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Sommario: 1. Premessa. - 2. Breve storia di un equivoco terminologico. - 3.
Problemi gius-economici: I'assenza di strumenti di riequilibrio contrattuale e
di un quadro giuridico. - 4. La nuova legge, tra intenti del legislatore, acci-
denti di legal process e analisi economica del diritto. - 4.1. La struttura e le
«buone intenzioni». 4.2. Lambito di applicazione e 'instabile categoria della
subfornitura. - 4.3. I nodi cruciali: 'obbligo della forma scricta, la disciplina
dei termini di pagamento e I'abuso di dipendenza economica. - 5. II ruolo
dell’interprete istituzionale nell'implementazione della legge.

1. Premessa. - Per abbozzare un'illustrazione della 1. 18 giugno 1998 n.
192 in materia di subfornitura, & bene prendere le mosse - o, forse, le distan-
ze! - dalla terminologia adoperata dal legislatore®. A riguardo, perd, non gio-
va esercitarsi nell’arte di un dileggio, che si preannuncia troppo facile e scon-
tata; non mette conto, ciog, di passare in rassegna - ¢ per le armi - tutte le
imprecisioni linguistiche e tassonomiche di cui & costellato Particolato che ci
accingiamo a scrutinare. Piuttosto, occorre siibito avvertire che tanta incer-
tezza nel drafting & il risultato di un legal process, nel quale si sono incrociati i
compromessi politici, Lutilizzo di un linguaggio pit1 vicino alla prassi che al
tecnicismo giuridico e I'incertezza sul piano delle teorie di riferimento.

Al giorno d’oggi, non ¢ infrequente imbattersi in normative che, pur
riguardando fenomeni giuridici sofisticati (per quel che ci riguarda, la re-

golamentazione di un contratto), sono caratterizzate da imprecisione si-

stematica e ambiguita semantica. Di fronte a leggi di questo genere, l'in-
terprete & chiamato a ridare senso e coerenza alle norme, affidandosi ad
ogni strumento teorico che gli consenta di recuperare i valori connessi al
tecnicismo giuridico. Nel caso della disciplina sul contratto di subfornitu-
ra un proficuo supporto interpretativo & offerto - come si cerchera di di-
mostrare nelle pagine che seguono - dall’analisi economica del diritto.

(1) La legge & brevemente commentata da De Capua, Maltoni, Vianello De Faveri Tron, in
Guida al diritto, n. 27, 1998, p. 68, ¢ da Granieri, in Consulenze, n. 25, 1998, p. 55.
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Prima, perd, di cimentarsi nel tentativo di impostare una corretta in-
terpretazione di tale disciplina, conviene dare rapidamente conto del di-
sagio che ha accompagnato I'iter legislativo e che traspare, appunto, dal
tono stesso delle norme®. :

2. Breve storia di un equivoco terminologico. - Gettiamo, dunque,
uno sguardo all'atmosfera teorica in cui matura I’idea - un intervento
protettivo della categoria, supposta omogenea, dei subfornitori - che do-
viebbe fungere da impalcatura al disegno di legge in commento. Tale at-
mosfera, almeno sul versante giuridico, & pressoché identificabile col vuo-
to pneumatico. In parole pill brutali, gli operatori del diritto non solo
non maneggiano una decente teoria sulla subfornitura, ma - quel che pilt
conta — non sanno bene cosa essa sia®. La riprova & presto detta e sta,
nemmeno a dirlo, in un equivoco terminologico. Ancora oggi & dato ri-
scontrare, in alcune incursioni dottrinali sull’argomento, l'identificazione
della subfornitura con il diverso fenomeno del subappalto. Non che i due
istituti non possano avere episodiche occasioni di sovrapposizione, ma la
sostanza (economica) della subfornitura non consiste certo nell’essere ca-
ratterizzata da una qualche forma di collegamento negoziale: se anche le
vie della tipizzazione fossero infinite, fra di esse sarebbe difficilmente an-
noverabile quella che pretende di trarre peculiarita da strutture contrat-
tuali - come quella del subcontratto - che tagliano trasversalmente varie
tipologie negoziali (e.g,, sublocazione, submandato, subappalto etc.). La
relazione negoziale tra due imprese indicata con il nome di subfornitura -
il suffisso «sub» nella prassi e nella letteratura aziendalistica evoca la situa-
zione di un’impresa, quella sub-fornitrice, dipendente dalla produzione di

(2) 1 lavori parlamentari sono stati al centro di un vivace dibattito politico, che ha visto scoper-
tamente contrapposte le associazioni delle piccole-medie imprese agli organi rappresentativi delle
grandi industrie.

(3) Lunico studio che prefigurava tredici anni fa l'attuale scenario interpretativo (v. Pardolesi,
Subfornitura industriale ¢ diritto: un rapporto difficile, in Lartigianato nell'economia ¢ sul territorio,
Analisi delle tendenze evolutive, a cura di Gobbi, I, Roma, s.d., ma 1985, p. 133) & passato — forse
per la sua nascosta collocazione editoriale — quasi sorto silenzio. Per un recente tentativo di rico-
struzione del fenomeno v. Caso, Subfornitura industriale: analisi giuseconomica delle situazioni di
disparity di potere contrattuale, in Riv. cr. dir. priv., 1998, p. 243; ivi la mappa dei riferimenti agli
studi dotrrinali in cui ricorre la parola subfornitura; nonché Leccese, Subfornitura (contratto di),
in Digesto comm., vol. XV, Torino, 1997.

(4) D’altro canto, non & un caso che il suffisso sia presente anche nelle espressioni francese
(sous-traitance) ed inglese (subcontracy), che si possono ritenere, con alcune precisazioni, equivalen-
ti alla nostra. Non ¢, quindi, da escludere che il termine subfornitura abbia iniziato a circolare ne-
gli scricei italiani come traduzione dei suoi equivalenti stranieri. Sennonch, gli equivoci termino-
logici cui si fa cenno nel testo sono da ricondurre probabilmente proprio alla traduzione delle

(segue)
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: . . : : "
altra impresa, committente - &€ un CONLratto essenzialmente bilaterale®.

Per tentare di dare a questo contratto un’identita giuridica, diversa dal-
I'appalto, dalla somministrazione o dalla vendita di cosa futura - ¢ questo,
infatti, il ventaglio che si & finora aperto all'interprete -, occorre muoversi
in una direzione affatto diversa dalle eleganti geometrie tra contratto
principale e dipendente. Non & possibile, in questa sede, scalare elevati
gradi di astrazione, quel che preme rilevare ¢ che chiunque voglia cimen-
tarsi nel tentativo di andare alla ricerca dell’'identita perduta - o, piut mo-
destamente, di comprendere la subfornitura - deve fare i conti con un pa-
norama concettuale dischiuso attraverso un lungo e complesso lavoro di
teoria economica, lavoro portato avanti, non a caso, in termini di costi di
transazione. E, infatti, proprio all'economia dei costi di transazione - dal
Ronald Coase di The Nature of the Firm in poi® - che si deve lo schema
teorico per governare il senso dell'alternativa tra impresa integrata verti-
calmente e sistemi di produzione disintegrati - quelli di subfornitura, ap-
punto - basati sulla logica del mercato ovvero dei contratti tra imprese di
fase®. Non che lo schema sia incontroverso - si pensi ai vari aggiustamen-
ti di tiro che provengono dalla letteratura sui distretti industriali® - fa-

(continua nota 4)

espressioni straniere tratte da testi economici — ¢, quindi, per lo pitt testi in inglese dove compare
subcontract - con il termine subappalto, senza le dovute precisazioni. Insomma, la traduzione di
subcontract con subappalto si dimostra una fuorviante leggerezza. Tale leggerezza si spiega con il
fatto che gli economisti (iraliani) non sono generalmente frequentatori di categoric giuridiche, né
tanto meno dei problemi comparatistici della loro traduzione; il che induce a trascurare che sous-
traitance < subcontract sono termini anfibologici, che possono indicare, oltre agli equivalenti del
nostro istituto giuridico del subappalto nei sistemi a diritto francese e di common law, anche (e in
alcuni contesti, solo) cid che in questa trattazione si intende per subfornitura. Non sorprende che
in Francia si sia sentito il bisogno di operare una doppia specificazione aggertivale, affiancando l'e-

spressione de marché per connotare il fenomeno giuridico disciplinato dalla loi n. 75-1334 del 31,

dicembre 1975 ¢ approssimativamente assimilabile al nostro subappalto cdilizio, e quella indu-
strielle per indicare il pit allargato fenomeno di cui qui si tratta.

(5) Gli sviluppi della teoria dei costi di transazioni sono sterminai. Per quanto attiene al diritto
dei contratti torna utile sopratwutto il framework rinvenibile nelle numerose opere di Oliver E. Wil-
liamson (V., da ultimo, The Mechanism of Governance, New York, N.Y, 1996 (trad. it., I meccani-
smi del governo. Leconomia dei costi di transazione: concetts, strumenti, applicazions, Milano, 1998).

(6) Le formule equivalenti alla coppia integrazione-disientegrazione si sprecano. Si parla infatti
anche di make or buy, accentramento-decentramento produttivo, gerarchia-mercato, impresa-con-
tratto, ma il senso economico & sempre lo stesso.

(7) La letteratura italiana sui distretti industriali & ampia, v., fra le opere pit significative,
AaVv., La dinamica dei sistemi produttivi territoriali: teorie, tecniche, politiche, Milano (Bramanti ¢
Maggioni, curr.), Milano, 1997; Dei Otrtati, Tra mercati ¢ comuniti: aspetti concettuali e ricerche
empiriche sul distretto industriale, Milano, 1995; Balducci, Pieri, Vannucchi, op. cit.; Lorenzoni,
Larchitettura ¢ lo sviluppo delle imprese minori. Costellazioni ¢ piccoli gruppi, Bologna, 1990;
Aa.Vv., Piccole imprese e distretti industriali: una raccolta di saggi, (Brusco cur), Torino, 1989;

AaVv., Italia: centri e periferie. Analisi regionale, prospettive ¢ politiche d'intervento, (Goglio cur), -

Milano, 1982.
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cilmente traducibile in ricette miracolose per i problemi giuridici®, ma
non v'e dubbio che & questa la direzione in cui muoversi per trovare il 7a-
tionale dei sistemi e dei contratti di subfornitura.

Ma torniamo al punto. Lintenzione di regolamentare (in senso protet-
tivo) la subfornitura matura sull'idea - sospinta da venti comunitari® -
che il relativo mercato sia affetto da pratiche patentemente distorsive ed
ormai cronicizzate quali I'allungamento e la sistematica violazione dei ter-
mini di pagamento®. Di 12 dalle esagerazioni propagandistiche e da alcu-

(8) Come si accenna nel testo, una chiave di lettura della disintegrazione verticale ¢ della
subfornitura paizialmcntc difforme dall’analisi dei costi di transazione & offerta dalla ricca lettera-
tura italiana in materia di distretti industriali. Tuttavia, occorre incidentalmente rilevare che il fe-
nomeno contrattuale della subfornitura, sebbene trovi esplicazione preferenziale nel contesto dei
distretti industriali, ha un raggio d’azione pit allargato.

(9) Lartenzione delle istituzioni europee alla subfornitura nasce per tempo, ma & solo di recente
che le stesse istituzioni hanno impresso .un'accelerazione alle iniziative indirizzate verso i risvolti
patologici delle situazioni di disparita di potere contrattuale (v. la Comunicazione della Commis-
sione dal titolo Sviluppo della subfornitura nella Comunita del 30 agosto 1989). Volendo fornire
un quadro semplificato di tali iniziative, si pud dirc che esse si articolano su duc piani: uno speci-
fico, riguardante la subfornitura, ed uno generale, concernente Iintero settore delle relazioni con-
trattuali tra le imprese.

Non & forse un caso che sul piano specifico, le iniziative comunitarie si limitino sostanzialmente
alla promozione di un culrura contrattuale fzir. Il mezzo prescelto & quello delle guide contrattuali,
contenenti informazioni di vario genere che vanno dalla succinta descrizione del contesto giuridico
dei vari pacsi membri al catalogo delle clausole contrattuali con annesse raccomandazioni sui perico-
li a cui ¢ esposto il contraente debole. La commissione non & stata avara nella produzione di guide
contrattuali; finora, hanno visto la luce due volumi della Guida pratica sugli aspetts giuridici della
subfornitura industriale nella Comunita europea (vol.l, Il contratto di subfornitura, Lussemburgo,
1990 e vol. II, 1l quadro giuridico della subfornitura nei dodici Stasi membri, Lussemburgo, 1992), ed
una Guide pratique des regimes juridiques de la sous-trastance industrielle dans la communaté eropéenne
del 1996; va, altresi, segnalata la pubblicazione nel 1997, sotto I'egida della commissione stessa, di
una Guida curata dall’Unice, intitolata Linee direttrici per la parinership di subfornitura industriale.

Sul piano generale, I'interesse comunitario si concretizza nella promozione di strumenti norma-
tivi volti ad arginare la degenerazione della prassi delle “transazioni commerciali” (i.e., dei contrat-
ti tra imprese) nella gestione dei termini di pagamento. La maggiore pregnanza di questo secondo
tipo di azione si evince dal fatto che lo studio comunitario sul problema dei termini di pagamento
¢ sfociato - sulla scorta della constatazione che la degenerazione & fenomeno reale, per giunta con
una rilevanza statistica in aumento, ¢ che gli strumenti giuridici attualmente fruibili in ciascun
paese membro sono insufficienti a contrastare la stessa degencrazione - prima in una raccomanda-
zione (“Raccomandazione della Commissione riguardante i termini di pagamento nelle transazio-
ni commerciali” in G.U.C.E. L 127 del 10 giugno 1995, si legge anche in Le societs, 1995, p.
246), che spingeva gli stati membri a prendere misure pis efficaci per la risoluzione del problema
ed in tempi recentissimi in una proposta di direttiva concernente la lotta contro i ritardi di paga-
mento nelle relazioni commerciali (v. la versione provvisoria del 24 marzo 1998).

La storia del rilievo giuridico comunitario della subfornitura & riassuntivamente tracciata in Par-
dolesi, Subfornitura industriale ¢ Comunita europea, in AaVv. Contratti di subfornitura, qualita ¢
responsabilit, (Pocar, cur), Milano, 1993; cfr. anche Djoudi, Lz sous-traitance dans le contexte eu-
ropéen, D., Chronique, 1992, p. 215.

(10) V., per le statistiche comunitarie, la comunicazione della commissione (Relazione sui ritar-
di di pagamento nelle transazioni commerciali ) del 9 luglio 1997, dalle quali si evince, tra l'altro,
che I'ltalia detiene il record negativo riguardo al problema dei termini di pagamento.
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ne grossolane semplificazioni, non v’¢ dubbio che lidea catturi una fetta
della realta. Il riferimento ¢ alla subfornitura c.d. «di basso profilo» o, pit
tecnicamente, alla subfornitura contingente o di capacita. Si tratta delle
province povere della deverticalizzazione, quelle dove la bilancia del pote-
re contrartuale pesa nettamente dalla parte dei committenti, con ci6 che
ne pud derivare in termini di abuso da parte di questi ultimi. Vero & che
non si dispone di studi empirici fondati su una solida tassonomia, con cui
tracciare confini certi tra le varie epifanie della deverticalizzazione. Ciono-
nostante, esiste una serie di indici presuntivi, come le politiche comunita-
rie, e, perché no?, lo stesso malessere lamentato - per voce delle associazio-
ni di categoria - dalle piccole imprese, che da controprova alle indicazioni
di massima ricavabili dai modelli di analisi economica. Il mercato della
subfornitura - o, meglio, un suo settore, la cui consistenza varia seconda
del paese in considerazione - ¢ endemicamente contratto sul lato della do-
manda, gli investimenti effettuati dai subfornitori per I'esecuzione delle
prestazioni negoziali sono altamente specifici e, per di pill, il committente
detiene il governo della capacita tecnologica e progettuale. Ogni singolo
contratto ha iscritto nel suo codice genetico le caratteristiche di un mer-
cato destinato a fallire, sotto il profilo dell’efficiente allocazione delle ri-
sorse, € costituisce un esempio paradigmatico di cié che gli economisti
condensano nella categoria di hold up monopolistico”. Il subfornitore
fronteggia un flusso di ordinativi, che spesso fa capo ad un ristretto venta-

(11) Dietro una etichetta cosi oscura si rinvengono le ipotesi cui si accennava in precedenza, ovve-
ro le ipotesi in cui lelasticita della domanda (o dell'offerta) di una parte subisce una brusca contra-
zione per effetto della stipulazione del contratto; al punto che all'altro contraente si offre, col sempli-
ce ventilare la minaccia di por fine al rapporto, Popportunica di ottenere una modificazione, a suo
favore, dei termini dell’accordo originario. Per comune ammissione, I'idea di un contraente inchio-
daro alla sua scelta dalla carenza di «sostituti» e percid esposto all'altrui leverage monopolistico trova
riscontro paradigmatico nel franchisee che abbia impegnato capitali senza possibilita di riconversione:
la necessith di ammortizzare gli investimenti lo render pilt che mai reattivo allo spettro del recesso
unilaterale (0 mancato rinnovo) del produttore; quella «soggiogazione» che non poteva presumersi al
momento dell’accordo originario, sari un fatto compiuto in pendenza di rapporto. N¢ vale obiettare
che simili trappole sono troppo lampanti per sfuggire all'operatore appena provveduto. Far appello
alla lungimiranza dell’autonomia privata & risposta debole quando siano in gioco le distorsioni allo-
cative dovute all’esercizio di un portere di monopolio (e misurate, nel nostro caso, dall’ex post surplus
che il contraente in posizione egemone riesce a catturare). In questordine di idee, la nozione di bold
up monopolistico ¢ in grado di dare consistenza all’altrimenti labile mtcgorii della disparita di potere
contrartuale. Il diritto dispone, cio#, di una direttiva univoca che impone di paralizzare i presupposti
su cui si fonda I'hold up. Nel nostro sistema, gli strumenti giuridici che permetrono Pattuazione di
una tale direttiva sono le clausole generali sulla buona fede contrattuale ¢ precontrattuale assistite da
una sofisticata modulazione della /izbility rule, ovvero dal risarcimento del danno opportunamente
parametrato sulla perdita in termini di investimenti (in lessico economico, sunk and switching costs).

Sul punto, v,, in prima battuta, il lavoro, divenuto ormai classico, di Klein, Crawford, Alchian,
Vertical Integration, Appropriable Rents, and the Competitive Contracting Process, 21 J. L. & Econ.,
pp. 297-326 (1978).
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glio di committenti (quando il ventaglio non si chiude nell’asfittica di-
mensione della monocommitenza) e, per questa ragione, sopporta investi-
menti idiosincratici, ovvero difficilmente riconvertibili in caso di rottura
del rapporto. Labuso di potere contrattuale ha espressioni cangianti, che
vanno dalla negazione di un contratto quadro, quale strumento per pre-
venire i rischi connessi ad un rapporto di lungo periodo, all'imposizione
di condizioni generali zeppe di clausole vessatorie, fino ad arrivare appun-
to alla chiusura improvvisa del flusso di ordinativi.

Un'astrazione di questo tipo trova riscontri proprio nella storia della
subfornitura italiana, diffusasi come mezzo per il contenimento dei costi,
attuato attraverso lo scorporo, dalla grande impresa, di fasi produttive
non di rado affidate ad ex-dipendenti.

Ma v'¢ di pill, i problemi di abuso di potere contrattuale sono stati fi-
no ad oggi drammatizzati nel nostro sistema giuridico da due fattori: la
rarefazione di strumenti di riequilibrio contrattuale e I'assenza di un qua-
dro giuridico per la subfornitura.

3. Problemi gius-economici: I'assenza di strumenti di riequilibrio
contrattuale e di un quadro giuridico. - Nel nostro sistema giuridico il
riconoscimento normativo dello stato di debolezza contrattuale di una
categoria imprenditoriale e del relativo apparato di protezione appare as-
sai circoscritto®. Si pud anzi dire che nel nostro diritto dei contratti &
difficile reperire uno strumento incisivo di sorveglianza delle situazioni di
disparita di potere tra entira imprenditoriali. Non solo, infatti, la nuova
disciplina generale sulle clausole abusive risulta inapplicabile ai contratti
tra imprese®®, ma non vi sono nemmeno tracce evidenti di una cultura

(12) Il riferimento & alle norme di protezione dell’agente di commercio, il quale perd & notoria-
mente figura anfibia, che si colloca nella terra di nessuno tra autonomia e subordinazione lavorati-
va. D’altra parte, che la deriva protezionistica di categorie di imprenditori deboli non sia una pro-
spettiva visionaria & dimostrato dalle vicende straniere dei contratti di distribuzione Certo, sia al-
Pinterno dell’ambito privatistico, sia al di fuori di esso esistono norme di favore per le piccole im-
prese ¢ per le imprese artigiane. Ci si riferisce, ¢. g, all'esclusione dell'applicazione al piccolo im-
prenditore della disciplina fallimentare (art. 2083 cod. civ. c art. 1 I. fall.) o allart. 2751 bis cod.
civ., che artribuisce un privilegio creditizio a determinati soggerti tra cui le imprese artigiane, o al-
la . 8 agosto 1985, n. 443, che stabilisce principi di tutela delle imprese artigiane da attuarsi con
leggi regionali; o ancora alla . 5 ottobre 991, n. 317, interventi per I'innovazione e lo sviluppo
delle piccole imprese. Tuttavia, questa griglia di principi ¢ norme di tutela non pud considerarsi
propriamente uno strumento di riequilibrio contrattuale: i presupposti per la sua applicazione ri-
spondono per lo piit a parametri esclusivamente dimensionali e 'impatto (indiretto) sulle dinami-
che contrattuali non sembra quantitativamente ¢ qualitativamente calcolabile.

" (13) La nuova disciplina sulle clausole abusive - costituita dai cinque articoli che vanno dall’arc.
1469 bis all’art. 1469 sexies, inseriti nel codice civile dall’art. 25 della l. 6 febbraio 1996, n. 52, in
attuazione della direttiva n. 93/13 CEE - si applica solo ai contratti conclusi tra professionisti e
consumatori. Ma la legge italiana non fa altro che riflettere 'impostazione che era gia della direttiva.
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giudiziale incline ad un’applicazione intensiva delle clausole generali di
riequilibrio®?.

Fin qui i dati possono non sorprendere - invero, ad una valutazione di
massima, non sembrano nemmeno descrivere una situazione marcata-
mente differente da quelle dei principali sistemi giuridici europei - e tra-
smettono 'impressione di un’istintiva prudenza dei nostri formanti giuri-
dici nell'implementare una categoria concettuale (la disparita di potere
contrattuale) tutt’altro che sedimentata ad un campo®? (il diritto dei con-

(14) Anche sc la disciplina delle condizioni generali di contratto (la triade degli arte. 1341,
1342 ¢ 1370 cod. civ.) & strumento unanimemente ritenuto imbolsito (cfr., comunque,, sull’appli-
cazione di questa disciplina ai rapporti tra imprese Scognamiglio, Condizioni generali di contratto
nei rapporti tra imprenditori ¢ la tutela del «contraense debole», nota a Cass., 22 maggio 1986, n.
3407, in Riv. dir. comm., 1987, 11, p. 425), < quantunque da noi non abbia mai preso piede un’in-
terpretazione aggressiva dell’abuso del diritto (cfr., sul punto, Gambaro, Abuso del diritto (diritto
comparato e straniero), in Enc. giur, Treccani, Roma, 1988, vol. I, pp. 1 ss.) non difertano altri
luoghi normativi del nostro ordinamento ¢ regole giurisprudenziali che potrebbero fungere da
meccanismi di riequilibro nei contratti tra imprese. Si pensi, per dare le prime intuitive indicazio-
ni, alle norme sulla buona fede contrattuale precontrarttuale, o sul contratto concluso in stato di
bisogno. In questa sede, peraltro, nell'impossibiliey di scandagliare, anche solo a campione, Iatteg-
giamento giurisprudenziale di fronte a situazionj dj disparita di potere contrattuale nelle relazioni
tra imprese, si pud solo registrare qual ¢ I'attuale atmosfera normativa cd interpretativa.

Sulla inclinazione (recentemente disattesa dalla stessa Cowr de cassation) della giurisprudenza d’oltral-
pe ad effettuare interventi di riequilibrio sul Prezzo contrattuale in situazioni di dipendenza economica
v. Revet, Les apports au droit des relations de dépendence, nella raccolta di interventi dal titolo Lz détermi-
nation du prix: nowveaux enjewx un an aprs les arrets de [’Assemblée plénitre, in RTD comm., 1997, p. 1.

(15) La locuzione non sembra ricorrere in giurisprudenza, mentre si rinviene talvolta nei discorsi
della dottrina (si veda, e.g., Roppo, Ltituzioni di diriso privato, Bologna, 1994, p. 484, ¢ dello stes-
so autore I contratto, Bologna, p. 36; nonché Pardolesi, Potere contrattuale, autonomia ¢ subordina-
zione: note in margine ai (difficili) rapporti tra sociers petrolifere ¢ gestori di stazioni di servizio, in Foro
it,, 1981, 1, p. 803; ¢, dello stesso autore, I conzrassi di distribuzione, Napoli, 1979, pp. 309 ss.).
Turtavia, la dottrina sensibile all'analisi economica ritiene che la disparita di potere contrattuale sia
un criterio pils labile rispeto all’ hold up monopolisitico, i cui presupposti sarebbero, invece, rigoro-
si: v. Pardolesi, Analisi economica ¢ diritto dei contrass;, in Interpretazione giuridica e analisi economi-
ca (Alpa, Pulitini, Rodota, Romani, curr.), Milano, 1982, p. 517. D’alera parte, che la locuzione in
parola non rappresenti ancora una categoria privatistica & confermato anche dal fatto che «potere
contrattuale» non figura tra le voci enciclopediche dedicate al diverso concetto di potere in senso
privatistico, né, per quanto consta, negli indici analiricj delle trattazioni dedicate al contratto.

E, peraltro, evidente che i giuristi adoperano anche altre formule linguistiche per riferirsi al proble-
ma della dispariti di potere contrattuale o a questioni connesse (e.g., potere di mercato, potere nego-
ziale, situazione di preminenza economica, proporzionalid o equilibrio delle prestazioni, contraente
debole ¢z, ma questo potrebbe essere un altro sintomo della scarso consolidamento della categoria.

Turravia, in tempi recenti si avverte una spinta nel senso del progressivo assestamento della ca-
tegoria, come sembrano testimoniare gli stessi Principi UNIDROIT in materia di contratti com-

merciali internazionali, sensibili al problema dello squlibrio contrattuale (il punto ¢ segnalato, con
riguardo agli standard forms che non siano utilizzati nei contratti da consumatori, da Pardolesi,
Clausole abusive, pardon vessatorie: verso lattuazione di una direttiva abusata, in Riv. crit. dir priv.,
1995, p. 544, in nota). In argomento, v. Pontiroli, Lz protezione del «contraente debole» nei Princi-
ples of International Commercial Contract di UNIDROIT: much ado about nothing, in Giur comm.,
1997, 1, p. 566; nonché Timoteo, Nuove regole in materia ds squilibrio contrattuale: l'art. 3, comma
10 dei Principi UNIDROIT, in Contratto « impresa Europa, pp. 141 ss.
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cratti tra imprese) ritenuto, non a torto, luogo elettivo della liberta da in-
terventi normativi dello stato.

Salta, perd, evidente agli occhi 'assenza, anche al di fuori del circui- -
to di regole squisitamente privatistiche e del diritto dei contratti inteso
in senso stretto, di strumenti di riequilibrio o, se si preferisce, di garan-
zia della correttezza contrattuale. La mente corre alla normativa anti-
trust. Ebbene, in questo ambito giuridico (dove peraltro, I'influenza
delle teorie economiche pare piti diretta), sono recentemente maturate,
in altre esperienze giuridiche, direttive duttili quanto occorre per fun-
zionare anche da meccanismi idonei a sanzionare comportamenti op-
portunistici nella contrattazione tra imprese. In proposito, si pud pren-
dere a punto di riferimento un modello che si pone, sul piano dell’arse-
nale di strumenti di intervento sui contratti e sul mercato, all’estremo
opposto del nostro ordinamento. Si allude ai tre strumenti antimono-
polistici inseriti nel tessuto della normativa antirust francese (Iordon-
nance n. 86-1243 del 1° dicembre 1986): 'abuso di dipendenza econo-
mica®?, la disciplina dei termini di pagamento e la tutela della lealta
commerciale. Diversamente dall’abuso di posizione dominante, 'abuso
di dipendenza economica non presuppone I'egemonia sul mercato (ri-
levante) preso nel suo complesso, quanto, piuttosto, una posizione do-
minante relativa?. Nell'apparato antimonopolistico esagonale & stata
poi introdotta - con la loi n. 92-1442 del 31 dicembre 1992 - una gri-
glia di norme demandate a combattere il problema dei termini di paga-

(16) Per le prime indicazioni sulla nozione di dipendenza economica v. Frignani, Abuso di
posizione dominante, in Diritto antitrust italiano, 1, Bologna, 1993, p. 346, ivi riferimenti ad
opere tedesche e francesi; Osti, ibid., p. 594; Pardolesi, Subfornitura industriale ¢ comuniti
europea cic., pp. 35 ss., ivi ulteriori riferimenti; Schiano di Pepe, op. cit., p. 93 s.; per la dot-
trina francese, si possono qui segnalare Aa.Av., Lamy droit économique, Paris, 1991, parr. 646
¢ ss., pp. 200 ss.; Boutard-Labarde e Cavinet, Droit francais de la concurrence, Paris, 1994, pp-
85 ss.; cfr., anche, le osservazioni di Sacco, in Sacco e De Nova, I/ contratte, tomo I, in Trat-
tato di diritto civile diretto da Sacco, Torino, 1993, pp- 482 ss., secondo il quale «l’insieme
della normativa antimonopolistica dimostra il carattere antigiuridco dell’abuso della distor-
sione del mercato. A queste premesse segue I'individuazione del rimedio accordaro alla vitti-
ma dell’operatore colpevole. 1l negozio concluso a condizioni che solo ’abuso ha reso possibi-
li (al contraente sfruttatore) e necessarie (al contraente sfrutrato) & un negozio, la cui forma-
zione ¢ condizionata da elementi psicologici fuorvianti. Questa anomalia concreta un vizio
del volere». ’

_ In Francia, peraltro, la categoria ¢ stata messa a fuoco dapprima nata in ambito privatistico: v.
Virassamy, Les contrats de dépendence, Paris, 1986.

(17) Peraltro, nel modello francese di abuso di dipendenza cconomica di cui all’art. 8 dell’or-
donnance n. 86-1243 del 1 dicembre 1986, & comunque necessario che vi sia una restrizione della
concorrenza, per cui lo stesso mercato nel suo complesso sembra tornare ad essere il punto di rife-
rimento per 'applicazione della disciplina. Non a caso, I'art. 8 ha trovato scarsa applicazione pra-
tica.
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mento fra le imprese®. I comportamenti illeciti in materia di termini
di pagamento sono, quindi, qualificati, sia pur implicitamente, come
pratiche anticoncorrenziali (anche se, forse, maggior luciditﬁ t_el.eologn-
ca e amore per la coerenza sistematica avrebbero suggerito di inserire
un coordinamento esplicito in base al quale la violazione dei termini 41
pagamento figurasse tra le fattispecie di abuso di dipendenza economi-
ca). Ancora piit recente ¢ la novella introdotta con la /oi n. 96-588 4el
1° luglio 1996 sulla «lealta e I'equilibrio delle relazioni commerciali»,
che introduce - e gia lo si evince dalla rubrica della legge - un ulteriore

(18) Per dare un’idea delle novit introdotte, nella trama dell’ ordonnance del 1986, dalla legge
del 1992, si pud dire che essc riguardano Pintroduzione di un principio di trasparenza contrattua-
le che si concretizza, tra Ialtro, nell’obbligo ad indicare in fattura la data in cui il pagamento deve
avvenire ¢ le condizioni di sconto; I'introduzione di un tetto minimo per le penalita previste dai
contraenti per il ritardo e di un elenco di categorie di prodotti (prodotti a.lifncnta:i dcpc'rib.ili, be-
vande alcoliche e.), per i quali sono previsti limiti massimi per i termini contrattuali di paga-
mento.

Pits in detraglio, la /i del 31 dicembre 1992 modifica:

1) Parc.13 dell ordonnance del 1986 sopra citata, che disciplina i poteri del Conseil de la concur-
rence diretti a sanzionare le pratiche anticoncorrenziali in generale; I'aggiunta introdo.tta dall’arc.1
della legge del 1992 mira a parametrare le sanzioni pecuniarie, previste nell’art. 13 cic., sulla gra-
vied dei fatti riscontrati, sull’'importanza del danno causato all’economia e sulla situazione dell'im-
presa o dell’'organismo puniti; o

2) gliartt. 31 ¢33 dell’ ordonnance; le nuove disposizioni stabiliscono un principio .d.l trasparen-
za nelle transazioni tra imprenditori, prescrivendo che la fattura debba mcnzioparc il termine d1
pagamento, le condizioni di sconto applicabili in caso di pagamento anticipato rispetto al.lc condi-
zioni generali di vendita (art. 2 della nuova legge); inoltre, in base alle nuove disposizioni, le clau-
sole delle condizioni gencrali sul pagamento devono precisare le modalita di.calcolo ¢ i presuppo-
sti per l'applicabilit delle penalicd (negoziali) nei casi di ritardo sulla data di ﬁm:u'a, allorc.]uando_
il versamento del prezzo avvenga oltre il termine fissato nelle condizioni generali di vendira; mll
penalitd sono di un ammontare almeno equivalente a quello che risulterebbe dall’applicazio:::c .dl
un tasso pari ad una volta e mezzo il tasso di interesse legale (art. 3); le disposizioni sono assistite
da severe sanzioni pecuniarie; .

3) Part. 36 dell’ ordonnance, il quale prevede, al n. 2, la responsabilitd per il rifiuto di soddisfjarc
le domande degli acquirenti o dei prestatori di servizi, allorquando tali domande non presentino
alcun carattere anormale e siano in buona fede o il rifiuto non sia giustificato da motivi particolari
rintracciabili nell’art. 10 della stessa ordonnance; la legge del 1992 ha aggiunto un nuovo comma
in base al quale la domanda di un acquirente presenta presumibilmente un carattere anomalo
quando sia stabilito che lo stesso acquirente procede ad una delle pratiche di concorrenza sleale
previste agli arte. 32 ¢ 37 dell ordonnance;

4) lart. 35 dell’ ordonnance; la nuova legge prescrive dei termini massimi di pagamento per alcu-
ne categorie di prodotti (prodotti alimentari deperibili, carni destinate alle macellazione, bevande
alcooliche) e commina severe sanzioni pecuniarie per la violazione di tali termini.

Di estremo interesse, al fine di comprendere tutte le sfumature della legge, & il Rapport au Parle-
ment sur les conditions d'application de loi n° 92-1442 du 31 décembre 1992 relative aux délais de
paiement entre les entreprieses, pubblicato in JCP 1995, Ed Gen., Textes, 67169; Sulla stessa legge
v. L. et J. Vogel, Ombres et lumizres de la trasparence tarifaire / conditions générales de vente et factu-
ration), ibid., 1, p. 436; Labarthe, La nature Juridique des pénalitées par la loi n® 92-1442 du 31 dé-
cembre 1992 relative aux délais de paiement entres les entreprises (article 33 noveau de l'ordonnance
du 1° décembre 1986), in D., 1995, Chronique, 61.
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(e pitt invasivo) strumento concorrenziale per intervenire nei rapporti
interimprenditivi®?.

Il meccanismo di riequilibrio complessivo, che risulta dalla sinergia dei
tre strumenti testé accennati, ¢ di sicuro venato di estremismo; tuttavia, il
suo richiamo in questa sede serve a rimarcare come il sistema italiano fos-
se, fino a ieri, del tutto sprovvisto - anche sul piano dell’antitrust - di
strumenti di riequilibrio contrattuale o, per meglio dire, di sorveglianza
del corretto funzionamento del mercato.

Se si accede, poi, all'idea che vi & una spinta da parte della prassi alla ti-
pizzazione del contratto di subfornitura, I'assenza di un quadro contrat-
tuale unitario (o, se si vuole, tipizzato) ha innescato spillovers economici
di segno negativo. Un primo effetto & dovuto alla moltiplicazione dei co-
sti derivanti dal processo di coordinamento tra le attuali regole legislative
dispositive (default rules) e le regolamentazioni negoziali delle fattispecie

(19) Per i primi preoccupati commenti dell’ultima novella del 1996 v. Jamin, R7D ciz., 1996,
p- 1009; J.C. et J.L. Fourgoux, La réforme de l'ordonnance du ler jullet 1996: addition ou soustrac-
tion?, JCB 1996, Ed. E., 1, 601, p. 459. La novella che qui rileva maggiormente & I'intervento sul-
I'art. 36 della citata ordonnance, in base al quale si stabilisce una responsabilitd (civile) per una se-
ric di condotte perpetrate da un’impresa ai danni di altra impresa a sé legata da una «relazione»
commerciale. Le condotte ritenute contrarie a «lealtd commerciale» e che riguardano anche 'am-
bito della subfornitura sono le seguenti: «1) de pratiquer, 2 I'égard d’un partenaire économique,
ou d’obtenir de lui des prix, des délais de paiement, des conditions de vente ou des modalités de
vente ou <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>