Pagliantini, L'integrazione del contratto tra Corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi di
pagamento: il segmentarsi dei rimedi cit., 406 s.
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In particolare, e stato sottolineato come, stante la circostanza che il
sindacato giudiziale sull’abusivita del clausola in deroga continui ad essere
imperniato sullo scrutinio di <<tutte le circostanze del caso>>, sembri
riaffiorare un potere di riscrittura ope iudicis della clausola nulla. Si
tratterebbe di una “riduzione conservativa” del patto in deroga entro una
misura accettabile di esercizio della liberta contrattuale. E quindi, una
riduzione attuata per contrasto ad un abuso, ovvero un aggiustamento della
clausola derogatoria nella misura che non produca un vantaggio

sproporzionato a carico di una delle parti.28

Non risulta di semplice soluzione il problema dei limiti al potere di
intervento del giudice sull’accordo gravemente iniquo. Pud osservarsi,
perd, come il ventottesimo considerando della Direttiva 7/2011 abbia
ribadito che cid che deve essere contrastato, nel contesto dei ritardi dei
pagamenti, sia l'abuso della liberta contrattuale - e non, quindi, la liberta
contrattuale in sé. Esso ha, inoltre, fornito all’interprete uno strumento per
vagliare il predetto abuso: il richiamo al Draft Common Frame of Reference
valorizza I'importanza che la buona fede ha assunto nel diritto europeo dei
contratti e rimanda, per la valutazione della scorrettezza dell’accordo, ad

una serie di ipotesi oggettive che costituiscono senz’altro i sintomi

285 La stessa dottrina profila un’affinita con la riducibilita officiosa della penale eccessiva.
Inoltre, rimarca la considerazione che la nullita di cui all’art. 7 del D.Igs. n. 231/2002 origini
da un abuso, mentre quella dell’art. 1284, terzo comma, cod. civ. e “l'effetto
dell’inottemperanza ad un onere bilaterale di forma”.
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dell’illiceita della deroga pattizia: <<qualsiasi clausola contrattuale o prassi
che si discosti gravemente dalla corretta prassi commerciale e sia in
contrasto con il principio della buona fede e della correttezza dovrebbe

essere considerata iniqua per il creditore>>.

La liberta contrattuale delle parti, nella vecchia direttiva, incontrava
delle limitazioni pitt ampie: I’abuso era invero circoscritto a due figure di
accordi ben individuate, ossia le clausole aventi lo scopo di <<procurare al
debitore liquidita aggiuntiva a spese del creditore>> e quelle mediante le
quali <<l'appaltatore principale imponga ai propri fornitori o
subappaltatori termini di pagamento ingiustificati rispetto ai termini di
pagamento ad esso concessi>>, e la valutazione di illiceita era ancorata a
circostanze oggettive quali <<la prassi commerciale>> e <<la natura del
prodotto>>, affidate, pero alla valutazione discrezionale dell’organo

giudicante.286

A ben guardare, la vecchia formulazione dell’art. 7 del D.lgs. n.
231/2002, al primo comma, prevedeva una fattispecie generale di nullita, e
al secondo comma considerava due ipotesi specifiche di accordi che la

legge - limitando l'apporto della discrezionalita del giudice - reputava

286 F stato sottolineato come le novita introdotte dall’art. 7 non danno luogo a “modifiche
sconvolgenti” rispetto alla disciplina introdotta nel 2003. Cfr. al riguardo, S. Pagliantini,
L'integrazione del contratto tra Corte di giustizia e nuova disciplina sui ritardi di pagamento: il
segmentarsi dei rimedi, in Contratti, 2013, 10.
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iniqui e, di conseguenza, nulli. Il potere assegnato al giudice, chiamato a
dichiarare la nullita dell’accordo derogatorio sui termini di pagamento,
implicava le due alternative dell’applicazione dei termini legali o della

riconduzione ad equita dell’accordo stesso.?”

L’attuale testo normativo sembra non lasciare spazi ad equivoci:
I'organo giudicante, una volta dichiarata la nullita parziale della clausola di
deroga alle modalita di pagamento, puo solamente sostituire la clausola con
il termine legalmente determinato, senza che possano essere prese in
considerazione altre e diverse soluzioni. Inoltre, la valutazione della grave
iniquita ai danni del creditore deve avvenire attraverso 1'utilizzo della
clausola generale della buona fede: la giustificazione ragionevole potrebbe

salvare la validita dell’accordo.288

287 La scelta tra le due ipotesi, come sopra anticipato, era affidata ad una serie di criteri:
taluni oggetti ed esterni al contratto (corretta prassi commerciale, rapporti commerciali tra i
contraenti), altri interni all’affare o relativi alle caratteristiche dei contraenti (natura della
merce o dei servizi, condizione dei contraenti), altri ancora volutamente generici (ogni altra
circostanza). E evidente un’affinita tra le fonti del giudizio di ragionevolezza individuate
nei Principi del diritto contrattuale europeo (predisposti dalla Commissione presieduta da
Ole Lando e disponibili nella versione italiana nella Riv. crit. dir. priv., 2000, 83 s. e nel
commento di C. Castronovo, Principi di diritto europeo dei contratti, I-Il (Milano 2001)), e
quelle previste dall’art. 7, comma 1, del D. Igs. n. 231/2002. I richiamati principi, infatti,
individuano cosi il concetto di ragionevolezza: “E da ritenersi ragionevole cid che chiunque
in buona fede e nella stessa situazione delle parti dovrebbe considerare ragionevole. Nella
valutazione della ragionevolezza si dovra tenere conto, in particolare, della natura e
dell’oggetto del contratto, delle circostanze del caso e degli usi e pratiche dei traffici o delle
professioni interessate”. Sulla ragionevolezza come sintesi di equita e buona fede, si rinvia
a F.D. Busnelli, Note in tema di buona fede ed equita, in Rivista di diritto civile, 2001, 537.

288 Ove, quindi, si possano trovare sufficienti ragioni che giustifichino una deroga rispetto
alla disciplina legale, la pattuizione puo non essere dichiarata nulla; nel caso, invece, in cui
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Inoltre, il richiamo compiuto dai novellati articoli 7 e 7 bis a presunzioni
d’iniquita assolute (per le clausole che escludono l’applicazione degli
interessi di mora) e relative (per quelle che escludono il risarcimento dei
costi di recupero), indurrebbe ad impedire l’estensione del meccanismo
presuntivo relativo a tutte le altre clausole derogatorie in genere e a
limitarlo, invece, a quelle espressamente previste dai commi 3 e 4 della
citata norma, che, comunque, costituiscono sostanzialmente le figure
sintomatiche dell’abuso di potere contrattuale.28? Per tutte le altre clausole
derogatorie varrebbe invece il principio generale per il quale incombe su
chi agisce in giudizio per farne dichiarare la nullita (il creditore) I’onere di

provare i fatti su cui si fonda la domanda, dovendo, pertanto, offrire al

non emergano ragioni oggettive che legittimino una deroga rispetto al sistema legale,
quest’ultima e nulla poiché iniqua. Con riferimento al concetto di iniquita, & stato
evidenziato in dottrina come esso evochi il concetto di abuso di potere contrattuale che la
parte forte (il debitore) eserciterebbe sulla parte debole (il creditore). L’accordo derogatorio
e, quindi, il contratto nel quale lo stesso & inserito, andrebbe inquadrato nell’ambito dei
contratti asimmetrici, ove I'abuso del potere contrattuale viene perpetrato a danno di un
imprenditore debole da parte di un altro imprenditore forte. Cfr. G. Salvi, “Accordo
gravemente iniquo” e “riconduzione ad equita” nell’art. 7, d.Igs. n. 231 del 2002, in Contratto e
impresa, 2006, 176 s.; A. Perrone, L’accordo “gravemente iniquo” nella nuova disciplina sul
ritardato adempimento delle obbligazioni pecuniarie cit., 64 e 65.

289 Cfr. sul punto A.M. Benedetti, La nullita delle clausole derogatorie, in La nuova disciplina dei
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali cit., 97, il quale, peraltro, evidenzia come il
richiamo all’art. 1339 cod. civ. risulti non totalmente appagante, poiché non tutte le
disposizioni destinate ad integrare la lacuna venutasi a creare nel regolamento contrattuale
sono imperative. Tali disposizioni non possono, secondo 'autore, essere considerate sic et
simpliciter aventi natura dispositiva, essendo “si derogabili con specifica pattuizione ma
solo a determinate condizioni (che possono escludere l'irragionevolezza della deroga).
Forse sono semi-dispositive (...) e la norma malamente derogata puo tornare in gioco per
colmare la lacuna venutasi a creare a seguito della nullita del patto che invalidamente
derogato da essa. La norma semi-dispositiva, in questo senso, si lascia derogare, come le
norme dispositive tradizionali; ma se la deroga non si salva dal controllo di validita
legislativamente imposto, le norme semi-dispositive mostrano una malcelata forza cogente,
integrando la lacuna venutasi a creare con la caduta della deroga pattizia”.
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giudice tutti gli elementi che facciano propendere per l'irragionevolezza

della deroga.

Che sia scomparso, a seguito della novella, ogni riferimento alla
possibilita per il giudice di ricondurre ad equita il contratto & fuor dubbio.
L’equita, dunque, rileva senz’altro come criterio di validita degli accordi in
deroga, ma non piti come parametro per la ricostruzione del contenuto
della clausola espunta dal contratto. E, cioe, esclusa la possibilita della
scelta di una diversa e (forse) piut efficiente composizione dell’interesse
delle parti rispetto alla disciplina legale. Non & piu contemplato un
intervento manipolativo del regolamento negoziale e non e permesso al
giudice di individuare la soluzione pitt in armonia con il complesso
dell’operazione compiuta; intervento manipolativo che, tuttavia, non e

certo attribuisca sempre un valore premiale al contraente protetto.
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CAPITOLO V

La responsabilita per inadempimento alla transazione commerciale: la
tutela processuale nei pagamenti commerciali.

Sommario. 1. Il risarcimento dei costi di recupero e del maggior danno. - 2.
Il procedimento per ingiunzione di pagamento come riformato dalla
disciplina sui ritardi dei pagamenti.- 3. La provvisoria esecuzione parziale

del decreto ingiuntivo opposto. - 4. Interessi moratori sui crediti litigiosi.

1. Il risarcimento dei costi di recupero e del maggior danno.

Il sistema di responsabilita scelto dal legislatore delegato si conforma
sostanzialmente al principio generale della responsabilita per
inadempimento gia presente nel nostro ordinamento, se non per alcuni
aspetti che, pero, non ne alterano la struttura: il debitore responsabile per
ritardo € tenuto agli interessi, ai costi di recupero e a risarcire il maggior

danno ove ne ricorrano le condizioni.

Nel nostro sistema giuridico vige, sia in materia di illecito aquiliano che
in tema di responsabilita contrattuale, il principio per cui il risarcimento

del danno deve essere integrale, intendendosi con cio che al danneggiato, in
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conseguenza del danno patito, deve essere offerta la possibilita di ritorno

allo status quo ante rispetto all’illecito.?%

Cio posto, si puo osservare come, di primo acchito, il diritto del
creditore di chiedere il ristoro dei costi sostenuti per il recupero di quanto
dovuto e non corrisposto nei termini stabiliti dalla disciplina in esame,
richiami il principio della soccombenza ex art. 91 cod. proc. civ.: la
condanna del soccombente al pagamento delle spese processuali risponde
alla necessita di evitare una diminuzione patrimoniale alla parte che ha
dovuto svolgere un’attivita processuale al fine di veder riconosciuto il

proprio diritto.?1

Nel nostro caso, tuttavia, le spese cui il creditore ha diritto sono quelle
afferenti al recupero del credito nella fase stragiudiziale e non giudiziale. Il
nostro sistema, a ben guardare, prima dell'introduzione del D.lgs. n.
192/2012, ammetteva solo la refusione delle spese processuali. La Direttiva
35/2000/CE aveva, pero, stabilito il diritto del creditore al risarcimento

degli oneri economici affrontati per ottenere le somme non

20 A. di Majo, La tutela civile dei diritti (Milano 1987), 175 s. Il principio della riparazione
integrale del danno costituisce uno dei canoni interpretativi nella determinazione, da parte
dei giudici, dell’ammontare del risarcimento, e uno strumento per evitare forme di over-
compensation. E quindi risarcibile il cd. danno futuro, cioé quel danno che, non essendosi
ancora verificato, abbia perd una rilevante probabilita di concretizzarsi in conseguenze
pregiudizievoli.

21 Cfr. G. Chiovenda, La condanna nelle spese (Roma 1935), secondo il quale “la necessita di
agire o resistere in giudizio non deve andare danno della parte che ha ragione”.
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tempestivamente corrisposte, prevedendo che tali costi, rispondenti al
principio di ragionevolezza, potessero essere determinati anche in base ad
elementi presuntivi, nonché in considerazione delle tariffe forensi in

materia stragiudiziale.

In effetti, il rinvio alle tariffe forensi in materia stragiudiziale,
comportava che il creditore avesse diritto di ottenere dal debitore il
rimborso di quanto sostenuto per il recupero anche stragiudiziale del
credito. Ed, infatti, 'esame della previgente formulazione dell’art. 6 del
D.lgs. n. 231/2002 aveva portato la dottrina a parlare dell’introduzione di
una nuova ed ulteriore cautela volta a tutelare il creditore, di una “misura

sanzionatoria aggiuntiva alla corresponsione degli interessi moratori”.2%2

Per vero, la funzione sanzionatoria della previsione in esame si coglie
molto pitt nella nuova formulazione della norma: il novellato art. 6 prevede
che il debitore moroso sia tenuto a rimborsare, in ogni caso, al creditore
I'importo forfettario (stabilito nella somma di Euro 40,00), prescindendo
dalla effettiva sopportazione di tali spese e <<a titolo di risarcimento del
danno>>, senza tuttavia precludere la possibilita di chiedere il ristoro dei
maggiori costi sostenuti per il recupero del credito fornendo la relativa

prova.

292 E. Russo, La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali cit., 499.
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Da quanto detto emerge che la norma in commento stabilisca una
somma forfettaria a titolo di risarcimento del danno subito, fissandone un
importo minimo ritenuto “equo”, e fa salvo il diritto del creditore ad
esigere un ulteriore risarcimento per gli eventuali maggiori costi di
recupero sostenuti in piu rispetto al predetto importo fortettario,
comprendente, questo, anche le spese che il creditore ha sostenuto per aver

affidato un incarico ad un avvocato o ad una societa di recupero crediti?®.

L’importo forfettario rappresenta, pertanto, un’ulteriore misura
sanzionatoria disposta dal legislatore, coerente con la funzione
disincentivante del rimborso dei costi di recupero propria della nuova

Direttiva 2011/7/UE.

Nella medesima ottica di tutela rafforzativa va letta la richiamata
possibilita, riconosciuta al creditore, di fornire la prova del maggior danno
e di richiederne conseguentemente il risarcimento. Il diritto al risarcimento
dell’ulteriore danno, a differenza di quanto disposto dall’art. 12242% cod.

civ., non e, tuttavia, espressamente previsto dall’art. 6. Ciononostante, in

2% Nella norma di recepimento manca 1'avverbio “ragionevole”, previsto invece nell’art. 6,
par. 3, della Direttiva 7/2012/UE. Si ritiene, pertanto, che il risarcimento del maggior
danno sia da ancorare al parametro della ragionevolezza. La norma va letta, quindi, nel
senso che & riconosciuto il diritto al risarcimento del maggior danno, purché, tale
risarcimento sia ragionevole e, quindi, non sproporzionato rispetto al costo sostenuto, tale
da non comportare un ingiustificato arricchimento, cfr. V. Pandolfini, I ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali dopo il d.Igs. 9 novembre 2012, n. 192 cit., 116 s.

24 Secondo cui al creditore che dimostra di aver subito un danno maggiore spetta

'ulteriore risarcimento del danno.
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accordo alla richiamata ratio di tutela del creditore, e al riferimento, nella
medesima disposizione, ai “costi di assistenza per il recupero del credito”,
cioé ai costi “esterni” derivanti dall’incarico affidato a soggetti appunto
esterni alla propria organizzazione, come a studi legali e societa di
recupero crediti, puo sostenersi che il risarcimento di tale maggior danno
(rappresentato dalle richiamate voci di spesa), deve ritenersi ammissibile
qualora venga data dimostrazione, da parte del creditore, dell’effettivo

esborso sostenuto.
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2. Il procedimento per ingiunzione di pagamento come riformato

dalla disciplina sui ritardi dei pagamenti.

I1 D.Igs. n. 231/2002 ha apportato alcune modifiche processuali al nostro
Codice di procedura civile, consentendo al creditore di ottenere, in sede
giudiziale, una tutela dei propri interessi pitu veloce ed efficace. Sono state
infatti abrogate ed integrate alcune previsioni contenute negli art. 633 e ss.

cod. proc. civ. dedicate al procedimento monitorio.

Attraverso i richiamati interventi e stata prevista la possibilita, prima
esclusa dalla vecchia formulazione dell’art. 633 cod. proc. civ., di richiedere
ed ottenere un decreto ingiuntivo anche qualora il debitore sia residente o
domiciliato fuori dal territorio della Repubblica Italiana, e sia, quindi,

comunitario o extracomunitario.?%

Ed infatti, 'art. 641 cod. proc. civ. cosi ora dispone: <<Se esistono le
condizioni previste nell’art. 633, il giudice, con decreto motivato da
emettere entro trenta giorni dal deposito del ricorso, ingiunge all’altra parte
di pagare la somma o di consegnare la cosa o la quantita di cose chieste o
invece di queste la somma di cui all’art. 639 nel termine di quaranta giorni,
con l'espresso avvertimento che nello stesso termine pud essere fatta

opposizione a norma degli articoli seguenti e che, in mancanza, si

25 Si rinvia a E. Sacchettini, Si ai decreti ingiuntivi contro i residenti all’estero in Guida al diritto,
14, 2002, 77 s.
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procedera ad esecuzione forzata. Quando concorrono giusti motivi il
termine puo essere ridotto fino a dieci oppure aumentato a sessanta. Se
I'intimato risiede in uno degli altri stati dell’'Unione Europea, il termine e di
cinquanta giorni e puo essere ridotto fino a venti. Se l'intimato risiede in
altri stati, il termine e di sessanta giorni e, comunque, non puo essere
inferiore a trenta né superiore a centoventi. Nel decreto, il Giudice liquida

le spese e le competenze e ne ingiunge i pagamenti>>.

Inoltre, sempre tale norma ha anche stabilito il termine entro cui il
giudice deve emettere il decreto ingiuntivo (entro trenta giorni dal

deposito).2%

Occorre, tuttavia, osservare come tale termine sia ordinatorio e non
perentorio. Ciononostante, pud essere accolta con favore la richiamata
modifica. Emerge, infatti, dalla stessa la volonta di circoscrivere, da parte
del legislatore italiano ancor piu che di quello comunitario, quanto piu

possibile i tempi necessari per 1’ottenimento del titolo giudiziale.

E stato, peraltro, osservato in dottrina come la disposizione in esame,
pur non rivestendo carattere perentorio, abbia comunque una valenza di

tipo sollecitatorio, potendo 1’eventuale violazione avere rilievo disciplinare

26 La minore ampiezza del termine (trenta anziché novanta) assegnato dal legislatore
italiano rispetto a quello comunitario, non comporta la violazione della direttiva, che
delinea invero la tutela minima comune.
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per il magistrato e costituire ipotesi generatrice di responsabilita civile per

il giudice che 1’abbia disattesa.?”

L’art. 9 della disciplina in commento ha poi aggiunto all’art. 648 cod.
proc. civ., che prevede la possibilita che venga concessa 1’esecuzione
provvisoria parziale del decreto ingiuntivo opposto, limitatamente alle
somme non contestate, salvo che 'opposizione non sia proposta per vizi
procedurali. Con tale modifica si e voluto evitare che un’eventuale
opposizione proposta dal debitore in relazione ad una parte del credito
oggetto di ricorso, possa avere finalita dilatorie del pagamento e ritardare,

quindi, 'immediata soddisfazione del ricorrente.

La limitazione alle <<somme non contestate>> deve intendersi nel senso
che la provvisoria esecuzione parziale del decreto ingiuntivo opposto, deve
essere concessa nei limiti in cui la contestazione dell’opponente non sia
fondata su prova scritta o di pronta soluzione, dovendosi necessariamente

collegare la seconda parte della norma in esame alla prima.

Giova precisare che le richiamate norme del Codice di procedura civile,

si applicano a tutti i procedimenti volti ad ottenere un’ingiunzione di

297 Cfr. sul punto E. Vullo, Le disposizioni processuali del d.Igs. 9 ottobre 2002, n. 231, sui ritardi
di pagamento nelle transazioni commerciali, in Studium Iuris, 2003, 21; L. Montesano-G. Arieta,
Trattato di diritto processuale civile (Padova 2001), I, 690 s.
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pagamento, indipendentemente dalle caratteristiche dei soggetti coinvolti,

siano o meno parti di una transazione commerciale.

Questa scelta e stata accolta con favore dalla dottrina, la quale ha
sottolineato come le richiamate novita si risolvono in un sicuro
miglioramento della disciplina del procedimento speciale, in termini di

efficacia e coerenza sistematica.?%

28 Cfr. C. Mandrioli, Diritto processuale civile (Torino 2003); D. Amedei, Le disposizioni
processuali del d.Igs. 9 ottobre 2002, n. 231: la tutela degli interessi collettivi e modifiche al decreto
di ingiunzione, in Responsabilita civile e previdenza, 887 s.
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3. La provvisoria esecuzione parziale del decreto ingiuntivo opposto.

La seconda parte del primo comma dell’art. 648 cod. proc. civ., come
modificato dall’art. 9 del D.Igs. n. 231/2002, prevede che il giudice conceda
I'esecuzione provvisoria parziale del decreto ingiuntivo opposto
limitatamente alle somme non contestate, salvo che l’opposizione sia

proposta per vizi procedurali.

Alla luce della nuova formulazione, pertanto, la provvisoria esecuzione
parziale non puo essere concessa a tutti i procedimenti per ingiunzione
disciplinati dall’art. 633 cod. proc. civ., ma solo a quelli aventi ad oggetto il
pagamento di somme di denaro e non anche a quelli riguardanti il
pagamento di una quantita di cose fungibili o la consegna di cose mobili
determinate. Inoltre, la concessione della provvisoria esecuzione parziale
presuppone che vi siano somme non contestate e che I"opposizione non sia

proposta per vizi procedurali.

Giova evidenziare come, in presenza dei richiamati presupposti, il
giudice deve concedere la provvisoria esecuzione parziale e cio
diversamente da quanto e stabilito dal legislatore per la concessione della

provvisoria esecuzione integrale del decreto ingiuntivo opposto, la quale ¢
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invece rimessa completamente alla discrezionalita  dell’organo

giudicante.?®

Risulta interessante notare come il rimando effettuato dal legislatore
alle “somme non contestate”, riproponga le questioni interpretative
sollevate in dottrina e giurisprudenza riguardo al principio di non

contestazione.

Se si ancora il richiamato principio al diritto fatto valere in giudizio dal
creditore, trattandosi di diritto indisponibile, al giudice dovrebbe
precludersi qualsiasi indagine sulla fondatezza della pretesa vantata dal
creditore in giudizio, poiché la condotta del debitore equivale a
riconoscimento del debito.3® Se, invece, lo si riferisce ai fatti costitutivi del
diritto di credito fatto valere, il giudice dovrebbe ritenere come legalmente
ammessi i fatti posti a sostegno della domanda, ma dovrebbe pur sempre
valutare se tali fatti siano comunque idonei a fondare I'accoglimento della
domanda del creditore ed accertare che non vi siano fatti impeditivi,

modificativi o estintivi al diritto per cui si richiede la tutela giudiziale.30

299 Cfr. V. Cuffaro, La disciplina dei pagamenti commerciali cit., 267 s.

300 Per questa tesi cfr. C. Mandrioli, Diritto processuale civile cit., 118; G. Tarzia, Lineamenti del
nuovo processo di cognizione (Milano 1991), 330.

301 Per questo orientamento si veda Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile (Napoli
1996), 636; M.G. Civinini, Le condanne anticipate in Foro italiano, 1995, 1, 2588.
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Le Sezioni Unite della Suprema Corte392 hanno accolto 1"ultimo dei due
orientamenti richiamati, sul presupposto di una generale valorizzazione del
comportamento processuale del convenuto, sul quale grava l'onere, di
prendere posizione, nel proprio atto di costituzione, sui fatti posti
dall’attore a fondamento della domanda. Sulla scorta del principio
espresso, anche il silenzio serbato dal convenuto nella propria comparsa di
costituzione e risposta o comunque nel proprio atto introduttivo, sulle
circostanze allegate dall’attore, esonerano il giudice dalla verifica

probatoria dei fatti, appunto, non contestati.

Giova, sul punto, ulteriormente precisare che la giurisprudenza di
legittimita ha statuito che “il giudice che non pone a fondamento della
decisione un fatto non contestato incorre in error in procedendo per
violazione dell’art. 115, comma 1, c.p.c.”, che “l’art. 167 c.p.c., imponendo
al convenuto 'onere di prendere posizione sui fatti costitutivi del diritto
preteso dalla controparte, considera la non contestazione un

comportamento univocamente rilevante ai fini della determinazione

302 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza del 23 gennaio 2002 n. 761 in Foro italiano,
2002, I, 2019, con la quale si supera il precedente orientamento in base al quale i fatti
allegati possono ritenersi pacifici solo quando siano stati ammessi dall’altra parte in modo
esplicito o implicito, mentre non costituiscono comportamenti neutri la contumacia, il
silenzio e la contestazione generica. Per il richiamo di tale giurisprudenza, si veda C.M.
Cea, Il principio di non contestazione al vaglio delle sezioni unite in Foro italiano, 2002, I, 2017.
Numerosissime sono stati le decisioni, anche di legittimita che hanno riaffermato il
principio sancito dalle Sezioni Unite. Tra le varie, Cass. 3 febbraio n. 1562 e Cass, 15
gennaio 2003 n. 535, entrambe in Foro italiano, 2003, 1, 1453; Cass. 17 aprile 2002 n. 5526 in
Mass. giur. lav., 2002, 812 con nota di N. Centofanti.
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dell’oggetto del giudizio, con effetti vincolanti per il giudice, che dovra
astenersi da qualsivoglia controllo probatorio del fatto non contestato
acquisito al materiale processuale e dovra, percio, ritenerlo sussistente, in
quanto l'atteggiamento difensivo delle parti espunge il fatto stesso
dall’ambito degli accertamenti richiesti”, e che “la non contestazione &
diretta all’attribuzione di efficacia probatoria (di prova legale) a fatti non

contestati” .303

Detti principi possono essere trasposti nel giudizio di opposizione a
decreto ingiuntivo, dove, come noto, il debitore (convenuto in senso
sostanziale) assume la posizione processuale di attore ed e quindi tenuto ad
allegare da subito i fatti e gli elementi di diritto che costituiscono le ragioni

della propria domanda.

Occorre, inoltre, rammentare come essi siano stati trasfusi nella

modifica dell’art. 1153% cod. proc. civ., avvenuta ad opera della Legge 18

303 Cfr. Corte di Cassazione, sez. III, sentenza del 5 marzo 2009, n. 5356. Alla luce di quanto
enunciato dalla Suprema Corte, il fatto non contestato acquista l'efficacia tipica della prova
legale. Peraltro, la dottrina ritiene che il principio di non contestazione sia “di diuturna
applicazione nelle controversie civili, di importanza essenziale per non rendere impossibile
o comunque eccessivamente difficile I’onere probatorio delle parti ed in ispecie dell’attore,
per evitare il compimento di attivita inutili e quindi realizzare esigenze di semplificazione e
di economia processuale” (cfr. Proto Pisani, Ancora sulla allegazione dei fatti e sul principio di
non contestazione nei processi a cognizione piena, nota a Cass. civ., sez. I1l, 20 marzo 2006, n. 6092;
Cass. civ., sez. lav., 6 febbraio 2006, n. 2468; Cass. civ., sez. lav., 30 gennaio 2006, n. 2035 in Foro
Italiano, 2006, 11, 1, 3143).

304 La suddetta norma ora prevede che: “Salvi i casi previsti dalla legge, il giudice deve
porre a fondamento della decisione le prove proposte dalle parti o dal pubblico ministero
nonché i fatti non specificatamente contestati dalla parte costituita. Il giudice puo tuttavia,
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giugno 2009, n. 69. La richiamata norma, nella sua nuova formulazione,
prevede che venga conferito al giudice il potere di ritenere provati, accanto
ai fatti notori, anche quelli che non sono stati specificamente contestati
dalla controparte, né direttamente né indirettamente. A ben guardare, la
ratio di tale riforma & stata dettata dall’esigenza di attuare il disposto
normativo di cui agli artt. 2697, 2698 cod. civ., che impongono a chi voglia

far valere un fatto in giudizio di provarne i fatti che ne sono a fondamento.

E utile precisare che la contestazione del debitore in sede di
opposizione a decreto ingiuntivo non pud certo esaurirsi nella mera
allegazione difensiva, cid in quanto il principio di non contestazione esplica
la propria valenza anche nel giudizio di opposizione. Pertanto, qualora

quest’ultima non sia fondata su prova scritta o di pronta soluzione, il

senza bisogno di prova, porre a fondamento della decisione le nozioni di fatto che
rientrano nella comune esperienza”. In virtu del principio dispositivo sono le parti a
proporre al giudice gli elementi di prova su cui basare il proprio convincimento. E bene
precisare che la legge prevede ipotesi eccezionali, in cui il giudice dispone ex officio mezzi
di prova, come nel caso degli artt. 117 cod. proc. civ. (interrogatorio non formale delle
parti), 118 cod. proc. civ. (ispezione di persone e di cose), 213 cod. proc. civ. (richiesta di
informazioni alla P.A.), 257 cod. proc. civ. (assunzione di nuovi testimoni), 421 e 442 cod.
proc. civ. (poteri istruttori del giudice in controversie di lavoro e di previdenza e di
assistenza obbligatorie), 714 cod. proc. civ. (poteri istruttori nei procedimenti di
interdizione o inabilitazione). Inoltre, si sottolinea come 1'ultimo comma rappresenti una
deroga al principio dispositivo ed al contraddittorio, in quanto introduce nel processo
civile prove non fornite dalle parti e relative a fatti dalle stesse non vagliati né controllati.
Tuttavia, la possibilita per il giudice di ricorrere ai c.d. fatti notori sussiste solo ed
esclusivamente nel caso in cui si tratti di fatti acquisiti alle conoscenze della collettivita, in
un dato tempo e luogo, con tale grado di certezza da apparire indubitabile ed
incontestabile (tipico esempio di fatto notorio & la svalutazione monetaria).
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giudice potra senz’altro ritenersi legittimato a concedere la provvisoria

esecuzione parziale del decreto ingiuntivo opposto.

La richiamata lettura dell’art. 648 cod. proc. civ. appare piu in linea con
la ratio della normativa sui ritardi dei pagamenti, ed infatti, la finalita di
assicurare al creditore la possibilita di ottenere rapidamente un titolo

esecutivo, presuppone una contestazione qualificata del credito.

Alla luce di quanto esposto, deve in conclusione ritersi che il giudice
possa concedere la provvisoria esecuzione parziale del decreto ingiuntivo
opposto quando: 1) 'opponente si sia limitato a contestare solo una parte
del credito per cui e stato ingiunto il pagamento; 2) 1'opponente abbia
contestato l'intero credito ma l'opposizione sia fondata solo in parte su
prova scritta o di pronta soluzione; 3) I'opponente abbia contestato l'intero
credito, ma 'opposizione non sia fondata neanche in parte su prova scritta
o di pronta soluzione e il creditore abbia fornito la prova adeguata solo di

una parte del credito.3%

305 La classificazione dei possibili scenari probatori é ripresa da V. Cuffaro, La disciplina dei
pagamenti commerciali cit., 272.
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4. Interessi moratori sui crediti litigiosi.

Recentemente & stata introdotta nel nostro ordinamento, ad opera
dell’art. 17 del D.Igs. n. 132/2014, denominato “Misure per il contrasto del
ritardo dei pagamenti”, una nuova disciplina sugli interessi di mora
riguardanti i crediti litigiosi, quei crediti oggetto di un procedimento di

cognizione.

La richiamata disposizione ha novellato 'art. 1284 cod. civ., al quale,
dopo il comma 3, sono stati aggiunti i seguenti: “1. Se le parti non ne hanno
determinato la misura, da quando ha inizio un procedimento di cognizione
il saggio degli interessi legali e pari a quello previsto dalla legislazione
speciale relativa ai ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali. La
disposizione del quarto comma si applica anche all’atto con cui si
promuove il procedimento arbitrale. 2. Le disposizioni di cui al comma 1
producono effetti rispetto ai procedimenti iniziati a decorrere dal
trentesimo giorno successivo all’entrata in vigore della legge di conversione

del presente decreto” .30

Si tratta dell’applicazione, all’interno del processo di cognizione, di uno

strumento proprio della disciplina sui ritardi dei pagamenti nelle

306 Cfr. D.I. 12 settembre 2014 n. 132, “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri
interventi per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile”, in G.U. del 12
settembre 2014, n. 212.

181



transazioni commerciali: la comminatoria del severo3%” saggio di interesse
moratorio di cui alla richiamata disciplina speciale. I nuovi due commi
aggiunti alla norma in commento prevedono, infatti, dal giorno in cui &
proposta domanda giudiziale o & promosso il procedimento arbitrale, una
maggiorazione del tasso d’interesse legale pari alla previsione della

disciplina speciale sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

La ratio della novella & quella di disincentivare, all’interno del giudizio
di cognizione, le azioni non accompagnate da un valido corredo probatorio,
nonché di inasprire, in un’ottica fortemente sanzionatoria, le tecniche
difensive con finalita dilatoria, volte a prolungare il pitt possibile il giudizio

al fine di posticipare il momento dell’effettivo pagamento.

Ad un primo esame della disposizione, l'interprete e portato a pensare
che 1'utilizzo della norma comporti una piu attenta valutazione del rischio
legato alla discriminante temporale del giudizio ovvero la ricerca della
migliore tecnica difensiva idonea ad evitare la realizzazione
dell'imposizione della misura, e che, inoltre, esso dovrebbe consentire di

ottenere decisioni pitt eque sotto il profilo della giustizia sostanziale,

307 Vale ricordare che, come ampiamente detto nel corso del lavoro, I’art. 5 D.Igs., 9.10.2002,
n. 231, nella sua nuova formulazione in attuazione della Dir. 2011/7/UE, prevede che gli
interessi moratori nei rapporti contrattuali tra imprese e tra imprese e pubbliche
amministrazioni siano determinati nella misura degli interessi legali di mora, che 'art. 2,
lett. e) ed f), D.1gs. n. 231/2002 fissa al tasso applicato dalla Banca centrale europea alle sue
pitt recenti operazioni di rifinanziamento principale, maggiorato di otto punti percentuali.
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laddove non sara possibile, a titolo esemplificativo per il debitore, assolvere
al proprio onere probatorio relativo ad argomentazioni e domande dirette

unicamente a ritardare il pagamento di quanto dovuto.308

Ed infatti, tra gli obiettivi del legislatore, sembra figurare, oltre
all’'inasprimento delle conseguenze correlate a comportamenti processuali
aventi finalita dilatoria dell’esito del giudizio e quindi del tempo del
pagamento, anche il disincentivo dei giudizi tout court, in un’ottica di
deflazionamento del carico giudiziale e di contenimento del ritardo
nell’adempimento alla fase precontenziosa. L’equiparazione fra processo e
procedimento arbitrale rappresenta, all’evidenza, il tentativo di pervenire

ad una degiurisdizionalizzazione delle controversie.

A ben guardare, tuttavia, ad un’analisi pitt approfondita della novella

emergono pericolosi “effetti collaterali indesiderati”3%.

Cio che non convince é la trasformazione dell’art. 1284 cod. civ. da
precetto di determinazione del tasso in vera e propria norma ricognitiva

delle fonti di determinazione, nonché 1'utilizzo del D.lgs. 231/2002 quale

308 Cfr. S. Mazzamuto, L’Astreinte all’italiana si rinnova: la riforma della comminatoria di cui
all’art. 614 bis c.p.c., in Europa e Diritto Privato, 1, 2016, 11, il quale osserva come “Una cosi
significativa impennata del tasso legale decretato per relationem dall’art. 1284, co. 4, e 5 c.c.
persegue finalita dissuasive dell'inadempimento delle obbligazioni pecuniarie, anzi, pitt
precisamente, della pervicacia nel ritardo del pagamento tale da indurre il creditore
pecuniario a ricorrere alla via giudiziaria o arbitrale”.

309 'espressione é tratta da R. Pardolesi e B. Sassani, Il decollo del tasso di interesse: processo e
castigo, in Foro Italiano, 1, 2015, 62 s.
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parametro di calcolo del saggio di interesse legale anche per le obbligazioni
pecuniarie nascenti da rapporti in cui le parti non sono imprese e

amministrazioni pubbliche.

La norma si presta a vizi di costituzionalita, in quanto non e in grado di
assicurare il diritto alla difesa e alla prova. Non solo. Essa contrasta con le
direttive in tema di ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali e

con i decreti legislativi italiani di recepimento delle stesse.

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla figura del debitore che decide di
resistere in giudizio perché convinto dell’altrui torto: il suo diritto di difesa
e fortemente limitato se non praticamente compresso. Il timore (reale) che
finanche il fisiologico trascorrere del tempo, connaturale al giudizio di
cognizione, possa avere effetti dirompenti sulla pronuncia giudiziale,
potrebbe portare il debitore convenuto, ad esempio, ad evitare l'utilizzo del
proprio corredo probatorio, cosi da accelerare quanto pitu possibile 1'esito

della causa.

Del resto, il giudizio di cognizione presuppone 1'esistenza, al momento
della proposizione della domanda da parte del creditore, di un’incertezza

giuridica non solo del petitum ma anche della causa petendi. 1l ricorso alla
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tutela giurisdizionale e l’accertamento, da parte del giudice di tale

incertezza, non puo e non deve essere visto come un “illecito”.310

La portata fortemente punitiva della nuova disposizione si coglie dalla
circostanza che essa non sanziona l'abuso dell’agire o del resistere in
giudizio, ma stabilisce la regola generale che il processo (anche se
caratterizzato da un comportamento processuale diligente delle parti) deve
gravare integralmente su chi perde, con conseguente aumento esponenziale

del suo costo se oggetto di esso € un’obbligazione di una somma di denaro.

Le ripercussioni negative sul sistema giustizia sono inevitabili.
L’aumento del saggio di interesse moratorio, infatti, potrebbe addirittura
produrre un elevamento del tasso di litigiosita esistente, contravvenendo
agli obiettivi fissati dal legislatore.3!! Esso incentiva il creditore di una
somma di denaro ad agire in giudizio, anche al fine di lucrare sul tasso

“draconiano”312 che deriverebbe da un esito a sé favorevole della causa.

La scelta di applicare a tutte le obbligazioni pecuniarie il saggio legale

previsto dalla disciplina speciale, contrasta con la disciplina di derivazione

310 Di comportamento punitivo in contrasto con il diritto costituzionale di difesa parla P.
Trimarchi, Non convince il super-tasso contro 'abuso del processo in Il Sole 24 Ore del 20
settembre 2014, 45, il quale sottolinea come “la soluzione giudiziaria & un servizio offerto
dallo Stato per la pacifica e civile composizione dei conflitti”.

311 Arriva a tale conclusione l'attenta analisi economica di A. Romano e G. Fuschino,
L’aumento del saggio di interesse moratorio e i suoi effetti sul tasso di litigiosita, in Foro Italiano, I,
2015, 69 s.

312 Cosi si esprime R. Pardolesi, 1l decollo del tasso di interesse: processo e castigo, cit.
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comunitaria. La misura punitiva disposta con le direttive sui ritardi dei
pagamenti ha un ambito applicativo soggettivo ed oggettivo specifico313, al
di fuori del quale essa non puo esplicare effetti. L’art. 1284 cod. civ. si
applica anche alle obbligazioni contrattuali tra consumatori, diversamente,
appunto, da quanto disposto dalle norme europee e dalle disposizioni

nazionali di recepimento.

Le problematiche processuali sono diverse e la relativa disamina non
puo essere affidata al presente lavoro. Vale la pena sottolineare, comunque,
come "ampia e generica formulazione dei nuovi due commi in esame, operi
I'introduzione di una disciplina che sembra equiparare i “riti”314 di
cognizione, in rapporto alla previsione del tasso di interesse, che abbiano
ad oggetto una pretesa collegata all'inadempimento di un’obbligazione
pecuniaria e che venga fatta valere, appunto, all'interno del giudizio
civile.31> Tuttavia, € bene ribadirlo, la disciplina in commento presuppone
la presenza di un rapporto (non limitato all’esistenza di una transazione
commerciale) tra le parti dal quale origina un’obbligazione pecuniaria, in

rapporto alla quale sia maturato I'inadempimento.

313 Per la disamina approfondita dello stesso, si rinvia al Capitolo II del presente lavoro.

314 La norma e applicabile, oltre che al rito ordinario, anche a quello sommario di
cognizione (art. 702 bis cod. proc. civ.).

315 Cfr. S. Magra, D.I. 132/2014: novita sugli interessi legali. Considerazioni intorno alla
perimetrazione del saggio degli interessi legali in base alla normativa sulle transazioni commerciali,
in La nuova procedura civile, 5, 2014.
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La norma in esame e applicabile a tutti i crediti3® anche gia maturati alla
data di entrata in vigore della legge, ma soltanto ove il relativo diritto sia
azionato dall’ll dicembre 2014 attraverso un procedimento di cognizione
innanzi al giudice ordinario od in sede arbitrale. Stando alla lettera della
disposizione si dovrebbe, dunque, escludere il procedimento d’ingiunzione

(salva I'opposizione che introdurrebbe il richiesto giudizio di cognizione).

Ciononostante, si rileva interessante notare come, recentemente, 1’art.
1284 cod. civ. sia stato applicato anche alla domanda intesa ad ottenere una
ingiunzione di pagamento3”: in difetto di previsione normativa in tal senso,
I'organo giudicante ha ritenuto, stante la qualificabilita del ricorso per
ingiunzione come domanda giudiziale3!8, che una interpretazione restrittiva

della norma in esame avrebbe contrastato con la ratio del legislatore.31°

316 La disposizione si applica evidentemente ai crediti di qualsiasi natura; dunque, ai crediti
ex contractu, a quelli di natura alimentare, a quelli da responsabilita aquiliana, risultando la
norma espressamente prevista per combattere il fenomeno dell’autofinanziamento a basso
costo connesso alla durata di un giudizio ordinario di primo grado preferendo mantenere
la disponibilita delle somme cui i debitori sono tenuti al pagamento per un tempo
indeterminato al tasso legale previsto dal primo comma della norma in commento e
lucrando da tale indebita disponibilita.

317 Tribunale di Milano, sez. IX civ., decreto 13 febbraio 2015 (est. G. Buffone).

318 Cfr. Corte di Cassazione, sez. I, sentenza 16 gennaio 2013 n. 951.

319 Tribunale di Milano, sez. IX civ., decreto 13 febbraio 2015, ha sottolineato che “Contrasta
con la stessa scelta del legislatore di avere previsto, espressamente, I'applicazione degli
interessi maggiorati anche all’atto con cui si promuove il procedimento arbitrale (art. 1284
comma 5, cod. civ.) (come risultante per effetto delle modifiche apportate dall’art. 17,
comma 1, D.I. 12 settembre 2014, n. 132, convertito, con modificazioni, dalla L. 10 novembre
2014, n. 162), disposizione efficace dall’ll dicembre 2014 (il ricorso e stato depositato il 28
gennaio 2015). La disposizione in esame prevede che «Se le parti non ne hanno determinato
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Come anticipato, si deve ritenere, viceversa, applicabile anche in caso di
giudizio sommario di cognizione (art. 702 bis cod. proc. civ.) attesa,
peraltro, anche la possibilita per il giudice, prevista dal nuovo articolo 183
bis cod. proc. civ., di mutare ex officio il rito del giudizio ordinario in

sommario di cognizione.

la misura, dal momento in cui & proposta domanda giudiziale il saggio degli interessi legali
e pari a quello previsto dalla legislazione speciale relativa ai ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali» (artt. 4, 5, D.lgs. 231/2002)”.
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