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1. Introduzione


Leopold J. Pospisil sottolinea che per capire le dinamiche giuridiche bisogna riconoscere che alcune leggi sono consuetudinarie e altre derivano dall’autorità, e quest’osservazione si estende anche alla normativa commerciale1. 


La nota caratteristica della legge consuetudinaria è che trova la sua fonte nei comportamenti dei singoli che si ripetono attraverso atti di imitazione da parte di altri individui2. 


Una norma che raggiunge lo status di legge consuetudinaria deve essere largamente riconosciuta e accettata dagli individui tali da essere considerata dalla comunità come desiderabile se non indispensabile3. 


Al contrario una regola imposta dall’autorità legale non deve essere vista necessariamente come desiderabile dalla maggior parte della comunità poiché l’autorità può renderla esecutiva per favorire il suo stessa o una minoranza. La legge consuetudinaria non gode del favore degli accademici che la considerano statica o almeno molto lenta nel modificarsi. 


Bruce L. Benson, invece, ritiene che la consuetudine è caratterizzata dalla flessibilità e nella legge commerciale è relativa a quella del processo consuetudinario che consente pratici e rapidi adattamenti all’evoluzione del commercio. Infatti, in alcuni periodi storici la consuetudine ha dominato l’evoluzione della legge commerciale con la virtuale esclusione del ruolo dell’autorità, mentre quando in altri periodi l’autorità ha inciso sulla legge commerciale la stessa è rimasta una fonte primaria dell’evoluzione della legge per importanti settori anche nell’odierna comunità degli affari4. 


 


2. Risoluzione delle controversie e legge commerciale consuetudinaria


È ampiamente riconosciuto il ruolo delle corti pubbliche come mezzo per diffondere la consuetudine. Robert S. Hogue rigetta la definizione di Common Law come un corpo di leggi basato esclusivamente sulla consuetudine sottolineando che anche quando il parlamento non era ritenuto l’organo di produzione delle leggi, i giudici nell’applicare le consuetudini consideravano alcune direttive giuridiche. Nella società odierna i tribunali raramente riconoscono in modo esplicito le consuetudini come fonte di legge a causa del crescente potere concorrente dello Statute law5.


Accanto alla circostanza che il formante giurisprudenziale possa riconoscere la consuetudine come fonte di legge vi è il fatto che la maggior parte delle controversie di affari non veniva risolta dalle corti pubbliche e lo stesso accade oggi: si fa riferimento al meccanismo delle transazioni, agli arbitri, ai mediatori e si crea, dunque, la possibilità di evolvere la consuetudine. A titolo di esempio, è il caso di due imprenditori che decidono di ricorrere ai metodi alternativi di risoluzione delle controversie (ADR). A tal proposito la risoluzione concreta può costituire una specifica regola di comportamento non solo per la fattispecie o per le parti in causa, ma può anche fornire la nascita di un nuovo modello di comportamento appropriato per situazioni future.6


In contrasto con tale affermazione David A. Lander e Eric Posner sottolineano che i propositori di tecniche di ADR, cercando di massimizzare i profitti, hanno interesse a non chiarire le regole perché in tal modo il numero delle dispute da risolvere si ridurrà notevolmente, cosicché non si potrebbero considerare mezzi idonei a dar luogo a precedenti giuridici. Per Edward Brunet (antropologo britannico) il precedente è un bene pubblico che non può essere prodotto a un livello adeguato dall’ADR, le cui decisioni sono limitate alle parti interessate e data la segretezza degli esiti vi è l’impossibilità di diffusione degli stessi. 


Secondo Benson quando si ottengono significativi benefici esterni vi è interesse a diffondere gli istituti volti a realizzarli. Di fatto, ciò può considerarsi un incentivo per le associazioni di commercio e per gli altri gruppi commerciali al cui interno gli accordi istituzionali possono facilmente creare regole chiare per minimizzare il costo e il numero delle controversie. In tal modo, Lon L. Fuller obietta a Posner e Lander che gli incentivi spingono verso la direzione opposta: se l’ADR provider è preoccupato di emanare soluzioni accettabili non solo per le parti, evidentemente esisteranno forti impulsi per giustificare la decisione nel contesto dei fatti e delle consuetudini. David A. Bernstein testimonia la storica avversione da parte dell’industria dei diamanti per le leggi adottate dallo Stato in favore di proprie leggi interne e il ruolo del Consiglio arbitrale che può applicare sanzioni e risolvere le controversie sulla base delle consuetudini e degli usi commerciali. L’autore sottolinea, altresì, che in alcune associazioni nell’industria dei diamanti l’esito dell’arbitrato era ufficialmente tenuto segreto fino a che la decisione non fosse stata accettata. Tale segretezza ufficiale non significa che le nuove regole non siano create o diffuse o che esistevano solo poche regole consuetudinarie, per almeno quattro ragioni: (i) le parti in causa dovevano tenere in considerazione l’esito nei futuri rapporti e contratti in circostanze simili anche con differenti partner; (ii) esisteva un sesquipedale flusso di informazioni non ufficiali attraverso indiscrezioni interne e tra le associazioni di industrie di diamanti, cosicché l’arbitrato divenne conosciuto attraverso indiscrezioni; (iii) esistevano altri importanti meccanismi per generare una nuova regola consuetudinaria; i meccanismi di ADR sono molto flessibili cosicché i benefici esterni diventano interessanti, al punto tale che un gruppo può modificare le proprie procedure di risoluzione delle controversie per fruirne. 


Circa quest’ultimo aspetto Bernstein nota che i mercanti di diamanti avevano capito che tale segretezza crea incertezza al punto che molte associazioni commerciali cambiavano tale istituto.ad oggi gli arbitri pubblicano raccolte di principi usati per decidere i nuovi casi sebbene sia mantenuto il riserbo sulle parti e sui fatti. 


Il ruolo degli arbitri internazionali in materia commerciale porta Jeffrey Wooldridge a sostenere che la sostanziale crescita del ruolo degli ADR negli Stati Uniti è una tacita sostituzione del potere giudiziario ma anche di quello legislativo. 


 


3. La contrattazione come fonte di cambiamento nella legge commerciale 


La negoziazione e l’elaborazione del testo contrattuale già con un ruolo molto più importante della semplice fissazione dei prezzi; poiché vengono anche stabilite le regole che governeranno le transazioni. Numerosi contratti sono diffusi in forma standard nell’ambito della comunità degli affari e godono dello status di norme vigenti con carattere giuridico. Dal momento in cui la maggior parte della legge commerciale è in realtà legge sul contratto, alcuni osservatori vedono la legge commerciale consuetudinaria quasi esclusivamente come la regola creata attraverso intorno alla contrattazione. Inoltre, molte innovazioni commerciali sono state introdotte tramite contratti. Il maggior uso della contrattazione è in realtà un evento naturale nell'evoluzione della legge consuetudinaria. Fuller considera il termine legge contrattuale si riferisce in primo luogo non alla legge dei o intorno ai contratti, ma la legge che lo stesso contratto porta ad esistenza se noi ci permettiamo di immaginare la legge del contratto come la legge che le parti stesse portano ad esistenza con il loro accordo, il passaggio dalla legge consuetudinaria la legge del contratto diventa semplice. L’autore, inoltre, sottolinea che pur essendo nitidamente distinguibile la legge contrattuale da quella consuetudinaria i casi non disciplinati dal contratto saranno risolti mediante pratica standard più idonea rispetto alla fattispecie in esame. Dunque, pur essendo presentati come parti separati il sistema del ADR quello della contrattazione sono intrecciati, vi è infatti, una stretta connessione tra la mediazione e i principi contrattuali che non richiede alcuna dimostrazione7.


Uno dei più comuni impieghi del mediatore è quello di agire come un soggetto che comunica con le parti per facilitare la trattativa. La contrattazione rinforza l’idea che molte leggi moderne che appaiono promulgate attraverso canali autoritari si presentano, in realtà, come delle consuetudini nel senso che sono effettive fino a che sono volontariamente adottate. Il diritto di negoziare intorno a una regola indirettamente riguarda tutti: le parti che non desiderano essere vincolate da una particolare norma non l’opportunità di adottare un’altra che reciprocamente satisfattoria.  Di fatto, cioè corretto anche se la regola che le parti intendono evitare è stata prodotta da una terza parte, in particolare in un processo di risoluzione delle controversie sia pubblico sia privato. De Alessi ha sottolineato che la tradizionale abilità di negoziare le regole racchiuse nelle sentenze di Common Law rappresenta un’importante “clausola di salvaguardia” contro la legislazione giudiziale e/o gli errori dei magistrati, i quali possono portare alla creazione di regole inefficienti. Questa opera di “non applicazione” di una clausola tramite la negoziazione del contratto può persino applicarsi alla legislazione positiva se l’autorità non è in grado di rendere effettive le sue regole8. 


 


4. La consuetudine contro l’autorità delle leggi commerciali 


Una regola che favorisca una minoranza non può essere imposta se gli individui che non beneficiano della regola possono alternativamente: (i) rivolgersi a un sistema legale consuetudinario come la medievale legge dei mercanti o le moderne associazioni dei commercianti dove si applicano regole diverse; (ii) trovare un’altra via per accedere all’autorità che applichi regole diverse. In tal senso, un’autorità cerca di eliminare o quantomeno assorbire sistemi legali alternativi; a titolo di esempio diverse regole consuetudinarie sono codificate o imposte per intendere che la fonte di tali leggi è anche l’autorità, come un tentativo di dare alla legislazione positiva la stessa dignità e rispetto che si conferisce alle consuetudini ampiamente diffuse9. 


Anche un sistema giuridico autoritario è presente una combinazione di consuetudini di legge progettate e imposte, di fatto, la codificazione della legge commerciale consuetudinaria una lunga storia che continua sino ai giorni nostri. Quest’ultima fornisce una base importante per la normativa americana ma viene attribuita allo Uniform Commercial Code poiché contiene l’essenza della legge dei mercanti e conferisce alla legge commerciale il potere di evolversi parallelamente alla prassi. Di contro, però, c’è chi sostiene la poca importanza della consuetudine nella legislazione commerciale americana poiché non richiamata di frequente. Ma il vero banco di prova su quanto sia importante la consuetudine come fonte di diritto commerciale non può essere nel quanto spesso le corti si riferiscano a consuetudini o usi10.


Pertanto, si deve appurare se la legge consuetudinaria disciplina le attività commerciali; infatti, entro la giurisdizione di un’autorità legislativa può sorgere un sistema di leggi parallelo laddove i costi per opporsi a essa siano superiori a quelli per introdurre un’alternativa. È proprio in tale circostanza che le tecniche di ADR possono rappresentare un esempio di tale sistema parallelo e se dotato del potere di adottare sanzioni possono, in ugual modo, regolamentare un’associazione commerciale11. 


Successivamente, quando le corti americani diventarono meno ostili si iniziò progressivamente a ufficializzare la prassi degli affari commerciali. La soluzione arbitrale non sempre è la più auspicabile e rimane comunque imprescindibile un controllo da parte dell’autorità12. 


Nel 1963 nel caso Silver v. New York Stock exchange l’esecuzione delle regole della borsa valori sul boicottaggio non fu ritenuto in contrasto con la legge sull’antitrust date le adeguate salvaguardia procedurali. A ogni modo, prima della citata controversia si riteneva che le associazioni autogovernate di scambi regolarizzati fossero esenti dal controllo sulla conformità alla normativa antitrust13. 


Un’altra minaccia la consuetudine come fonte di legge commerciale è la limitazione dell’ambito contrattuale, come per esempio nell’ambito della responsabilità dei vizi della cosa. Le imprese, di fatto, avevano un dovere di diligenza solo verso coloro con cui negoziavano direttamente e i tipi di danno e il limite di responsabilità potevano specificarsi nel contratto14. 


Dal 1960 i doveri delle attività imprenditoriale includono i danni causati verso chi esposto al rischio derivante dall’uso del prodotto15. 


Gli uomini d’affari non possono considerare come inamovibili le regole dei precedenti e possono prevedere contratti per particolari prestazioni, nonché nuove procedure di ADR. Così, mentre molti sostengono che la legge sia ciò che interpreta il potere giurisdizionale, quando si ricercano altre soluzioni la condotta delle parti regolata diversamente, tanto che la legge commerciale che si evolve negli Stati Uniti rimane, se non indipendente, almeno isolata dai regolamenti dell’autorità.


 


 


___________________


 


1 L. J. POSPISIL, Anthropology of Law. A Comparative Theory, Michigan, 1974.


2 Alle norme consuetudinarie è data notevole rilevanza da numerose disposizioni del codice civile italiano tra cui l’articolo 1340 c.c. riguardante specificamente le clausole d’uso; dall’articolo 1 delle Preleggi del codice civile che pone gli usi come fonte di legge subordinata alla legge, ai regolamenti e alle norme corporative; e gli articoli 8 e 9 delle Preleggi che ne descrivono la natura. Nelle materie regolate dalla legge e dai regolamenti gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati. Gli usi pubblicati nelle raccolte ufficiali degli enti e degli organi a ciò autorizzati si presumono esistenti fino a prova contraria. 


3 Per Giacomo Gavazzi la consuetudine la più antica tra le fonti del diritto ed è un modo spontaneo, naturale, incosciente, informale di produzione delle norme giuridiche. Essa è definita attraverso due elementi: (i) quello oggettivo, consistente nella ripetizione di un determinato comportamento da parte dei consociati per lungo tempo; e (ii) quello soggettivo consistente nella convinzione che tale comportamento sia giuridicamente obbligatorio (opinion juris sive necessitatis). La consuetudine, tipica fonte primaria degli ordinamenti giuridici non centralizzati a perso importanza riclassificandosi a fonte secondaria o integrativa nei moderni ordinamenti statuali ma conservando importanza nel diritto internazionale. G. GAVAZZI, Introduzione, in A. ROSS, Diritto e giustizia, Torino, 1965.


4 B. BENSON, The Enterprise of Law: Justice Without the State, Londra, 2011.


5 La contrapposizione tra common law e statute law trova le sue radici nella diversa fonte di produzione della regola giuridica. In questo senso, infatti, common law significa diritto giurisprudenziale (comprensivo di common law in senso stretto ed equità). Statute law è, invece, il diritto di creazione legislativa. U. MATTEI, Il modello di Common law, Torino, 2004.


6 Il procedimento giuridico rappresenta il metodo tradizionale per la risoluzione delle controversie; tuttavia, esso non è l’unico strumento che può essere impiegato a tale scopo. Il processo giurisdizionale, molto spesso, viene considerato come una sorta di ultima ratio alla quale ricorrere soltanto quando le altre possibilità di porre fine alla controversia siano state già esperite senza esito. L’analisi comparatistica mostra che il processo giurisdizionale non è per definizione il migliore. Infatti, negli ultimi decenni si riscontra una notevole spinta verso il ricorso a metodi alternativi di soluzione delle controversie; la ragione di questo fenomeno è la crescente inefficienza dei sistemi istituzionali di amministrazione della giustizia civile di far fronte alla domanda di giustizia che proviene da soggetti diversi e investe le materie più disparate e spesso nuove. Non di rado tale incapacità si manifesta nella fascia più bassa di controversie, ossia quelle che si riconducono alla cosiddetta giustizia minore. Ormai è costante l’uso degli Alternative Despute Resolution (ADR) per indicare quei metodi di soluzione delle controversie che sono appunto alternative a quelle convenzionali. Gli ADR si collocano completamente al di fuori del contesto istituzionale di amministrazione della giustizia e si realizzano esclusivamente nell’ambito dell’autonomia privata dei soggetti. M. TARUFFO, Lezioni sul processo civile, Bologna, 1995, 137. Sono considerati mezzi di risoluzione alternativa delle controversie: la conciliazione e l’arbitrato. Quest’ultimo, soprattutto, impiegato in materia di lavoro e in particolare è espressamente previsto dall’articolo 7 dello Statuto dei lavoratori in materia di sanzioni disciplinari, dall’articolo 7 della legge 604/1996 e dall’articolo 5 della legge 108/1990 in materia di licenziamenti individuali; dall’articolo quattro della legge 91/1981 in materia di controversie di lavoro tra società sportive professionisti; e infine la contrattazione collettiva prevede che per il licenziamento dei dirigenti deve essere attivato l’arbitrato. 


7 L. FULLER, Basic Contract Law, 9a ed, Minnesota, 2013.


8 H. DE SOTO, La titolarizzazione della proprietà informale. Consensi e critiche del pensiero di Hernando de Soto, in Archivio di Studi Urbani e Regionali, 2017, 141-162.


9 F. V. HAYEK, Legge, legislazione e libertà. Critica dell'economia pianificata, Milano, 2010.


10  T. LEON, L. QIAO, L. CHEN, Investor-state Arbitration in China: A Comparative Perspective, in In L. Chen, & A. Janssen, Dispute Resolution in China, Europe and World, 2020, 231-261.


11  A titolo di esempio le corti di Common law furono stabilite nelle colonie britanniche del Nord America e sono rimasti in loco anche dopo la rivoluzione non applicavano la legge commerciale. Gli imprenditori di New York affermavano che non solo le corti dispensavano una giustizia costosa e senza fine ma erano anche lente nell’adottare una teoria giuridica che facilitasse lo sviluppo del commercio. In altre parole, le organizzazioni commerciali, come la camera del commercio di New York iniziarono a diffondere accordi arbitrali molto rapidi in ogni colonia americana tenendo presente dell’evoluzione della prassi commerciale. È utile osservare che il diritto commerciale nasce come il diritto della classe dei mercanti, ovvero come diritto separato dal quello civile nelle fonti (perché le norme venivano elaborate dallo stesso ceto mercantile trasfuse negli statuti delle corporazioni dei mercanti) e nella giurisdizione (poiché le controversie erano devolute a una giurisdizione speciale, espressione della stessa classe mercantile).con l’avvento della codificazione il diritto commerciale appresso formalmente la sua connotazione di diritto di classe, ma non quella di diritto separato. A ogni buon conto, il processo qualificativo ha conservato la tradizionale distinzione tra il diritto commerciale e quello civile mediante la creazione di codici diversi per entrambe le materie, separazione tuttora vigente in numerosi paesi, tra i quali la Francia e la Germania. G. VOLPE PUTZOLU, Diritto commerciale, Padova, 1993, 1. 


12  Emblematico è il caso di Paramount Lasky corporation v. United States, nel quale un gruppo di produttori cinematografici si accordò per inserire in tutti i contratti una clausola compromissoria e di boicottare chiunque rifiutasse l’arbitrato. Tale accordo fu ritenuto illegale nel 1930 a dispetto del fatto che si volesse rendere effettivo l’arbitrato e non che si volesse costituire un cartello. 


13  Silver v. New York Stock Exchange, 373 U.S. 341 (1963).


14  Nella controversia McPherson v. Buick Motor co. del 1916 il tema della responsabilità dei vizi della cosa si è ampliata.


15  Nella causa Henningsen v. Bloomfield Motors inc., del 1960, un produttore fu dichiarato responsabile per la prima volta per la violazione del “principio implicito di garanzia” in un caso di danni derivanti dal prodotto a dispetto della mancanza di ogni convincimento di negligenza evidente, o di ogni difetto, e che nessuna espresso garanzia coprisse danni richiesti causati dal prodotto. In seguito a questa implicita garanzia intere aziende hanno rischiato il fallimento. 
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1. Introduzione 


Nel 1960, l’economista Ronald Coase ha affermato che gli effetti di una regola legale dipendono dall’abilità di quelli che contrattando dovranno tener conto della stessa. Il suo celebre teorema osserva, inoltre, che se il contrattare fosse privo di costi la norma legale non avrebbe conseguenze allocative1.


L’arduo compito di coloro che intendono analizzare regole e istituti giuridici è proprio quello di spiegare quali possano essere le frizioni che esistono nella contrattazione, poiché influenzano il risultato dello scambio. 


A tal riguardo, la moderna dottrina della “game teorethic” sulla contrattazione pone alcune perplessità sulla posizione adottata da alcuni epigoni di R. Coase, secondo cui le parti non sottoposte regole cogenti tenderanno a realizzare uno scambio efficiente. Un risultato del genere si realizza, però, solo quando gli incentivi individuali sono opportunamente allineati con gli interessi del gruppo2. 


Se negoziatori individuali possono agire per alterare la distribuzione del profitto o se contrattano possedendo una diversa mole di informazioni, non si giungerà a un c.d. risultato di first-best3 o anche di second-best4. 


Conseguentemente, la dottrina ha precisato come i diritti e i doveri sostanziali influenzano il processo di contrattazioni e i meccanismi procedurali di scambio che definiscono in che modo e quando le dichiarazioni di parte interagiscono tra loro creando un’obbligazione vincolante. La disciplina sulla formazione del contratto implica dirette conseguenze ai comportamenti attivi e negativi delle parti, le quali hanno effetto sulla scelta di replicare o di offrire, di rimandare o di comunicare qualcosa. Analoga funzione ha alla legge sull’interpretazione dei contratti, la quale crea presunzioni irrefutabile in assenza di specifici accordi. Entrambe le normative suindicate secondo Katz determinano i termini specifici del contratto; infatti, possono considerarsi priori ad ogni altra questione legale ed economica5. 


Katz, inoltre, definisce queste regole come le uniche imperative, nel senso che mentre gli altri diritti sostanziali sono alienabili nei sistemi occidentali, nessun accordo che implichi la rinuncia degli stessi diritti sarebbe possibile (neanche in quelli più liberali) in assenza di una puntuale procedura designata.


Persino quando le parti hanno la libertà di scegliere quali regole di formazione e azione si applicheranno nei loro rapporti, la scelta deve essere perfezionata con le procedure correnti al momento della stipula, e non con quelle che loro stabiliscono per il futuro. A titolo di esempio, il paragrafo 2-209 dello Uniform Commercial Code (UCC)6 consente un accordo che modifichi i precedenti accordi esclusivamente in forma scritta7.


Avery W. Katz, inoltre, ritiene che il corretto approccio economico al campo della legge dei contratti è quello di considerare le norme come vincoli entro cui gli individui massimizzano il profitto e di valutare, altresì, gli incentivi che le nome offrono per la stipula degli accordi individuali8. 


 


2. Incentivi per presentare e accettare un’offerta 


Il modo più diretto con cui la legge angloamericana dei contratti regola la compravendita è attraverso il costo per proporre o accettare un’offerta. In tal senso, infatti, sono previste varie modalità per rendere vincolante un accordo. Lo Statute of Frauds prevede la forma scritta per diverse tipologie di contratti inclusi quelli relativi ai diritti reali9. 


A tal riguardo, nei paesi di Common Law è richiesta l’esistenza di alcuni aspetti importanti ai fini dell’esecuzione anticipata di un contratto, quali: il prezzo; la quantità; e una descrizione ragionevolmente completa dell’oggetto di scambio10.


D’altro lato, Ian Fuller nota la presenza di maggiori formalità per gli scambi che non presentano un reciproco scambio di valore. Nelle ultime decadi, però, si è assistito a una riduzione dei requisiti richiesti anche se l’assemblea legislativa ha previsto nuove formalità come la disdetta scritta, la presentazione in evidenza di termini chiave nel settore specializzato della legge sui consumatori11.


Nella prospettiva economica i requisiti formali richiesti per la formazione del contratto aumentano i costi di ingresso nel rapporto e riducono il numero di scambi. Quest’osservazione dovrebbe suggerire una diminuzione di quei requisiti che rischiano di scoraggiare le transazioni e che, tra l’altro, non sono auspicabili da un punto di vista sociale. La dottrina che avvalora la regola del silenzio-assenso costituisce un buon esempio per trattare tali problematiche12. 


Nei sistemi di Common Law, generalmente, è previsto che il destinatario di un’offerta contrattuale che risponde in modo affermativo da vita a un’obbligazione vincolante, mentre il silenzio e il comportamento concludente negativo funge da accettazione solo in limitate e speciali circostanze. La ratio di tali eccezioni deriva dal fatto che le circostanze indicano che anche colui che propone l’offerta contrattuale abbia acconsentito di vincolarsi, ciononostante una siffatta spiegazione contiene una logica economica. La vigente normativa richiede due comunicazioni affinché possa instaurarsi un rapporto contrattuale, mentre ne è richiesta soltanto una per le azioni specifiche da cui non deriva uno scambio. La regola del silenzio, poi, che vale come accettazione, al contrario richiedendo al destinatario dell’offerta un obbligo di risposta per evitare di essere vincolato, disporrebbe una dichiarazione per formare il contratto e due per esprimere un diniego. La ragione per cui un obbligo formale aggiuntivo può aumentare il bene comune delle parti è che il proponente dell’offerta non tiene in debita considerazione i costi che deve sostenere il destinatario per rispondere alla stessa. In particolare, poi, il costo derivante dall’accettazione dell’offerta, che abbassa il prezzo che il destinatario di quest’ultima è disposto a pagare è internalizzato nella sua adesione, laddove, invece, il costo di un eventuale rifiuto non è compreso. Quindi, sulla base del principio del silenzio-assenso il proponente aumenta i benefici derivanti dall’alto costo del rifiuto ricevuto, il quale comporta un aumento sia della probabilità di un’accettazione, sia del prezzo che può essere richiesto. Questa condizione può, allo stesso tempo, favorire la proposizione di offerte quanto più opportunistiche nei confronti di chi ha elevati costi per un eventuale rigetto dell’offerta e deliberate selezioni di inefficienti canali di comunicazione. La presenza dei suddetti rischi consente di capire la formula delle vendite postali e dei club degli editori in cui periodicamente il venditore annuncia l’assortimento che verrà spedito a meno che il destinatario non revochi l’ordine13. 


A ogni buon conto, ci sono molte situazioni in cui considerare il silenzio come un’accettazione sarebbe efficiente nonostante i rischi connessi. È il caso in cui la probabilità dell’accoglimento dell’offerta sia molto alta e il costo di una dichiarazione contraria modesto, o il caso in cui in presenza di condizioni di concorrenza imperfetta, oppure il caso in cui esistevano tra le parti precedenti relazioni d’affari. In linea di massima, l’utilità di tali requisiti è quella di valutare i costi di un’adesione formale in rapporto ai costi per controllare la dichiarazione di una parte, per evitare indesiderate responsabilità contrattuali sotto il regime meno formalistico. La riduzione delle formalità è auspicabile se le parti preferiscono entrare nei contratti piuttosto che evitarli e se non si è in presenza di offerte opportunistiche. Al contrario se il costo per evitare promesse avventate è alto (i.e., come per gli acquirenti più vulnerabili che posso essere una facile preda per venditori senza scrupoli) o se il requisito informale impone esternalità negative su parti terzi, ebbene può essere necessario porre qualche limite formale. In aggiunta, poi, così come la legge sulla formazione dei contratti impone il rispetto di requisiti formali per chi intende addivenire a un contratto, in egual misura, la legge sull’interpretazione dello stesso stabilisce numerosi oneri per chi intenda stipulare un accordo impiegando termini particolari. Per esempio, l’Uniform Commercial Code, prevede che la rinuncia alle garanzie avvenga con un atto chiaro e inequivocabile (par. 2-316) e sancisce, inoltre, una firma separata per creare un patto d’opzione (par. 2-205). A ciò si aggiunge che l’obbligo per le parti che intendano sottoscrivere differenti accordi a provvedervi esplicitamente14.


Allo stesso modo nel sistema di Common Law si richiede alle parti la stipulazione di un contratto per iscritto per incorporare tutti i precedenti accordi nel testo finale, diversamente gli stesso perderebbero efficacia. È utile osservare, però, che le regole formali possono non essere il metodo più adeguato a eliminare le transazioni socialmente discutibili. I comportamenti contro la concorrenza, di fatto, possono essere disciplinati attraverso il criterio del buon senso che governa la legislazione antitrust e chiedendo ai parti in lite di corrispondere il valore delle loro controversie che funga da remunerazione per i servizi ricevuti dalle corti giudiziarie.


 


3. Incentivi sulla buona fede 


È ampiamente riconosciuto che la principale funzione economica del contratto è quella di favorire le parti a investire in specifici beni di relazione; questi ultimi, infatti, rendono gli scambi più vantaggiosi. A tal riguardo però, è utile osservare che gli investitori potrebbero essere suscettibili ai comportamenti che seguono la conclusione del contratto. È questo il tipico caso di un partner con un potere di contrattazione superiore che può, attraverso la richiesta di una modifica unilaterale o insistendo nell’interpretare un termine contrattuale in suo favore, ottenere la maggior parte dei benefici derivanti dall’investimento15. 


Le parti che temono tale atteggiamento saranno, quindi, riluttanti a investire in tali beni senza poter far leva su alcuna tutela legale; solo il rispetto della regola della buona fede fornisce una guarantigia. Una siffatta situazione è parimenti importante nella fase precontrattuale16.


La contrattazione risulta più vantaggiosa quando le parti possono precisare quali siano i termini migliori per la situazione specifica. Poiché tale percorso, però, richiede un certo lasso di tempo l’opportunità di fare affidamento si presenta in un momento in cui la trattativa è già stata iniziata ma prima che un contratto formale sia concluso. In realtà, le risorse impiegate nelle trattative con un determinato partner commerciale sono esse stesse una forma di investimento sulla fiducia, di rilievo tale da ammontare a una parte sostanziale del guadagno derivante dalla compravendita. È evidente che le regole per distribuire tali costi influenzeranno il corso della trattativa e potrebbero persino determinare se la trattativa avrà luogo. Salvaguardare tali investimenti durante la fase precontrattuale si presenta come un problema di più difficile soluzione rispetto alla situazione in cui l’accordo si è perfezionato. Mentre gli ostacoli emersi dopo la conclusione dell’accordo possono essere aggirati facendo rispettare l’accordo iniziale, nella fase precontrattuale non c’è alcun accordo da far ossequiare17. 


Per questa ragione le soluzioni giuridiche suggerite dalla dottrina per cercare di disciplinare gli investimenti nella fase precontrattuale (per esempio, mediante la regola civilistica della culpa in contrahendo, il dovere di negoziare secondo buona fede della US Labor Law, e i principi di equità) implicano uno stretto controllo giudiziale dei termini sostanziali della trattativa.


In riferimento ai sistemi di Common Law, invece, viene adottata una linea poco interventista, salvaguardando l’affidamento precontrattuale e facendolo diventare una parte rilevante per determinare se un contratto si è concluso18.  


Secondo il punto di vista della Case law, all’affidamento determinante e ragionevole consegue una responsabilità contrattuale, mentre se non è essenziale o imprudente non determina alcuna responsabilità. Ancora, sul punto la dottrina della promissory estoppel dell’incorporata nel paragrafo 90 del Restatement of contracts19, ritiene l’affidamento una sufficiente base per la responsabilità se ragionevole e prevedibilmente incorsa come risposta a una promessa o una dichiarazione resa dall’altra parte20. 


In ogni operazione contrattuale esiste un giusto livello di affidamento che è dato dall’equilibrio tra i benefici marginali portati dall’investimento contro la massima perdita in corso per non far fallire la trattiva. In ugual modo, poi, poiché sia il valore produttivo dell’affidamento sia il livello di incertezza variano con il tempo, per ogni dato investimento sull’affidamento c’è un tempo ottimale. Una responsabilità illimitata di una delle parti per aver ingenerato un affidamento favorirebbe, molto probabilmente, la fiducia nell’altro appena possibile. In sostanza, per ogni problema di incentivi bilaterali è possibile ravvisare due strategie alternative. Una soluzione per alcuni tribunali è quella di valutare l’efficienza dell’affidamento ex post e, quindi, di subordinare la responsabilità direttamente sulle risultanze dell’operazione. Questo metodo richiede, però, che vengano accuratamente stimati i costi e i benefici dell’affidamento. I fori giuridici sono di solito disposti a seguire tale strada, sia perché esistono le limitazioni pratiche del procedimento, sia perché le decisioni relative alla buona fede riguardano informazioni né verificabili né contrattabili. La seconda ipotesi percorribile è illustrata dall’analysis of promissory estoppel ed è quella di identificare la parte che può calcolare tali costi e fare tale analisi più facilmente, il least cost-avoider (questa è una strategia second best)21.


Secondo Katz il costo dell’affidamento precontrattuale deve essere trasferito dopo la conclusione del contratto alla parte che abbia il potere contrattuale più forte, una verifica questa da compiersi esaminando le informazioni di cui si dispone, la percentuale di avversione del rischio e la preferenza relativa al momento di esecuzione. Il ragionamento è simile a quello di Grossman e Hart denominato di integrazione verticale: ottimi incentivi di investimento richiedono di essere allocati il più possibile alla stessa persona, poiché la parte con maggiore forza contrattuale è in grado di ottenere il maggior profitto dal contratto e allo stesso modo può sopportare la perdita nel caso di mancata conclusione del contratto Tutto ciò considerato, nella fase precontrattuale questo significa vincolare la parte alle proprie offerte e dichiarazioni solo se si trova nella condizione di detenere il maggior potere contrattuale22.


 


4. Incentivi per l’acquisizione e la divulgazione di informazioni


Secondo Roger Myerson alla luce delle moderne relazioni di scambio il ruolo centrale della legge sui contratti si trova negli incentivi forniti per l’acquisizione e la divulgazione delle informazioni23. 


Tale questione viene disciplinata in due modi: in primo luogo, determina se e quante informazioni devono ritenersi pubbliche in un contratto, poiché questo può comportare responsabilità, laddove, altrimenti non esisterebbe alcuna; in secondo luogo, la legge sul contratto rende rilevante la prospettiva di acquisizione di informazione delle parti per interpretare i termini specifici dei loro accordi. 


Una norma che interpretasse i contratti scritti contro chi ha redatti avrebbe differenti conseguenze rispetto a una che prevedesse che chiunque firmi un contratto e caricato del dovere di leggere le sue clausole24. 


Richard Craswell propone di considerare responsabile il proponente dotato di migliori informazioni nei confronti del destinatario o meno informato fornendo, così, la ratio che conoscenze più dettagliate e precise permettano alle parti non solo di evitare rischi ma anche di ottimizzare l’eventuale profitto. Un modo per creare incentivi nel campo della ricerca e della divulgazione delle informazioni potrebbe essere, secondo l’economista, quello di comparare le aspettative del promissario in buona fede al valore che avrebbe potuto ricavare25. 


Ulteriormente, i tribunali, dal canto loro, dovranno calcolare in primo luogo i costi e i benefici dei vari investimenti applicando la logica contrattuale; dopodiché capire quale vantaggio sarebbe risultato da quegli stessi investimenti; e in ultima analisi quale ipotetico ricavo sarebbe stato diviso tra le parti. Questo ultimo aspetto, però, è di difficile computazione nei casi in cui le parti non hanno concluso un accordo definitivo. Per eliminare le conseguenze negative di un contratto che si rivela non favorevole ex post sono previsti istituti quali: la clausola penale; la responsabilità per omessa informazione o per aver causato false rappresentazioni; e presunzioni interpretative26.


Robert M. Ajers suggerisce di fare riferimento alla regola desumibile dal Hadley vs. Baxendale, che limita l’aspettativa di risarcimento all’ammontare che si è ragionevolmente prevedibile del venditore27. 


Tale regola consentirebbe a quest’ultimo di considerare operazioni a basso o alto rischio di risarcimento e di addebitare loro il prezzo che meglio rappresenta il costo del servizio28. 


Secondo Johnson, invece, esistono soluzioni alternative, poiché i venditori possono per esempio indurre i compratori a scegliere autonomamente offrendo loro una serie di potenziali contratti. Il problema, però, merita un ulteriore riflessione; infatti, gli acquirenti che hanno scarso potere contrattuale non intendono investire risorse per valutare termini contrattuali poco affini. Di fatto, una cornice giuridica che imponesse regole standard e richiedesse che ogni rinuncia fosse chiara e evidente potrebbe portare a soluzioni più efficienti rispetto a un mercato non regolato in cui la prassi del fine-print terms ha pieno effetto.


 


5. Conclusioni


Le teorie illustrate sono notoriamente sensibili al fattore temporale e a livello di informazioni e strategie, ragion per cui per applicare tali modelli bisogna prestare attenzione al caso concreto e le soluzioni proposte devono intendersi come esemplificative e non esaustive.


Un aspetto deve comunque essere precisato: i meccanismi procedurali di formazione e interpretazione del contratto hanno conseguenze reali per l’esito e l’efficienza dell’operazione contrattuale, per cui è necessario confrontare tali teorie con la dottrina tradizionale che vede in questo processo una convenzione sociale, adottata per aiutare le parti a trasferire nel contratto la volontà contenuta nelle loro dichiarazioni. Da questo punto di vista è più importante avere una legge che avere una legge correttamente posta, così come il criterio per valutare una norma giuridica è constatare se è stata recepita e accettata. 


È possibile, dunque, affermare che l'approccio tradizionale concerne il coordinare il processo di contrattazione e mentre Katz ha focalizzato l’attenzione sul regolare disciplinare tale processo. È evidente, però, che il coordinamento e la regolamentazione offrono metodi complementari. 


Ogni regola di coordinamento, poiché fissa la cornice entro cui le parti contrattano, simultaneamente opera una regolamentazione e la stessa genera una corrispondente guida per favorire comportamenti adeguati.


L’attività di coordinamento sarà resa più semplice quando l’obiettivo è basato su criteri regolatori razionali piuttosto che scelti arbitrariamente. 


Il principio dell’efficienza aiuta, certamente, risolvere problemi di equilibrio ma solo se si basa su fatti nodi e se il fine cui si tende non è influenzato da esperienze storiche o da concorrenti i principi etici come l’equità.


In conclusione, stabilire se sia più utile per la legge sui contratti l’approccio tradizionale o quello della teoria dei giochi dipende dal ruolo svolto dall’istituzioni.


L’operatore economico operando nei limiti di un ordinamento giuridico deve conoscere la normativa sui contratti se intende armonizzare le proprie strategie con quelle della controparte. Tale disciplina, inoltre, deve essere intesa non come un insieme di obblighi, bensì come norme da perseguire, prestando maggiore attenzione ai problemi di deduzioni e di applicazione pratica enfatizzata dalla dottrina tradizionale. 


Al contrario il formante legislativo deve seguire la via maestra della prospettiva regolatoria ma non può ignorare quella tradizionale secondo cui nessuna direttiva è abbastanza chiara da essere self-executing in ogni contesto. 


Come la moderna dottrina ha sottolineato, le norme dipendono necessariamente dai principi che governano il background di una società.


 


 


___________________
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23  Cfr. R. B. MYERSON, Game Theory, Analysis of Conflict, Cambridge, 2013. Inoltre, i problemi relativi agli oneri di informazione di cui all’articolo 1338 c.c. si riferiscono alla posizione di colui che era a conoscenza o avrebbe dovuto conoscere una causa di invalidità del contratto e non ha diffuso tali dati dando luogo all’azione di risarcimento danni. 


24  È interessante notare che nell’ordinamento italiano esistono entrambe le situazioni citate e sembrano quasi antinomiche. In particolare, l’articolo 1370 c.c. rubricato «Interpretazione contro l’autore della clausola» sancisce che: «Le clausole inserite nelle condizioni generali di contratto o in moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti s'interpretano, nel dubbio, a favore dell'altro». Mentre l’articolo 1341 c.c. rubricato «Condizioni generali di contratto al comma 1 prevede che: «Le condizioni generali di contratto predisposte da uno dei contraenti sono efficaci nei confronti dell'altro, se al momento della conclusione del contratto questi le ha conosciute o avrebbe dovuto conoscerle usando l'ordinaria diligenza». E aggiunge al comma 2: «In ogni caso non hanno effetto, se non sono specificamente approvate per iscritto, le condizioni che stabiliscono, a favore di colui che le ha predisposte, limitazioni di responsabilità, facoltà di recedere dal contratto o di sospenderne l’esecuzione, ovvero sanciscono a carico dell'altro contraente decadenze, limitazioni alla facoltà di opporre eccezioni, restrizioni alla libertà contrattuale nei rapporti coi terzi, tacita proroga o rinnovazione del contratto, clausole compromissorie  o  deroghe alla competenza dell’autorità giudiziaria».


25  R. CROSWELL, Precontractual investigation as an optimal precaution problem, in Journal of Legal St., 17, 2, 401-436; R. CROSWELL, Contract law, default rules, and the philosophy of promising, in Michigan Law Review, 88, 3, 489-529.


26  La vasta materia dell’integrazione sintetizzata in alcune norme chiave: l’art. 1374 c.c. statuisce che: «Il contratto obbliga le parti non solo a quanto è nel medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o, in mancanza, secondo gli usi e l'equità». L’art. 1375 c.c. sancisce che il «contratto deve essere eseguito in buona fede». Quest’ultima presenta una assonanza con l’art. 1175 c.c. secondo cui «il debitore e il creditore devono comportarsi secondo le regole della correttezza». L’art. 1339 c.c. dispone che «le clausole, i prezzi di beni o di servizi, imposti dalla legge o da norme corporative sono di diritto inseriti nel contratto, anche in sostituzione delle clausole difformi apposte dalle parti». E in base all’art. 1340 c.c. «Le clausole d'uso s'intendono inserite nel contratto, se non risulta che non sono state volute dalle parti». In tal modo, viene predisposta una cornice giuridica in base alla quale agli effetti previsti dalle parti si aggiungono anche altri da loro non contemplati che talora non solo integrano ma si sostituiscono ad essi. 


27  Nel caso suindicato, i querelanti gestivano un mulino e un componente del loro motore a vapore si ruppe, causando la chiusura dello stesso. I querelanti hanno quindi stipulato un contratto con i convenuti, vettori comuni, per portare il componente a W. Joyce & Co. per la creazione di un nuovo pezzo. Quando la consegna è stata ritardata a causa della negligenza dei convenuti, facendo sì che il mulino dei querelanti rimanesse chiuso più a lungo del previsto, i querelanti hanno intentato una causa per il risarcimento dei danni. Il punto cruciale è capire se gli imputati sono responsabili nei confronti dei querelanti per i danni subiti da questi a causa della perdita di profitti. La risposta è negativa poiché una parte non inadempiente ha diritto ai danni che derivano naturalmente dall'inadempimento stesso o a quelli che sono nella ragionevole previsione delle parti al momento della stipula del contratto. In questo caso, sebbene la violazione da parte dei convenuti sia stata la causa effettiva dei mancati profitti degli attori, non si può dire che in circostanze ordinarie tale perdita derivi naturalmente da questo tipo di violazione. Esiste una moltitudine di ragioni per cui un mugnaio invia un albero a gomito a una terza parte. Gli imputati non avevano modo di sapere che la loro violazione avrebbe causato un arresto più lungo della cartiera, con conseguente perdita di profitti. Inoltre, i querelanti non hanno mai comunicato le circostanze speciali ai convenuti, né questi ultimi erano a conoscenza delle circostanze speciali.
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