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Introduzione

La nuova lex mercatoria si caratterizza per essere un complesso di nor-
me di diritto internazionale privato materiale e processuale uniforme di ori-
gine a-statuale: norme che si coordinano in vario modo con quelle di origi-
ne statuale ed interstatuale per confluire nel diritto del commercio interna-

zionale contemporaneo'. .

La dottrina classica ha studiato in modo approfondito la posizione dei
giudice statale rispetto a rapporti presentanti elementi di estraneita rispetto
alla lex fori, ma si & occupata meno frequentemente detl’arbitrato del com-
mercio internazionale.

La nuova lex mercatoria non st colloca in antitesi con il diritto interna-
zionale privato, bensi ne arricchisce i contenuti ed i metodi sviluppandoli
dal punto di vista arbitrale.

1. Diffusamente al riguardo F. Marrella, La nuova lex mercatoria. Principi Unidroit ed
ust dei contratti del commercio internazionale, in Tratt. di dir. comm. dir. da F. Galgano,
Padova 2003; ronché F. Galgano, F. Marmrella, Diritto del commercio internazionale, Padova
2004. Avvisa F. Galgano, La globalizzazione nello specchio del dirittd, Bologna 2005, p. 8,
che “I'odierna globalizzazione dei mercatt ha sovrapposto al diritto degli Stati, per la regola-
zione dei traffici giuridici transnazionali, una universale nuova lex mercatoria, cui si ricono-
sce da parte deile corti nazionali natura di ordinamento giuridico originario™; cfr. peraltro R.
Goode, “Rule, Practice and Pragmatism in Transnational Commercial Law”, ICLQ, 2005, p.
541, secondo il quale “[ilndeed, 3t is the desire to escape from the conflict of laws that has
powered the drive to assert the existence of the lex mercatoria as an autonomous legal order,
detached from all national laws and existing by its own force. It is clear however that, since
there are practical limits to what can be harmonized, private interational law will remain of
considerable importance in the resolution of cross-border disputes for the foreseeable fu-
tura”. :

' Sociologia del diritto n. 213, 2005

249




Il fenomeno studiato & multiforme e presenta una dimensione sostanziale
ed una processuale.

Sotto il primo profilo, va detto subito che Ia nuova lex mercatoria disci-
plina contratti internazionali business to business, sollecitando la materia

societaria ma senza estendersi a quella fallimentare®. Tale precisazione ap-
pare necessaria, in quanto I'antica lex mercatoria, oltre che alla disciplina
del contratto, si rivolgeva anche alle forme dell’impresa societaria come
dimostrano, inter alia, le vicende della comumenda e della societas mercato-
runt. Inoltre, la nuova lex mercatoria, a differenza dell’antica, non ha an-
cora generato principi o regole circa I’eventuale acquisto a titolo originario
della proprieta di un bene mobile, lasciando quindi la soluzione della que-
stione all’impostazione mternazional-privatistica tradizionale. Se Pantico
ius mercatorum aveva escluso I’ azione di rivendica del proprietario deruba-
to ammessa dal diritto romano in caso di acquisto da un pubblico mercan-
te*, il nuovo ius mercatorim, invece,_ per quanto concerne il commercio dei
beni culturali, sembra prevalentemente orie
imposto dalla Convenzione Unidroit sui ben; culturali rubati o illecitamente
esportati del 24 giugno 1995 — verso la soluzione opposta, ossia in favore
della restituzione dei beni de quibus >,

La dimensione processuale della lex mercatoria va colla, invece, con ri-
ferimento alla disciplina a-statuale dell’arbitrato commerciale internaziona-
le. Alla mutevolezza del diritto processuale statale si contrappone
Puniformith metanazionale del regolamento di arbitrato amministrato sic-
ché, per gli operatori del commercio internazionale, il procedimento arbi-
trale presenta un grado di conoscibilith di gran lunga superiore (e minori
costi di informazione) rispetto a quello dei sisterni pro

cessuali nazionali.
Percio, diritto dei mercatores ed esercizio, nell’ambito d

i quel corpo socia-

2. R. Brandt, Fundamentals of International Business Transactions, The Hague 2000, p.
7. afferma a tale proposito che “the history of international business tr
ways thie history of the law of contracts”.

3. V. per utti F. Galgano, Lex mercatoria, 4* ed., Bologna 2001, p. 44 ss. ove riferimentt
* completi, :

4. Cf. F. Galgano, Lex mercatoria, cit., p. 43 ss.

5. Cfr. per wtti B. Martine, J.A. Freedberg (eds.), Legal Aspecis of International Trade
Art /Les aspects juridiques du commerce international de I'art, Paris-The Hague, 4 voll.,
ICC pub. nn® 433, 477, 484, 532, 1990-1996; cfr. P. Lalive, “Une avancée du droit interna-

tional: la Convention de Rome d’ Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement expor-

tés”, RDU/ULR, 1996, p. 40 ss5.; M. Frigo, "Questioni in tema di rivendicazione e restituzio-

ne di beni culturali di proprieta privata al termine dj contlitti armati”, Dir. comm. int., 1998,
Pp- 355-384; F. Francioni, Controlling illicit trade in art objects: the 1995 Unidroit
convention, in Protezione internazionale del patrimonio culturale : interessi nazionali e di-

Jesa del patrimonio comune della cultura, A. Del Vecchio, F. Francioni, P. De Caterini {a
cura di), Milano 2000, pp- 119-139. :

ansactions is in many

in
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autonomia del tuito nuovi, come ad esempio si avverte in materia di com-
mercio elettronico®.

D’altra parte si verifica, nell’epoca in cui scriviamo, che Iestensione ter-
ritoriale dei mercati coincide sempre meno con la mappa dei confini territo-
riali degli Stati e che questo problema & destinato ad accentuarsi per gli Sta-
ti di pilt piccole dimensioni (inclusa I'Ttalia) mentre diversi scenari possono
prospettarsi per i macro-Stati {in particolare USA ¢ Cina) ove I’attrito tra
frontiera “politica” ed “economica” si fa meno percettibile’. Dji pil,
Pestensione di molti grandi gruppi societari & tale che il valore della loro
“economia interna” supera il PIL di molti Stati del pianeta'®.

Non & possibile rendere conto, nei limiti imposti a questo scritto, della
vastita del dibattito scientifico sul tema e delie possibili applicazioni della
lex mercatoria''. Piuttosto, nello spazio di questo breve saggio, una volta
preso atto dell’esistenza e della diffusione della lex mercatoria (1), provero

a presentare alcuni spunti di riflessione traiti dall’applicazione dellanalisi
‘economica del diritto (2). - -

L. Parie prima. L’esistenza e la diffusione della nuova lex mercatoria

1.1. Sul dibattito dotirinale

Si & discusso. e si continua a discutere moltissimo sulla nuova lex merca-
toria e sui suoi caratteri per stabilire se sia “norma” essa stessa o fonte di

8. Cfr. C. Camardi, “Metodi “alterrativi’ di soluzione delle controve
tempo nell’ambiente delle tecnologie informatiche”
riferimenti.

rsie: diritto, spazio e
» Enropa e dir. priv., 2004, p. 549 ss. ove

9. A tale proposito si & potuto parlare di “illusione cartografica”, cfr. K. Omahe, The End
of Nation-State - The Rise of Regional Economies, New York 1995, tr. it. a cura di E. Apge-
linl, La fine dello Stato-nazione, Milano 1995, P- 23. L Autore osserva altresi che “creati in
un lontano passato secondo criteri puramente politici, gii Stati oggi [...] spinti dal preciso
proposito di elevare il livello generale del benessere economico, si sforzano di affermare
forme tradizionali di sovranitd economica suile popolazioni ¢ sulle, regioni che si trovano
entro i loro confini, ottenendo in realta I’ effetto opposto. I rigurgiti di nazicnalismo rendono
impossibile il successo economico... dirottando altiove § flussi degli investimenti e delle
informazioni”, Id., p- 30. Sui riflessi giuslavoristici di tali problematiche cfr. A. Peruili, Li-

beralizzazione degli scambi, integrazione dei mercati e diritto del lavoro nell’erq della glo-

balizzazione, in Liberalizzazione degli scambi, integrazione dei mercati e diritio del lavoro,
A Perulli, A. Lyon-Caen (a cura di), Padova 2005, p-3ss.

10. Cfr. UNCTAD, World Investment Report 2004, UNCTAD/WIR/2004; Development
and Globalization: Facts and Fi gures, UNCTAD/GDS/CSIR/2004/1, 2004 nonché le 0sser-
vaziont di F. Galgano, La globalizzazione nellp specchio del diritio, cit., p. 27 ss.

11. In argomento rinvio al mio volume su La nuove lex mercatoria, cit., passin.
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norme, per individuare il suo fondamento e lasua fpljz\a, per chlanre il glec—
canismo della sua creazione e per stabilime le modalita di a.pphc.azmne .
Nella letteratura giuridica pilt recente, si sono affermati al riguardo due
ci complementari ma distinti. '
appll:?tfno conspiste nell’osservare la diffusione della lwf mercatoria dal pun-
to di vista de! giudice interno allorché quest venga investito della cogni-
zione di rapporti contrattuali atipici da.li‘p.uqto di vista (.iella le{c fon.‘ Da
questo punto di vista — che & quello c1_v_1hsuco — viene in consm!erazxone
’autonomia privata interna e la possibilita per 1i° parti dl_porre in essere
contratti atipici rispondenti a modelli contrattuali internazionalmente uni-
forlr.l,]’l;luo approccio — che & quello intemaziomalistico — consiste
nell’esaminare i contratti internazionali e stabilire se la nuova lex mercato-
ria esplichi la propria efficacia a titolo di diritto apphcabﬂe al contratto,
ovvero in combinazione con una lex causae a carattere statale preventiva-
mente individuata. . : _ -

In ciascuna di queste determinazioni diwenf_: cruciale la concezione del
diritto dalla guale si muove ossia "antica questione ontc_)lqglca .sul concetto
di diritto, un dibattito mai sopito tra visioni giusnaturalistiche e positivisti-
che ossia tra quella “ideale del diritto (o Iegg_e) paturale e c!uella storica gel
diritto positivo, cioé positivamente-vigente in un luogo e in un tempo de-
terminati”™. A quel dibattito si ricollega l’ul_tenore dll?atm(_) tra la conce-
zione monistica del dirjtto e quella del pluralismo _degh O{dxnan}g:nu giuri-
dici non solo secondo un’ottica interna'® ma anche internazionale .

“ d., p. 636 ss, o ]
. g I(rllfra.rf‘::.snllgizri, Lil;-:zeamenti di sociologia iﬁl dl;:rirto. V(.)L 1. Azione g;urtd:ca_ e siste-
ivo, Roma-Bari 1997, p. 152 ove puniuali riferimenti,

ma Tzf;:::ﬁdf la teoria monisti?:a “in corrispondenza d_i un territorio e presso una popola-
Ziome esiste, per definizione, soltanto un ordin?.tpcnto giuridico, esc!usw.o d:’sgm altrctl), sl,z
non:per quelle parti che esplicitamente o implicitamente. esso recepisce in s€”, sec:'ion o 2
visione: pluralistica invece “esistono e si inter_sccanq su un ‘me.de?n:m‘) territorio ed, evetr:
tualmente, presso la medesima popolazione, pit ordmamel_m g1u1.1d1c1, che possgno anche
essere,dn tutto o in parte, mutuamente repulsivi” (V. Ferrarlz op. cit., p. 235)._[_.2? _concena(;-
Tie: penistica del dintto — avvisa Vincenzo Ferrari — ha dominato la cultura giuridica per ai-

mene te secoli, a partire dall’affermazione dello Stato modermo, in particolare 1o Stato na-

zienale, come entith politica sovrana, tanto al proprio intemo, quanto nei rapporti cstfcml.
Metaforicamente  parlando, questa concezione rappresenta 11_ l‘l.:iOl'J.d(t come fe osse
\in’immensa area suddivisa in tanti appezzamenti di terreno, delimitati 'uno dall’alro se-

. condo confini netti, indiscutibili e indicativi con chiarezza, nella loro fisicith, anche

deil appartenenza di ciascun singolo abitante”. . o
e&. iSppV per ttti G. Arangio-Ruiz, “Dualism Revisited: International La}N and ]ﬂtﬂ;ﬂl"ldl-
vidualdaw?, Riv.-dir. int., 2003, pp. 909-999. Cfr. la voce Pluralisme juridigue nel chnonj
#itsire.de droit international a cura di J. Salmon, Paris-Bruxelies 2001, pp. 838-839 ove si
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Cosi, quegli studiosi che muovono da un’impostazione dogmatica voita
ad identificare il diritto con le norme poste dallo Stato sono — a volie incon-
sciamente ~ portati ad attribuire valore afla nuova lex mercatoria solo se vi
sia una norma statuale che la-riconosca, onde il fondamento della sua effi-

cacia viene ricondotto, in modo immediato o mediato, alla volontd dello
Stato.

Tale impostazione culmina nella teoria dell’esclusivismo giuridico, teo-
ria che fu descritta da Ago, all’ Accademia di diritto internazionale dell’ Aja,
con queste parole suggestive: “L’ordre Juridique est exclusif dans le sens
qu’il exclut le caractére juridique de ce qui ne rentre pas en lui-méme”'®.

Seguendo tale impostazione, la teoria internazional-privatistica tradizio-
nale ha dedotto che le norme di conflitto concernono esclusivamente un
conflitto tra leggi statali risolvendo per questa via il problema della even-
tuale rilevanza di norme di produzione non statuale, In base al suddetto ap-
proccio, tuttora dominante in dottrina, la tecnica conflittualistica conduce

alla localizzazione di un rapporto transnazionale nell’ambito di un dato or-
dinamento statale: una volta individuato I’ ordiname

nto statuale competente,
sara dunque quell’

ordinamento a stabilire I’ eventuale rilevanza della Jex
mercatoria la cui efficacia dipendera, in definitiva, dalla tolleranza di cia-
scuno Stato cui spetterd ogni valutazione in termini dj giuridicitd/a-
giuridicitd, nonché di rilevanza/irrilevanza'”, .

osserva, inter aflia, che “la conception de pluralisme juridique doit &tre détachée du clivage
entre monisme et dualisme. Celuj-ci caractérise ies conceptions de relations existant entre le
droit international et les droit nationaux, soit entre deux types distinctes de s0Ciétés, le plura-
lisme s’envisageant par définition au seine d&’une société donnée soit nationale, soit interna-
tionale. A I’échelle internationale, un dualiste, qui considérera qu’il existe antant de droits
que de sociétés ne sera dés lors pas nécessairement pluraliste”. Avvisano al riguardo M.
Giuliano, T. Scovazzi e T. Treves (Diritto internazionale. Problemi Jondamentali, a cura di

T. Treves, Milano 2005, p- 649) che ‘“Vaffermazione della Teciproca separazione
dell’ ordinainento internazionale ¢ degli ordinamenti nazionali non porta necessariamente
con sé che, al di fuori di tali ordinamenti,

non vi possano essere fenomeni giuridici di cui
- ‘tenere conto. Non & invero possibile escludere Feventualita che si affermino 2] di 1a del con-

trolle sia delP ordinamento internazionale che degli ordinament statali, degli ordinamenti
giuridici separati ed autonomi sia tispetto al diritto internazionale che rispetto ai diritti inter-
~ni:degli Stai”. Quale esempio di siffa ordinamenti viene indicato I'ordinamento interno

*delle-organizzazioni intergovernative e, con molta cautela, anche quello della lex mercaro-
7 AT :

116. R. Ago, “Régles générales des conilits de lois”, RCADI, 1936/1V, p. 302. -
17. Cqh. M. Virally, Un tiers droit?, in Le droit des relations économigues internationa-

les;:iEIudeslpﬁ'enes & Berthold Goldman, Paris 1983, p- 385 e, da ultimo, F. Rigaux, D'un
nou-vél_—oi—dre £conomique a I'antre, in Souveraineté élatique et marchés internationawx a la
Jin du:20éme sidcle. Mélanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris 2000, p. 689 ss.
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Invece, per quegli studiosi cha-a Pos_siedono una visione g:lanaen;plﬁl cﬁ :ila
ritto-e ne ammettono la possibilita di una formz.alz_mnej sp Ssi(’me puova
Jex mercatoria possiede il carattere di fqnte originaria, :\sgl‘ee fone © mo-
:mento normativo della business community entro ‘(;111 si ° agm I oo
cio internazionale'®. E, a ben guardare, non sono il compo

duale degli operatori o il singolo fatto posto in essere che hanno di per sé

ormativo. La loro rilevanza sul piano del diritto, cio¢ 1a loro 1dof
:_c_al.‘a\tt ere durre effetti giuridici, non dipende tanto dalla forza_ ChE.: quei
comt arti:fze::ir avrebbero in sé, ma dal loro realizzarsi in modo rlpéungﬁ Z
f:l(i)ftglpsc:) nella business community. Cio_é il fglcro delllallex n;z;z:;o;c;or:n e
nei comportamenti isolatamente considerati, ma nel loro

i i i e la
gnati dall’atteggiamenio di approvazione o disapprovazione che assum

. . vie
business community Tispetio ai cdrflp.ortam_cnti stessi. Pe;ttiamnit:l% ila,nzg:,mugt é_.
ta della lex mercatoria e dei suoi smgoh. elf_:rr:xenu C01' o
tipo, usi del commercio intemazmr‘la\le., principi genera 11. s coapto
di c,ondOtt;:— non & tanto una qualita intrinseca ai e.:mgol.x fementl uanto
un caratiere che va rapportato al contesto in cui s1 realizz

connessi. - o _ .
Se, dunque, la teoria del pluralismo giuridico conduce senz’altr
£ L]

iderare Ialex mercatoria un ordinamento gi.uridico, la dottrina cn}‘?c?, ctc:tlc-)
E‘ eizrnﬂo I’ordinamento della lex mercatoria con quello statale.,. ab_e‘ni(mi
dimslgretolare i suoi elementi cos_tiFutivi f.onnulanfio le a::;%:;lziu aﬁalif)cig-
incipali: a) non & possibile individuare i soggetti appart  lla socie-
?;.lsnmffcammm' b) manca un’autoritd centrale in grado di esercitare un p

; B 3
- 18. La Chiesa, la stessa Comunitd intemazionale hanno prodotto un lorzsc::nét:ﬂznf;:; e
i a 1 di ogni potere conferito datlo Stato e talora in CONITASLO COM €SS0 din;memo
B " Stato O gl']l;?oc a siffatte norme una limitata efficacia entro il proprio ordina oo
e B o 1o l::Jelz-dirmmi che si estendono dal semplice riconoscimento, al 'n;:ivm (s):-a
e it éo 1’ approvazione. Ciy perd non significa cl":e_, quanqo manch qucmo
maIE_, - orinan ’n le norme ascrivibili 2 complessi normativi esterm‘all‘ orc.lml?meono
o valmi;»zzaﬂouel arattere-di giuridicith sia pure con i mezzi ¢ con gli effcéu che tas no
— oor b 13[1(: y attraverso quelld valorizzazione non si tramula una noTma di;ii tr[ncdilgial :
191’9 Sin g Pfirxmn g,ensi To Stato aggiunge alla efficacia intrinseca proptia clel_ 19 P
1'1(21;3 mciitlilrtlm?ﬁteriore efficacia che & propria delle sue norme per CDnS}fegl}l’l‘l;idgml me;‘e o
Cho sont i : i iva va dunque notato ¢ Tamento
el busivess com quuerf;;:S;mazligogf;zigipst;mmque d{él braccio secolare «:\lal ngoll
deu?'bu'“tr:e‘::ocimégme si vedra pilt oltre in tema di sa.nzi?ni — sene sem;i 3;1 c?a— uSU:Z
Staf" pud (r) siungere 1 propri scopi. Con rifcr.in_-;ento f&l‘l ordma.rflen.tc') Sp:m o <f ;] M
Carbe Pf:r“lialg;'atl;t:ri privatistico-internazionalistici del c’nntto‘ sp,c'Jrnv_o. in partic 3004
;abIES(;I e:i,c-:liacilex mercatoria alla precisazione della lex sportiva™, Dir. comm. int., , D

619 ss.
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tere sovrano; ¢) qualora vi fosse un ordinamento giuridico risulterebbe ca-

rente di contenuto; d) non si rilevano sanzioni proprie a tale ordinamento™. -

Chi scrive ha gid avuto modo di esprimere piu di qualche perplessith su
questa operazione intellettuale poiché, affannandosi a cercare lo Stato ove
non ¢’¢, si & operata una comparazione tra due ordinamenti poco o affatto
omogenei arrivando a concludere che non ¢’¢ un ordinamento giuridico
giacché nella lex mercatoria non si titrovano i caratteri dell’ ordinamento
statuale! La tautologia, contenuta in questo ragionamento, & dunque eviden-
te. ‘

Com’g stato invece esattamente rilevato da Sousa Santos,

[...] quello di ‘pluralismo giuridico’ & il concetto-chiave in una visione post-
moderna del diritto. Non il pluralismo giuridico della antropologia giuridica
tradizionale, nel quale i diversi ordinamenti giuridici sono concepiti come
entitd separate coesistenti nello stesso spazio politico, ma piuttosto la con-
cezione di divers spazi giuridici sovrapposti, interpenetrati ¢ mescolati nel-
_le nostre menti {...]. Viviamo in un tempo di giuridicitd porosa o di porositd
giuridica delle reti multiple degli ordinamenti giuridici, il che ¢i conduce a
transizioni € sconfinamenti continui. La nostra vita gumdlca & costituita da
un’intersezione di ordmamcntl giuridici different, ciog dalla mterlegaltry

Se cosi & occorreva muovere dall’assunto che I’ ordinamento statale & so-
lo uno degli ordinamenti possibili per regolare deghi interessi di ordine col-
lettivo e che, in particolare, oltre al modello dell’ordinamento statale pud
€SSere preso in considerazione, inter alia, quello dell’ordinamento interna-
zionale®'. Cosi, Alain Pellet, gid presidente della Commissione di diritto in-
ternazionale dell’Onu, sulla scia di un isolato quanto premonitore scritto di
Virally”, ha preso, in tempi recentissimi, le distanze dal coro dei critici
contro la lex mercatoria fra i quali egli stesso aveva militato, rilevando —

-attraverso delle remarqgues tutf’altro che “ingenue” — che qualora, sia pure

19. V. per tutti P. Lagarde, Approche critique de la lex mercatoria, in Etudes offertes &
Berthold Goldman, cit., p. 125 ss.

’ 20. B. de Sousa Santos, cit. da G. Teubner, I diritto come sistema amtopoietico, ed. it. a

cura di A. Febbrajo e C. Pennisi, Milano, 1996, p. 153. V. altresi B. de Sousa Santos, “Stato

e diritto nella transizione post-moderna. Per un nuovo senso comune giuridico”, Soc. dir.,

1990, 3, p. 28 ss. !

21. Tluminanti al riguardo restano i lineamenti di teoria generale del diritto tracciati, sia
pure con accenti diversi, da S. Romano, L'ordinamento giuridico, 2* ed., Firenze 1946; T.
Perassi, Lezioni di diritto internazionale, 1, 4* rist., 1955, p. 37 ss. ; Id., Introduzione alle
scienze giuridiche, 3* rist., Padova, 1967 ¢ T. Ascarelli, Norma giuridica e realta sociale
nonché Certezza del diritto ed autonomia delle parti, in 1d., Problemi giuridici, 1, Milano
1959, rispettivamente a p. 6% ss. e p. 113 ss.

22. M. Virally, Un tiers droit? Réflexions théoriques, cit., p. 384 ss.
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per ipotesi, 51 ammettesse I"esistenza di un erdinamento mercatico, tale or-
dinamento non assomiglierebbe a quello interno bensi presenterebbe carat-
teri di marcata affinita con quello internazionale®. : .

Confrontando la lex mercatoria con 1’ ordinamento mterstata]e cmerge-
che, a differenza di quanto si osserva nel diritto intemo, in entrambi i casi
¢i si trova dinanzi a norme sprovviste del carattere della territorialita. Inol-
tre, mancando in entrambi gli ordinamenti — a differenza che
; nell’ ordinamento interno — un potere sovraordinato, si tratta di diritto spon-
! taneo. La distinzione tra diritto internazionale generale ciog applicabile a
tutti gl1 Statl e particolare, ovvero applicabile ad una cerchia ristretta di
soggetti”*, appare valida anche nel contesto della lex mercatoria.
Nell’ amblto di quest’ultima, a norme di carattere generale si affiancano
3 norme speciali sia per la materia trattata che rispetto ai soggetti cui essa &
applicabile.

E -altresi_pacifico che il dtntto mtemazmnale generale si compone di
norme consuetudinarie; analogamente I'uso del commercio internazionale
pud considerarsi la componente piit generale della lex mercatoria. Di pit,
la definizione della consuetudine internazionale e quella dell’uso presenta-
no affinitd indiscutibili: dalla nozione di uso del diritto interno viene raffi-
nata mutatis mutandis 1a nozione di consuetudine internazionale; la nozione
di consuetudine internazionale” appare idonea, mutatis mutandis, a fornire
gli elementi essenziali della nozione di uso del commercio internazionale.
e Certo, si rileva sempre nel diritto internazionale pubblico, esistono con-
suetudini particolari, tuttavia “le tipiche norme di diritto internazionale so-
fio quelle poste da accordi (o patti, o convenzioni, o trattati) internazionali e
che vincolano solo gli Stati contraenti”®. Ma dal canto degli studiosi del
dintio del commercio intemiazionale si rileva unanimemente la centralitd
del contratto transnazionale, se ne esalta il ruolo di strumento essenziale
della circolazione della ricchezza ¢ o si colloca tra le componenti della lex
tercatoria® .

3114 Pellet, La lex mercatoria, “tiers ordre juridique”? Remargues ingénues d’un in-
tesnationaliste de droit public, in Mélanges Ph. Kakn, cit., pp. 54-74.

" #@24: B. Conforti, Dirinto internazionale; 6" ed., Napoli 2002, p. 5.

" _#225. In argomento, tra una letteratura vastissima, cfr. G. Arangio-Ruiz, Consuetudine in-
ternazionale, in Enc. giur., VIII, 1983 ; L. Condorelh Consuetidine mtemazmnale in Dig.
IV/dwr: pubb., 111, 1989, p. 450 ss.

#8906, B. Confortd, Diritte internazionale, cit.,, p- 6; M. Giuliano, T. Scovazzi, T. Treves,
internazionale. Problemi fondamentali, a cura di T. Treves, cit., p. 221 ove tiferi-

%@ﬂ’? Ccmnfenmento ali*ordinamento interstatale, B. Conforti, &. loc. cu osserva che “la
: \ermazionale pacta sunt servanda ha natra consuetudinaria cosi come ha natera
dicommmque statale la norma secondo cui il contratto ‘fa legge fra le parti’”. Posto
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Nel diritto internazionale-interstatale si osserva che oltre alle consuetu-
dini ed agli accordi internazionali si trovano i procedimenti previsti da ac-
cordi, fonti di diritto internazionale particolare, definite alla stregua delle
fonti di terzo grado. Trattasi, in alire parole, degli atti delle organizzazion;
imntergovernative, atti che POSSONo avere natura vincolante o meramente e-
sortativa. Orbene, anche daj punto di vista della lex mercatoria, si possono
evidenziare dei fenomeni similari: gli operatori danno vita a forme peculiari
di aggregazione in seno ad orgamizzazioni internazionali non governative le
quali possono avere vocazione generale (es. la Cci®) o settoriale (es. la Ia-
ta) dotandole per statuto di determinati poteri. Questi possono avere per
oggetto la redazione di contratti-tipo, I’emanazione dj raccomandazioni, la
compilazione degli usi del commercio internazionale, la predisposizione di
eventuali meccanismi di soluzione delle controversie tra membri.

Inoltre, Ia funzione di accertamento giudiziario del diritto internazionale
consente di accentuare un’ulteriore affiniti tra I’ ordinamento interstatuale e )

quello della lex mercatoria.

Nell’atnbito della comuniti interstatuale, ci si accorda a rilevare che la
funzione di accertamento giudiziario del diritto “& in prevalenza una fun-
zione di carattere arbitrale™”. Dj Pil, si nota che, mentre nell’ordinamento
statale interno il ricorso all’arbitrato &, ancor oggi, un fatto eccezionale,
“nel diritto internazionale esso costituisce la regola™. La stessa considera-
zione vale anche nel diritto del commercio internazionale ove si stima che
1’80% dei contratti transnazionali sia munito di una clausola COMPTOHISSO-
ria®l. L’impiego dell’arbitrato come metodo dj risoluzione delle controver-

che I"accordo intemazionale risulta subordinato aHa ¢

Conforti nell'ordinamento della fex mercatoria ne segue che il contratto transnazionale sog-
getto alla lex mercatoria risulta su

bordinato agli usi del commercio internazionale. Inplire,
“il fatto che gli accordi Internazionali [...J sono moito pid numerosi delle consuetudini di-
mostra che fa comunitd intemazionale gia neile norme giuridiche, gi2 nella produzione di
esse, ha particolarifa del tutto diverse dalle comunita statali. In altre parcle, proprio il fatto
che il diritio generale sia estremamente povero e che quasi tutti i rapporti siano regolati da
convenzioni da I"idea di uma comunity abbastanza. .. anarchica”. In argomento cfr. H. Lay-
terpacht, Private lnw sources and analogies of International Law, London 1927,
28 E v. sull’origine della Cei i volume di G. Ridgeway, Merchants of Peace. Twenty

Years of Business Diplomacy through the International Chamber of Commerce, New York,
1938. : :

onsuetudine, sviluppando la tesi di

29. B. Conford, op. cit., p.7.

30. Ibidem.

31. Non esistono in realtd valor certi sulla
contenenti clausole compromissorie, Secondo
sta importanza, che non contenga una clausol
no, convenzioni internazionali,
punti delle lezioni di DEA 1998,

esalita percentuale di contratti intemazionali
G. Bernini “non esiste contratto, pur di mode-
a compromissoria” (L'arbitrato. Diritto inter-
Bologna 1993, p. 34), mentre, secondo Ph. Fouchard (4p-
inedito), I'80% dei contratt internazionali risulta munito di
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$ie transnazionali & perd un fatto notorio, a ta_l punto che la lex. mercatoria
;fiye proprio nella (e deila) giurisprl‘.ldt?nza arbl.trale. _ i ol
i-Inﬁne, con riferimento ai mezzi di esecuzione coattava_l,_ S1.eVi do co;l
aiversité tra I’ordinamento interstatuale e quello 1r:tern0 ncgmos,cm: 32Ma
una diversita strutturale tra sanzioni dell’uno'e dell altrc: orc(iirilﬁam.e\u gm.e "
anche dal punto di vista della lex n?erca{ona_, come si ved _p1:)1 (mar,ket
possono evidenziare sanzioni proprie a-ll ordinamento me e?? ) narket
based sanctions): sanzioni che, al pari di qual'lto os’servato nel ?t‘zulgl o
siatale, posSsono riconéu:si alle figure generali dell’autotutela mdivi
CO];:t:c‘:;élusione, sembra evidente che sié m presenza non C!l unla s;:mphcef
manifestazione di autonomia privata (coi:;e gte;l%o?o dirclztl;l:célt ;35 ]f:n,:iegj
atori a osservano solo dal punto di vista de d _ ) :
Eﬁt?)?gilf:;:nto giuridico ogni volta che gueﬂa manifestazione. Ylezt:m r;gt;: ‘
tuta da tuiti 1 componenti di un corpo sc_»cm]e esteso su uno spazwh1 amsna
zionale & per tutti gli affari la cui trattazione costituisce lo_s;c.)po ed Ee :
dlessere di tale business commumity. _Da questo punto d]} vista, ::13_11 ,di
édntratti—tipo, ghi usi del commercio 1nter_na:gona1e, i pnncx;;l_ ge ol <
diritto ed i codici di condotta collettivi™ sono elemen i clcj) i
dell’ ordinamento giuridico originario della nuova lex mer_catc:;z;. Il;. dgﬁe
indelebile — una sorta di punta dell’ice_berg —del passaggio d ivell c(l)i delle
mere: manifestazioni di autonomia privata z_xd un Ordlpamento giuri 0 2
statuale lo si coglie allorquando venga COStlI:.lltO dfi,%rh operatori ;:_con mict
un ente associativo destinato ad esercitare un autorita tecnica su(gli ;_ opel -
fifmedesimi. Quell’ente, infatti, come avviene presso Ia C(El, cof 1ca gun-
lementi costitutivi defla lex mercatoria S\-fllupl_)ando ?ltrem le forme ﬁle oy
sdizionali (i.e. arbitrato e ADR methods) in cui quegli elementi sono
nati sere applicati. _ ' o .
?:i?grf;iego nI;Il)la contrattazioye d1 contratti-tipo prm:llsl_)ostl dag;;}: Sc::
lé parti fanno riferimento non significa so_lamep%e sostituire una 0 mifesta
zione di volonta individuale alle nonme dispositive de_:ll_a legge_a‘l? ’almi
In realta, com’era stato esattamente rilevato da Cfasanm S.forza-, de I:ir:lataﬂ
Iggge che si sostituisce a quella statua%e, e che, Tispetto a1 suoi | esarte an:
ha anch’essa, in parte, un vatore semplicemente dispositivo, ma in p

::2cordo arbitrale; cfr. aliresi P. Bernardini, L'arbitrato commerciale internazionale, Mlla_no
zmgipi I'i- omento cfr. L. Picchio Fortati, La sanzione nel diritto imema. ziona{e, Pefdova
1674 par.lsmf nonché Ead. in L. Picchio Forlati, L.A. Sicilianos, Economic Sanctions in In-

214, 1 I Law, Leiden-Boston 2004, p. 103 5. . ) )
mm;f‘jmlifnozione di codice di condotta “collettivo”™ si trovain F. Galgano,.F. Marrella, Dt.
ritio del commercio internazionale, cit., p. 237 ss.
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che un valore tassativo [...] il sostituire un regolamento personale a guello
stabilito dall’associazione equivale praticamente a considerarsi fuorl

dall’ associazione stessa, vale a dire comportarsi in conformita di un altro e
. . N T
diverso ordinamento, che & naturalmente, quello statuale .

1.2. La realth

Che la nuova lex mercatoria sia una realta e non solo un fantasma acca-
demico® non & solo la constatazione degli specialisti del diritto del com-
mercio intemazionale bensi anche guella delle varie Corti statali — incluse
quelle italjane —ed internazionali, che hanno dovuto cimentarsi con essa’.

Certo, sarebbe vano ricercare riferimenti alla lex mercatoria nelia giuri-
sprudenza che ha fatto applicazione della convenzione di Roma del 1980
sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali. Nelle materie rientran-.
ti nel proprio ambito di applicazione”’, la convenzione di Roma, infatti, fis-
sa il principio di antonomiia contrattuale all’art. 3, principio che esprime
tutto il proprio vigore nell’ambito dei contratti business to business. In base
ad esso “il contratto & regolato dalla Jegge scelta dalle parti”, con cid inten-

34, W. Cesarini Sforza, Il diritio dei privati, cit., p. 94 §s. €, COR riferimento all’ antico ius
mercatorum, v. 1. Berman, Diritto e rivoluzione. Le origini detla tradizione giuridica occi-
dentale, tr. it., Bologna 1998, p- 321 ss. secondo il quale (p. 323) “il diritto de! commercio
[...] regolava una classe speciale di persone (mercanti} in Juoghi particolari (fiere, mercati e
porti commerciali). [...] Si trattava di un diritto separaio da quello ecclesiastico, fendale,
signorile, cittadino e regio, sebbene avesse legami particolarmente forti con il diritto cittadi-
no ed ecclesiastico”.

35. Cfr. T. Rensmann, “Anational Arbitral Awards. Legal Phenomenon or Academic
Phantom?”, J. Int. Arb., 1998, p. 37 ss.

36. Clr. F. Marrella, La nuova lex mercatoria, cit., p. 519 s, ove riferimenti alla giari-
sprudenza arbitrale ed a quella straniera (francese, belga, austriaca, tedesca, olandese, bni-
tannica, statumitense ed australiana). V. aliresi M. Brunetti, “The Lex Mercatoria in Practice:
the Experience of the Iran-US Claims Tribunal”, Arb. Int.L, 2002, p. 355 ss.

37. La Convenzione di Roma del 1980 esclude, tuttavia, dal proprio ambito di applica-
zione a) le questiont di stato € di capacita delle persone fisiche; b) 12 materia delle obbliga-
ioni contrattusli relative a testamenti e successioni, Tegimi matrimoniali ed aberi rapport
famniliari; ) la materia delle obbligazioni relative a sirumenti negoziabili (cambiali, assegni,
vaglia cambiari...); d} ie convenzioni d’arbitrato e d’eleziope del foro competente; €Y e que-

stioni inerenti al diritto delle societd, associazioni e persone giuridiche: f) la questione di

stabilire se 1 atto compiuto da un intermediario valga ad obbligare di fronte ai terzi la perso-

na per conto della quale ha affermato di agire (e, analogamentc, Ja questione di stabilire s
T’atto compiuto da un Organc di una societd, associazione 0 persona giuridica valga ad ob-
bligare di fronte ai terzi ente medesimo); g) le questioni relative alla costituzione ed orga-
-nizzazione di trusts; hy le materie attinenti alia prova ed alla procedura; i) i contratti
d"assicurazione per la copertura di rischi localizzati nei territori degli Stati membri, ferma
restando 1"applicazione della convenzione ai contratii di riassicurazione.
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der\ld.osi che la liberta di scelta della lex contractus, ad opera dei contraenti
pud investire qualunque ordinamento statale (persino di uno Stato non con:
traente ai sensi dell’art. 2), e a cui la fattispecie non risulti oggéttivamente
collegata, fatto salvo il correttivo a scopo “antielusivo” (ed operante a favo-
re delle norme imperative) di cui al par. 3%, Tuttavia, l’eventuétle elezione
della lex mercatoria viene ticondotia, secondo I’ interpretazione prevalente
alla fattispecie dell’assenza di scelta della legge applicabile, ai scnsi
dell’art. 4 della convenzione medesima®. Cid in quanto il sile,nzio della
Con.venzmne di Roma in merito a questioni di fondamentale importanza
per il commercio internazionale va considerato senz’altro equivalente al ri-
getto cl'a parte dei redattori delle soluzioni facenti riferimento a sisterni
normativi non statuali in senso lato. In base ai principi ispiratori deila con-
venzione di Roma del 1980, la volonta delle parti opera infatti solo come
criterio di collegamento ad ordinamenti statali, nel senso che i limiti segnati
dalle norme di conflitto prevedono solo, che 1’ordinamento stramiero ri-

ch;amz}to 4{():ontenga un sistema di diritto privato e possieda il requisito della
statualitd™ . '

38. Una soluzione analoga & contenuta all’art. 1 defla Convenzione dell’ Aja del 22 di;
cembre 1986 §uila legge applicabile ai contratti di vendita internazionale (non ancora in vi-
gore per l’Ita_ha): “La présente Convention détermine Ia loi applicable aux contrats de vente
de marchandises: @) lorsque les parties ont leur établissement dans des Etats différents; b)
dans tous 1{:5 autres cas ol Ia situation donne lieu & un conflit entre les lois de 'djfférénts
Et:a\ts, & moins gu’un tel conflit ne résulte du seul choix par les parties de la loi applicabl
méme ass0cié A la désignation d’un juge ou d’un arbitre™. PRI

_39. V. in particolare A. Giardina, in T. Treves (a cura di), Verso una disciplina comurii
taria _de[lfz legge applicabile ai contraiti, Padova 1983, p. 7 5.; 3.M. Carbone, R Luzzatto-
Obblzgfzzmni (diritto internazionale privaio e processuale: obbligazioni da ,cor;tratto) ir;
Enc. giur. Treccani, Roma, 1990, vol. XXI; G. Broggini, “La scelta della legge applicai)ile

+ alle obbligazioni contratiuali nefla Convenzione di Roma del 19 gingno 1980”, Fore pad.

1992'. ‘II, ¢ 31- 553 _G. Sacerdoti _in La Convenzione di Roma sul diritto applicabile ai con-
tratt] internazionali, G. Sacerdoti, M. Frigo (a cura di), 2* ed., Milano 1994, p. 14; U. Villa-
m, La Convenzione di Roma sulla legge applicabile ai contrari, Bari 1997, p. 80 ss. ; N.

* Boschiero, Obbligazioni eontratiuali (d.ipr.), in Enc. Dir,, IV agg., 2000, p. 804 ss. Cir. [

Baxter, “International Business and Choice of Law”, ICLQ, 1987, p. 92 ss.

49. Cfr._tuttavia il Libro verde sulla trasformazione in strumento comunitario della Con-
venzione di Roma del 1980 applicabile alle obbligazioni contrattuali e sul rinnovamento
della mec'ie_iz‘ma dei_ 14 gennaio 2003 (COM (2002)), ove si evidenzia che “in materia di
commercio intemazionale, sempre pih spesso le parti fanno riferimento, non gia allalegge di
questo o qgelio Stato, ma direttamente alle norme di una convenzione intemazionalegcgome
la Conye.n‘zmnc di Vienna dell’ 11 aprile 1980 sulla vendita internazionale di merci, alle con-
suetudini invalse nei commercio internazionale, ai principi generali del diritto, all;; lex mer-

catoria o ancora a codici privat recenti come i Principi ivi ai T
) me i Principi UNIDROIT relativt ai i
commercio internazionale”. ’ conait dd
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Ma:se & vero.che oltre I'80% dei confratti internazionali & munito di
Asola ‘compromissoria, & vero altresi che il pil accurato strurriento di Jet-
; della nuova lex mercatoria, come del resto dei fenomeni di mondializ-
;zdzione del diritto, & [a giurisprudenza arbitrale, non quella statale. E sic-
come Farbitra non ha I’obbligo di applicare le stesse norme di conflitto cui
soggiace il giudice statale del luogo in cui Parbitrato ha sede®, grazie alla
recente ondata di riforme legislative ed alle modifiche introdotte nei princi-
pali regolamenti di arbitrato amministrato del mondo, la designazione della
lex mercatoria e dei Principi Unidroit & Jungi dall’essere un’eresia giuridi-
ca. Qualora si volesse stabilire I'incidenza globale della nuova lex mercato-
rig, anche solo limitatamente ai lodi arbitrali Cci, si potrebbe studiare ogni
singola componente della stessa (ad es. principi generali di diritto, usi del
commercio internazionale etc.) e i lodi che di ciascuna componente hanno
fatto applicazione, attivita questa che porterebbe a stimare molti lodi arbi-

trali®, o C

Senonché, a volte una delle parti decide di opporsi all’arbitrato svilup-
pando un contenzioso peri- o post-arbitrale ed allora §1 apre uno spazio in
cui il giudice statale pud pronunciarsi, anche obiter, sulla lex mercatoria.
Ebbene, fino ad oggi mi sembra che Ie corti statali si siano astenute da di-
‘battiti ontologici come quelli cui si & in precedenza accennato, prendendo
atto dell’esistenza e della rilevanza della Jex mercatoria.

Cosi, per quanto riguarda Ialia, la prima sezione della Cassazione civi-
le, nella celebre sentenza, pronunciata I8 febbraio 1982, nel caso Ditta
Fratelli Damiano SNC c. Ditta August Topfer & Co. GmbH ha rilevato che:

Nell’arbitrato mercantile [...] deve ritenersi che transnazionale sia il diritto
- in cuj I"arbitrato si colloca ed opera, prescindendo dalle feggi di singoli Sta-
11, giacché il diritto “mercantile™ si sperimenta nell’adesione degli operatori
economici ai valori del loro ambiente, si che le lore condette si vniformano
a quei valori, in virtit della opinio necessitatis che gli operatori nutrono ri-
spetto ai medesimi, ciod nella convinzione (prevalente fra di loro) che essi
siano vincolanti. .
Nella misura in cui si constata che quegli operatori ~ prescindendo dal vin-
colo della loro appartenenza ad uno Stato efo dali’ubicazione della loro atti-
vitd in uno Stato — consentono su valori basici inerenti al loro traffico, e,
quindi, mostrano di nutrire (anche per una affectio dettata da motivi pratici)

41. il giudice arbitrale, infatti, non & emanazione dell’antorithy dello Stato i cui
l’arbitra\to ha sede,
42. E Ielemento che consente ai fautori della lex mercatoria di affermare con vigore il

ruolo fondamentale assunto dalla stessa nell arbitrato commerciale internazionale, cfr. L.

Craig, W. Park, J. Paulsson, International Chamber of Commerce Arbitration, 3rd ed., New
York 2000, p. 639 ss.
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i i i ] le di
i:. I’opinio necessitatis, deve ritenersi che esista una lex mef-cat‘or:gz (rego
... condotta con contenuti notevoli, ma, pro tempore, determinati).

D1 piii, una sentenza recenﬁssim, del 17 ottobre 2003, gehT?bu;ilfczlf

Busto Arsizio ha ulteriormente precisato che', nel contesto de tarie:lce erea

toria, “1’impiego di norme di dirittq mternaz'mflaif: _pnvat(cixe mlz: eSi o di orl-

g'ine- a-statuale e quindi dei principi generali d1_‘dfr\1tto e degli u del oc

mercio intemazionale privato da parte degli arbitri € una via perco | .
La stessa Corte ha aggiunto che:

La *“lex mercatoria” & d’altro canto Titenuta _str_uglf:nto non hgla cﬁ ;I;pihcg:
zione di forza ma di instaurazione di rapporti cwl_h ed am%cf f;;oChe 2 p.nd
. poli: arbitrato infernazionale & la sede 1dorl.¢a a giudicare i fa che st ]f:m-
gono in contrasto con i principi di qucll’ord’l.namento aytonor;o £ consuen-
" dinario che trovane antico fondamcr_léo _ne]] lllme‘?r:t:;]lﬁz:nii is - %, ossa ha
fatto di un noto passo del Digesto ri erito allo “iu e
‘naufragata (“Ego quidem mundi dorm.nus_: lex autem rrfansl.111 ege d Rhodia
nauticis prescripta est udicetur, c!uatc?ms nulla ei n
?:ga:n? Zdr\?:rl;samr’ g scc(f’ndo ia quale _'si era inclint a nc_:onolscereoasl.slieacor}it:;
tudini  generali formatesi a lllvello transnazionale, s or
dall’ordinamento statuale, valore all’interno di esso, basato s

L s en 45
senso, come ha insegnato un insigne comparatista.

Se dunque Iesistenza della lex mercatoria & un fat.to rlconosmcllr_to in fll:
risprudenza, occorre chiedersi quali sono le ragion: della. sua .1ffus.\1 Sx:’i.
> - . - - _

L’analisi economica del diritto pud offrire alcuni spunti cui ora si dara

luppo.

27 La scelta dell’arbitrato e della lex mercatoria secondoe un’ottica di law
& economics N

1l processo di mondializzazione dell’economia visto attraverso il tpnsn;
dell’arbitrato internazionale apre il varco ad alcuni spunti provocatoril

- 43. Cass. 8 febbraio 1982, n. 122, Dinta Frt_xrel_li Damiano s.n.c. 27%llta—giuf;a Trovp';‘egir8 ?
Co GmbH, in Foro I, 1988, 1, c. 2285; Riv. dir. internaz., 1983, p-* disA Gi.mdin; Arbi:
p- 644 ss.; Riv. dir. ini. priv. proc., 1982, pp. 829-838, con n.oIa mtxc_:a A ina, Arb:
n:aro lran;nazionale e lex mercatoria di fronte alla Corte di Cassazione, z_w, p. 734 ss.;

ini, L’arbi it., p. 492 ss. o
G iimén;ugnfgbs!ir ::;oiif::iaﬁv in F. Marrella, La nuovd lex mercata.rm_, cit., p- 915.'1,-173 o
: 45: Tribunale di Busto Arsizio, 17 ottobre 2003, in La nuova g:unspmdenzo: ;‘:ﬂ gg;ibui;&
mentata, . 4, Padova 2004, con nota di F. Marrella, Embargo irakeno e comp

in arbitri delle controversie, pp. 396-401.
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law & economics che provo a formulare con riferimento a due questioni
principali: a) alla scelta del procedimento arbitrale; b) alla scelta del situs
arbitri e del diritto applicabile. Infatti, posto che il fondamento
dell’arbitrato € un contratto si ha che ad esso risultano applicabili alcuni -
sultati cui & giunta la law & economics in materia di scelte contrattuali®®.
Da questo punto di vista, al diritto si attribuisce la funzione di ridurre gli
ostacoli ed i costi della contrattazione nell’ottica di perseguire I’efficienza
dei mercati e la massimizzazione del benessere®.

2.1. Arbitrato vs. multi-State litigation

Con I'intensificarsi delle relazioni economiche intermazionali e transna-
zicnali, si assiste al potenziamento costante del ruolo dell’ arbitrato nel qua-
dro di una tendenza diffusa alla privatizzazione di funzieni tradizionalmen-
te pubbliche.

La dottrina specialistica ¢ oggi pressoché unanime nel considerare supe-
rata la concezione tradizionale che ritiene la giurisdizione statale espressio-
ne monelitica (senza costo e senza tempo) di sovianith e garanzia dei diritti

46. Tra una fiorente letteratura cfr. R. Posner, Economic Analysis of Law, 6th ed., New
York, 2003; A. T, Kronman, R. Posner, The Economics of Contract Law, Boston 1979 non-
ché I'antologia curata da R. Posner, F. Parisi, Law and Economics, Ashgate 1997. V. pure R.
Cooter, T. Ulen, Law and Economics, 4th ed., Boston 2004, spec. capp. 1, 6 e 7, nonché H.
Collins, Regulating Contracts, Oxford 1999, cap. 5. Un’ampia panorapica degli stadi in
materia viene offerta da E. Mackaay, “La régle juridique observée par le prisme de
I'économiste. Une histoire stylisée du mouvenient de I"analyse économique du droit”, in
Rev. int. dr. écon., 1986, 1, pp. 43-88. Tra la letteratura italiana cfr. P. Trimarchi, “L’ analisi
economica del diritto: tendenze ¢ prospettive”, Quadrimestre, 1987, p- 563 ss. ove riferi-
menti. V. altresi R. Cooter, U. Maitei, P. Monateri, R. Pardolesi, T. Ulen, I mercato delle
regole. Analisi economica del diritto civile, Bologna 1999; G. Alpa, P. Chiassoni, A. Pericu,
F. Pulitini, S. Rodot3, F. Romani (a cara di), Analisi economica del diritto privato, Milano
1998; R. Pardolesi, Analisi economica del diritto, in Enc. giur. Treccani, 1I, Roma 1988;
M.R. Ferrarese, Diritto ¢ mercate. Il caso degli Stati Uniti, cit., p. 437 ss.. Da ultimo cfr,
L.A. Franzoni, Analisi ecoriomica del diritto, Bologna 2003, p. 121 ss. che, con specifico
riferimento alla codificazione della antica lex mercatoria, osserva {p. 122) che “la norma
scrittz, codificata, si affiancd ben presto quindi all’insieme dei viricoli solidaristici basati
sull’etnia & sui legami familiari, che univa in particolare le comunith mercantili all'estero,
contribuendo in modo sostanziale alla riduzione dei costi di transazione e all’espansione de-
gli scambi™. : :

47. Cfr. P. Trimarchi, “L’analisi economica del diritto”, cit., p- 570. L’ Autore peraltro ri-
leva (p. 581) che “merito della scuola di pensiero che stiamo considerando & di aver dimo-
strato 1a possibilita di sottoporre ad analisi razionale molti principi € concetti che troppo
spesso il giurista tradizionale & portato ad accettare acriticamente dalla tradizione, a postula-
te, o a giustificare con generici conceti di giustizia”. 1.'idea di una “calcolability” del diritto
che lo renda funzionale alle esigenze del mercato sembra essere gia presente in M. Weber,
Economia e societd, tr. it. a cura di P. Rossi, I, Milano 1961, p. 332. '
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giungendo a considerare I’ arbitrato come il }-nodo ordirfario CE; c0?1p§§121o-
ne delle controversie nascenti nel comimercio _trans.naz.lo.nale. . L’ arbitrato,
da sempre, costituisce un’ alternativa rispetto alla_gmstma statua_le, altc\rna—
tiva che viene talvolta percepita come forza centrifuga. Tale 'forza Ton & as-
‘soluta ma, come dimostra la storia di quell’istituto, la sua l‘ntel'ls.lta risulta
direttamente proporzionale sia al disfunzionam_ento della giustizia sta:talf.:,
sia alla propensione del giudice interno ad applicare preva_jentemente il _df‘
Hitto interno, un diritto che, per ipotesi, non & stato concepito per lo svolgi-
mento dei traffici internazionali. ) o
L’arbitrato presenta nella sua evoluzione storica alcupe caratter}suche
ricorrenti che possono essere ricondotte at segu_enn .elementl : (a)
- ’'emanazione di una decisione propunciata da un giudlf:e privato nominato
dalle parti in lite; (b) I’applicazione di un diritto pe.lrzmlr_nen_t? distinto da
quello pronunciato dal giudice togato; (c? l’ese'cuzmn‘e }1 pit delle .volte
spontanea-di detta decisione; (d) la risoluzione di classi di copﬁovers1e an-
che diverse da quelle previste dal diritto processuale Sti%tlli-ilt?,r cc;r;troversm
che la giurisdizione statuale pud considerare come non glurlfhc_he -
Sotto il primo profilo sembra evidente che, nel commercio Intermaziena-
le, il successo dell’arbitrato rispetto al tradizionale. contenzioso dmax?z'l al
giudice interno (con eventuali conflitti di giuri§diz1onf.: e m.ulu.s'tcfze l:.ngaa
tion) pud esscre spiegato attraverso la comparazione det costi tota%l ra i duc?
procedimenti per opera delle parti. Per controversie complesse coinvolgenti

48, Cfr. R. David, L'arbitrage dans le commerce inteinational, Paris 19%1, P- _1 ss., R.
Luzzatto, Arbitrato commerciale internazionale, in Dig. IV, p. 193 ss.; A. Frignani, I con-
tratto internazionale, in Tran. di diritio commerciale dir. dz_x F. Galgaflo: Padpva 1990: P-
387 ss., nonché 1d., L’ arbitrato commerciale internazionale, in :Frar-r. di dmfro commfzrcmle
dir. da F. Galgano, Padova 2004; A. Giardina, Arbizraw‘(dinrm mlemazmnal'e pnvafff‘ e
processuale), in Enc. dir., 1988; G. Bermnini, L’arbitrato, cit., p- 34 5. secondo 11. ql._laicéal:a
moltepliciti deile giurisdizioni potenzialmente competent; la torre di B_abele costituita dz £
diversita linguistiche, culturali e socio-politiche; l’lnesmter_nza, nelle d}spute tra sgggfftu
diversa nazionalitd, di una assise neutrale e super partes; l’msgr.gere di FODUDY_CIS}e-dl con-
tenuto prevalentemente tecnico-economico, ove ia contrapposizione a l:vel_Io giuridico pelr-
de, comparativamente, di importanza a fronte della sqiuzm_ne, tout court, di un prf)l_)]ema, a
necessith di conferire il potere di giudicare a soggettl Qameo]armmte.compctgn_u in settori
anche specializzati; la formaziome di un corpo _dl- _regole, ta]voit:a individuate dcor} _
Tespressione lex mercatoria applicabili, nella ve.stc di diritto allo stato de_fuso, al ceto epgli
operatori economici internazionali; I'impossibilith per uno Stato, parte di rapporti contrat-
mali assieme a soggetti privati, di sottoporre eventua.h‘ controversie ad altra ‘gwns.dlz'lonc
statuale, invocata per ragioni di neutralitd; tutte queste circostanze hanno fatto si c’he il ricor-
5o all’arbitrato si presenti, proprio nei rapporti intemazmn?h, non tanto come Voggetto di
una scelta tuttora aperta, Ta piuttosto come I'espressione di un giudizio di valore da tempo
acquisito”. i
" '49. Cfr. R. David, L'arbitrage, cit., p. 16 5.
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beni e diritti localizzati in pilt ordinamenti statali non v'é dubbio che
Iarbitrato costituisca, in moltissimi casi, un’alternativa pilt economica ri-
spetto al contenzioso multistatuale.

Al costo del conflitto di giurisdizioni ed alla “race to Judgements in the
courts of two or more nations”, si sostituisce infatti un unico procedimento
- arbitrale transnazionale che, pur introducendo costi specifici aventi per og-
getto gli onorari degli arbitri e i costi dell’istituzione arbitrale — in caso di
arbitrato araministrato -, riduce i costi processuali totali quali, ad esempio,
quelli derivanti dall’impiego di documenti probatori ed atti in pib lingue,
dalla diversita e dall’accessibilita di pit diritti processuali statali e quindi
dei legali stranieri cui ricorrere. ‘

L’arbitrato, pol, a differenza della multisrare lirigation, & improntato a
criteri di rapidita e di specializzazione in materia commerciale internazio-
nale si da ridurre comparativamente la durata del procedimento. Ogni Stato
presenta un proprio apparato giurisdizionale con caratteristiche di efficien-
za variabili nello spazio e nel tempo™. Non & un caso che tra gli indicatori
di rischio-Paese elaborati da Business International si annoverano anche
indici di efficienza della giustizia®. Se un operatore economico stipula un
contratto transnazionale con altro operatore la cui sede & riposta in un ordi-
namento a sistema giudiziario poco efficiente si innalza il rischio-Paese de-
terminando pil stringenti condizioni di pagamento, aumentando Pentitd
delle garanzie patrimoniali ed il livello assicurativo {pubblico e/o privato).
Sotto questo profilo, dunque, il ricorso. all’arbitrato da parte degli operatori
diviene uno strumento di riduzione del rischio politico-giudiziario comples-
sivamente considerato, una variabile che comprende la durata del processo
e I'eventuale bias del giudice interno verso i “propri” operatori.

La dimensione temporale ed il particolare tipo di giustizia ricercata dagli
operatori economici era stata esattamente colta dalla dottrina in tempi non

sospetti di law & economics. “Le esigenze del commercio” — osservava -

30. Le statistiche elaborate dall’Istat e dal Ministero di Grazia e Giustizia coniinuano ad
evidenziare una forte sproporzione tra il flusso dei miovi procedimenti giudiziari ed il flusso
dei procedimenti esauriti, nonostante i recenti miglicramenti. Il totale dei carichi pendenti si
aggira intorno ai tre milioni e la durata media dei procedimenti civili & pari a 706 giorni. Cfr.
L. Paganetto, G. Tria, Dispute civili e sistema giudiziario: un'analisi economica del caso
italigno, in Aa.Vv., Economia della giustizia, Roma 2005, p. 15. In argomento cfr. F. Gal-
gano, “Giustizia civile ¢ litigiosita”, Contratto e impresa, 1993, p- 323 ss.; Id., “Lefficacia
vincolante del precedente di Cassazione”, ivi, 1999, p- 886; Id., “Stare decisis ¢ no nella giu-
" risprudenza italiana”, ivi, 2004, p-1ss.

51. Avvertono L. Paganetto e G. Tria, Dispute civili e sistema giudiziario: un’analisi e-
conomica del caso italianoe, cit., p. 11, che “tante la letteratura scientifica quanto gli operato-

1 economici riconescono 1esistenza di una relazione tra inefficienza del sistema giudiziario
civile e inefficienza del mercato™.
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Ferrara Jr. — “per il ritmo intenso con cui si“svolgor_lo le relamc:lltlr d affgi
ed in cui le une si innestano, si collegano osl sostituiscono a_lle e, p(?anﬁ
no alla necessiti di una pronta realizzazmne. del dmtto: Al comn:;rgluna
non tanto interesse di averga2 ragione, quanto di oﬁtenerla in tempo utile;

i iva non serve’™ . .
ragfi’(:ﬁe:asrti;se ragioni, nel mondo dell"a:bitratp si lamenta ogglhunfl vIe;i:
propria “‘corsa alla procedimentalizzgz;one”, dx_batfno curioso che mssuaﬁ_
non ha avuto alcuno sviluppo probabilmente pozf;he molt,lsmgn proce LA
sti vedono con favore la progressiva t}*asfonnazwne dell a.ﬂ,:)ltrol m.nne u;él
pione del giudice interno. _Altrove,. mvece, ossewgnd? 1 Ffv? uzxaz?onalc
tempo del principale regolamento di arbltrfa.to comm_efcrftle nlla er:o essiv;
ossia quello della Cci, si 501;'30 espresse forti p&l"pleSS:lta ciica deg:;ﬁ seiva

ansione delle sue norme™. Ormai, balza all’occhio una sorta di o -
frsf le norme del regolamento arbitrale Cci, quelle dei 1:eg01amcnt1_ de Ie
molte camere arbitrali locali costituite presso le Ca_rr}ere di Co_mrﬁerqos :mti
norinative statali sull’arbitrato vigenti, tant’e che si e uc_)ta‘to _cht_a l_es;.:ﬁ o
brano in miniatura dei complessi inutilmente complicati di piccoli €

procedura con lo stesso rigido sistema di soluzione delle controversie sol-

- ’!54
- tanto parallelo al sisterma statale™.

Ma quello che accomunava in origi{le_ gli ADR‘(guandp unan:r:;:::gz
vi si includeva 1'arbitrato) era il fatto di essere \tum agl_tvc;mauyl Al sisioma
giundiziario-statale. Questa alternativita, com’'é stato _esfl;t;agllfntz.a ) ;;a ]_1;);
consiste appunto nel sorgere di un “ra_pf‘)o_rto f:(?ppf?l:aﬁ\f}s-!;lC_Cl\(f, e s; ; stam
tra gli attori in conflitto”, una sorta di “giustizia di prossimita” ¢, sopratt

52. F. Ferrara jr., F. Corsi, Gli imprenditori ¢ 1‘? societd, 127 ed., I\ﬁlanz(;t iﬁ%} 30310,:1
dato viene confermato anche nelle ricerche svoln_: in F. Marrell_a, A, Mo;_ ew,, Alle o i;g i
dell’arbitrato commerciale internazionale. L’arbzt‘rato a Venezia tra L;ogz o i o
derna, Padova 2001, p. 20 ss. e 68 ss. V. altresi SM Cafbc_)ne, Ml D 2 Tmin;
L'arb;:rrata marittime, in Aa.Vv., L’arbitrato. _Pr:o__ﬁh sastan’zuzl_:, G;. Il’s pa (E:l ;:me in\:'enzioni
1999, p. 716 ss. Costituiscono una sorta di ‘ntomo all’ antico es mo e imenont
dell’ arbitrato accelerato, veloce i(s)uper veloce su cui cfr. M. Rubino-Sammartano, :

"arbi , p- 740 ss. : ) .
deasgrb\lrtrsrﬁfgv:iﬁgi et inconvénients de l’arbirrc_:zge ad _hoc, in Er_udes offertes zf
. —Piefre- Be.l'l;zt, Pads 1991, p. 301 ss. nonché B Olp?;g; ‘:’lgiogsoph.lc de I"arbitrage commer:

ial i jonal”, Jowrnal de droit international, , P- . . -
Cl-alngerfril.an l(ljesta, Il diritto fraterno, Roma-Bari 200?, P 87": V. ali:remt hinfeﬁx:zi
sammaﬁano, Il diritio dell’arbitrato, cit., p. 1096'chc nlev_a 1a _prcot_:cggm crdinario 2
molti arbitri ad imitare pedissequamente il prsycedlme'nto (Ena.nn al giudice o X _
non & certo I"elemento ispiratore della convenzione arbitrale™.
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to “una filosofia della giustizia di tipo restorativo che coinvolge modelh di
composizione € gestione del conflitto meno autoritativamente decisori™®,
Sottesa agli ADR methods & la considerazione secondo la guale attraver-
$0 un’analisi comparata dei costi di transaziope di ciascuna delle parti &
possibile individuare il “settlement range” e chiudere una controversia®.
Questo valore va determinato confrontando le aspettative di ciascuna delle
parti circa I’ammontare del risarcimento dei danni ottenibile detratti i costi

di transazione (anche processuali) conosciuti al momento del negoziato.
L’esempio & il seguente:

Se A si attende di ottenere 100$ da B e quest’ultimo si attende di pagare
1003 quale risarcimento danni, entragbi stimano di pagare 20%$ in costi di
transazione, ossia le parcelle degli avvocati, ed A si attende di perdere 5%
mentre B guadagnerd 5% in interessi attraverso I'impiego del capitale (100)
durante il procedimento, allora questi costi di transazione producono un
‘settlement range” compreso tra 75% (pari alla cifra minima che A accetie-

rebbe conformemente alle prq}prie aspettative) e 1158 ossia quanto B paghe-
ra alla fine del procedimento’

La logica della minimizzazione dei costi di transazione va sviluppata
percio non solo in termini di costo effettivo benst anche in termini di costo-
opportunita. Con tale accezione gli economisti identificano il costo deri-
vante dalla perdita di un’occasione di profitto cui I'imprenditore ha rinun-
ciato impiegando date risorse in un determinato modo™. Orbene, appare e-
vidente che la comparazione tra costi-opportunita derivanti dal contenzioso
multistatuale e dall’arbitrato depone sicuramente a favore di quest’ultimo.
La relativa celeritd del procedimento arbitrale e dell’eventuale exegquatur
del lodo conducono infatti alla minimizzazione dei costi-opportunita per le
imprese grazie al pi rapido re-investimento dei capitali nei cicli produtti-

55. E. Resta, I diritto fraterno, cit., p- 83 che aggiunge: “cid vale tanto per quella idea
weberiana di ‘pace di mercato’ che la lex mercatoria ha sempre codificato attraverso i} prin-
cipio de] ‘litigare conservando I’ amicizia™,

56. Secondo M. Galanter (“The Quality of Settlements”,
1988, p. 55 ss., poi in “Contract in Court. Or almost everything you may or not may wanit to
know about contract litigation™, Wisconsin L. Rev., 2001, P

577 ss.) & possibile ottenere il
“settlement range” detto anche “walk away value” individuando I"intersezione tra il valore

massimo che ciascuna delle parti & disposta a pagare nella fattispecie eoncreta. Sulla nozione
di costi di transazione v, M.R. Ferrarese, Diritto € mercato. 1l caso degli Stati Uniti, Torino
1992, p. 420 ss. :
57. M. Galanter, cit., p- 69 ss. V. pure R. Fisher er alii,
Agreements without Giving In, 2nd ed., Boston 1991, Pp. 97 ss.
58. Tra una letteratura vastissima cfr. E. Mansfield,
1990, p. 259 ss.

Journ. of Dispute Resolution,

Getting 10 Yes: Negotiating

Managerial Economics, New York
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vi®. Anche perché, una statistica diffu

viene spontaneamente eseguito. ‘ g o
Le altre caratteristiche precedefltem_eun :
allistituto arbitrale nella sua piil intima essen
storicamente impiegato per risolvere le CONtrove
chia sociale omogenea, come ad esempio, Si:Vel L
membri di una stessa tribl, ovvero tra membrk appartene;
MO gruppo socio-economico q?tale-p.ote_\égmo essereir
di una data Arte, fino ai gruppi religiosi™. In t!%m questig _
un magistrato che non appartenesse a}]a f:erc_:hxa di persones
con sfavore con il risultato-di preferire il TICOTs0 a(_i una gin s
i “acterna” 5010 in casi estremi. L’arbitrato seftomales
D eto c'C'mc?nde a quella concezione®. 352 :
pmlt{gzéc;t;irilinte, alcuni studiosi statunitensi hanno ewdenma‘to,, Sliﬂln;iziaf
degli specialisti europei, la presenza della: nuova lix mercahziaft'ilg:tl:d et
to dei diamanti. La Bernstein ha evidenziato che “the sop ds : temal 5
who dominate the industry [have] developed and elaborated an internal-sed

of rules, complete with distinctive institutions and sanctions, to handle:dis-
) ’ 1162 B
putes among industry members™".

Si & osservato altresi che “il mercato d.iamantifer.o_ di I‘\Tew onrl_c er:lil tc]:orr;:
trollato, fino a qualche tempo f.':l;1 da ebrexlol'[tod]cj§151 nll ;1::; ::;x(li;n‘;:ilan::an e
iriosi proibivano di adire il giudice statale [...] 1 o dei diam; di
;gelvc:'&&?;:k aveva un’efficace a]temat%va, a]l"apparato gl};lc‘:)lzmnore tﬂﬁ:ﬁﬁ
rabbini Jocali possedevano una reputazione di grande equili note retttud -
ne. Se un mercante di diamanti riteneya di esscre stato mg;{:m.ag aun 2
tro, poteva condurre la disputa davanti ad uno di _questl racl; . _ee b
no si pronunciava a suo favore ¢ la controparte rifiutava di risarcirn

59 0\4-rvia.mcnte, analoghe considerazioni producono un vero e proprio “effetto di sosti-
ione” tra arbitrato e ADR methods. - . ) ]
tuuggectf;aj Toubeau, Les institutes du droit consulaire, 2me e;l., gands;;;l ?(:;rpﬁgiésﬁcse
che “no i donné pouvoir aux marchands e <
serva che “non seulement nos Rois ont : dan  Royaume oo
i isi & j les Empereurs de Constantinopo!
v elire et choisir eux-mémes des juges mais s e O oy 11D T
] i ys Y
ame”. V. pure F. Maitland, Trust and Corporation, in Selec Vs € '
szz:‘lst[il;ee G. I!,)apsiey, P.H. Winfield, London 1936, pp. 141 -2?2; nonct}e S};rlg?mtf-:gd;:s;
Ancier;r Law: Its Connection with the Early History of Socafa'ty and its ;zm ion 10 Modern
Ideas, 15th ed., London 1894, ir. it. Diritto antico, a cura di V. Ferrari, ano , pas.
o ia, ci 9 s5
. Cfr. Marrella, La nuova lex mercatoria, cit., p- 89 ss. o
g; E?Bemstein, “Opting Out of the Legal System: Extralegal Contractual Relations in
the Diamond Industry”, Journal of Legal Studies, 1992, p. 113.
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no, quest’ultima si trovava, nei fatti, esclusa dal commercio dei diamanti:
nessuno di quelii che agivano in quel mercato si sarebbe pit fidato di Iui”®.

Oggi, uno dei nodi cruciali del mercato diamantifero resta il New York
Diamond Dealers’ Club il quale ha il compito di risolvere le confroversie
tra operatori del settore in via arbitrale. Anche oggi, ’appartenenza al club
non pud prescindere dal ricorso all’ arbitrato amministrato dalla stessa asso-
ciazione in caso di controversie tra membri. La mancata esecuzione sponta-
nea di quei lodi arbitrali provoca la “cessazione, in pratica, di essere un
mercante di diamanti”™®,

L’esecuzione coattiva del lodo appare dunque come un’alternativa stati-
‘sticamente poco frequente, uba ultima ratio. Di pib, si & osservato che “se
mnporre il rispetto dei contratti in via privata, per mezzo della Teputazione e
della pressione sociale, & meno costoso e pitr affidabile che fornirlo atfra-
verso il sistema giudiziario, i gruppi dotati di istituzioni sociali in grado di
rendere praticabili tali forme private di risoluzione delle controversie de-
tengono un vantaggio competitivo nei confronti di quei gruppi che sono in-
vece costretti ad affidarsi ai tribunali”®. :

D’altro canto, occorre sottolineare che, nel mondo degli affari, esistono
sanzioni specifiche suscettibili di operare in modo complementare rispeito
a quelle previste dall’ ordinamento statale del giudice dell’ exequarur®. Co-

63. D. Friedman, Law’s Order. What Economy Has to Do With Law and Why It Marters, -

Princeton 2000, tr. it. a.cura di M. Abrescia, L’ordine del diritto. Perché Uanalisi economica
pud servire al diritto, Bologna 2004, p. 277. L’autoie osseva altresi che “le sanzioni patri-
moniali venivano in tal modo rafforzate da sanzioni sociali, poiché tra le persone influenzate
dal gindizio del rabbino ci sarebbe stata anche la maggior parte degli amici, parenti e affini
dell’imbroglione™.

64.1d., p. 278.

65. }d., p. 278 ss.

66. La compresenza di sanzioni di tipo non statuale nell’ottica di un coordinamento con

" quelle offerte dal diritto statale positivo si percepisce anche esaminando le vicende del re-

golamento di arbitrato della Cci. 11 Regolamento Cci del 1922 non conteneva alcun riferi-
mento all’exequatur statale. Il regolamento disponeva all’art. XIVACKXV solamente che la
decisione resa dal collegio arbitrale sarebbe stata di caraitere vincolante (binding) e che le
parti sarebbero state in posizione di: “in honour bound to earry out the award of the arbitra-
tors™ {art. XX/XLI (a)). In caso di mancanza di esecuzione “spontanea” venne sviluppata Ja.
nozione di “moral sanction of public opinien”, nozione dunque distinta da quella di “leg
sanction”. In base all’art. XX/XLI (c), del regolamento Cci, si prevedeva che il nome della,

parte recalcitrante avrebbe potulo essere divulgato dala Cci con ogni mezzo. La sanziohe.

“morale” manteneva natura distinta da quelia “legale™, come appare dal testo dellarticol
laddove st stabiliva che: “this section is to be applicable in every case where 2l the partie
are nationals of countries which provide legal sanction for the execution of arbitratio
awards whether arising out of arbitration clauses in original contracts, or out of specific arbi
tration agreements”. Ulteriori sviluppi in materia si ebbero attraverso I'art. 25 del Regola:
mento Cei, nella versione in vigore nel 1927, ove si stabiliva che la decisione dell” ump.

270

antica.lex.me

me hanno rilevato Cremades e Plehn con riferimento all?

toria:

s The lex mercatoria was largely self-enforcing; a party .who refused to,com: ...
ply with a merchant court’s decision risked his reputation and could be,

cluded from trading at the all-important fairs where the merchant courts

57
were located”’.

Le sanzioni specifiche della nuova lex mercatoria temute_ dagli 0]’_Jerf'1t(_)r‘i
del commercio internazionale per la loro incidenza negativa sull’attivitd
professionale sono: (i) il biasimo; (ii) la diffusione della notizia c.IellaElan-
cata esecuzione del lodo tra i membri della business commu_mr):'; (11}) la
contrattazione a condizioni pilt onerose con gli altri operatori; {iv) il boicot-

findl and binding anche qualora i due co-arbitri non avessero trovato Um accor-
figegtbSEStz;aa:giungeva che: §l) The garties shall be bound to comply \.vith t_hc_ awa_rd. 2)In
case the party against whom the award is made does not comply there_wnh vspthm thuty days
of the notification of the award, the party in whose favour the awar'd is made may so inform
his National Committee or Organization Member of the h_]ternatmnal Chamber of Co'm-
merce as the case may be. 3) The latter in such event shall inform I{he l?om‘t of Arbltranon
which shall then ask the Chamber of Commerce or any other organization o which the re-
calcitrant member belongs to take suitable measures. 4) The above provisions leave the
. party in whose favour the award is made entirely free o enforce ﬂ}e same by ‘any means
available”. Tale disposizione doveva, inoltre, essere combinata con Yart. 16(2): “The Court
of Arbitration and the arbitrators or arbitrator shall so act as to rende_r an award capable of
Iegal enforcement”. Nel 1931 I'articolo in esame venne ?mendam aggmngcndo un paragrafo
() che recitava come segue: “Undertaking by the parties to comply with the a}:varfi wave
any right of appeal” (sccondo quanto si apprcnde_dal COMMEnto del segretariato: This
change was made necessary by the existence of certain iggal codes, including that of France,
of & provision to the effect that an appeal against an arbitral awarq may tge rufade to a court
‘of law if the right to such a recourse has not been expressly or tacx_tly' watved™). De_tto con-
cetto venne sviluppato nella versione in vigore nel 1933 in cui ulterion emenj:lamenu precis-
-arono che: “Undertaking by the parties to consider the award as final, to waive any nght of
“appeal and to comply with the award”. A partire dal dopoguerra, il regolamento Cci in vigo-
‘re nel 1955, allart. 29, disponeva che : “1) The arbitral award shall be final. 2) By submit-
tnﬁg their dispute to ICC arbitration, the parties undertake to carry out the subscguent award
ithout delay and waive any right to any.form of appeal, insofar as such waiver may be
d”. Nel 1975 Iart. 24 assumeva le forme che sopravviveranno nelle modifiche del 1988:
he arbitral award shall be final. 2) By submitting the dispute to arbitration by the Inter-
onal Chamber of Commerce, the parties shall be deemed to have undertaken to carry out
resulting award without delay and to have waived their right to any form of appeal inso-
s such waiver can validly be made™. . o
' B. Cremades, S. Plehn, “The New Lex Mercatoria and the Hanmonization of the
of International Commercial Transactions”, Boston University Int. Law Jour., 1984, p.
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taggio privatistico™ (vi). Pud anche verificarsi ia non ammissione
all’mterno di una Ong (vi) o, ancora, I’esclusione di un imprenditore da una
as§0ciazione di categoria 2 vocazione economica transnazionale (vii) nella
misura in cui cio fosse statutariamente previsto. Altre volte le sanzioni as-
sumono natura pecuniaria (vi) e vengono inflitie dalle stesse Ong a voca-
zione economica. E il caso, ad esempio, della International Air Transport
Association (lata}, ove I'osservanza delle regole astatuali stabilite nel qua-
dro delle “conferenze di traffico” viene sistematicamente controflata da i-
spettori privati inviati dall’associazione medesima nelle sedi delle conpa-

gnie aeree associate ed in caso di violazione sono comminate delle penali
pecuniarie particolarmente elevate®, -

Va anche ricordato che sanzioni economiche come il boicottaggio e
I'embargo privato potrebbero essere attuate dagli operatorl economici pri-
va.ti anche nei confronti di uno o pilt Stati. Un Governo che violasse i pro-
pri State contracts e che non rispettasse sistematicamente le pronunce arbi-

trali si troverebbe ben presto sull’orlo dell’isolamento economico da parte
degli operatori economici privati’.

L’effettivita della lex mercatoria percid consiste principaliente in un
market based contract enforcement” ", La critica di Klein e Leffler circa la

_68. Secondo quanto rilevato nel Dictionnaire de droit international curato da J. Salmon,
Porigine semantica della parola “boicottaggio” risale alla fine dell’800 e deriva dal cognome
de!l’irlémdese James Boycolt che “en fut la victime™, Tra le varie accezioni del termine si
evu_ienzia, nella sfera privatistica, quella secondo 1a quale si tratterebbe de “1’abstention or-
ganisée de relations juridiques avec un agent économique (industriel, conunercant, em-
ployeur, satarié) en vue de I’amener par la limitation ou la paralysie de son activité, 4 modi-
fier son comportement professionnel”.

69. D. Carrean, Droit international, T* ed., Paris 2001, 499 ss.

70. Cir. D. Carreau, “Le sysitme monétaire international privé (UEM et Euromarchés)”
R{?ADI, 1998, vol. 274, pp. 309-391 ove ulteriori riferimenti; T. Treves, “Les clanses moné-’
taires dans les émissions d’euro-obligations”, Riv. dir. int. priv. proc., 1971, pp. 775-825,
spec. pp. 802-805; v. da witimo Id., La sovraniti monetaria oggi, in SIDI, La moneta tra
Sovranit} statale e diritto internazionale, Napoli 2001, pp. 11-22; L. Radicati di Brozole,
“Qualche riflessione sulla disciplina dei contratto internazionali: il caso degli eurodepositi”,
Riv. dir. int. priv. proc., 1985, pp. 529-556. ,

71. V. in particolare S. Macaulay, “Non-Contractual Relations in Business: A Prelimi-
nary Study”, Am. Soc. Rev., 1963, pp. 60-62, " secondo il quale “much contract enforcement
occurs outside courtrooms™; v. pure C. Geertz, “The Bazaar Economy: Information and
Sf:arch in Peasant Marketing”, Am_ Econ. Rev., 1978, pp- 30-31, che evidenzia la necessita
di meccanismi di coaziore di mercato a causa deHla sostanziale assenza di “reliable court-
100m dispute resolution techniques”; nonché S. Falk Moote, “Law and Social Change: The
Semi-Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study™, Law and Society Rev.,
15:‘73, Pp.742-745, la quale rileva la diffusione di norme “enforceable both in conjunction
with and absent state power”. Quegli spunti vennero ripresi solo aghi inizi degli anni ‘90
quando la dottrina dell’analisi economica del diritto ha iniziato ad occuparsi della efficienza
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. hilevitz, “Social Norms from Close-Knit Groups o Loose-Knit Groups’

“tmplicit assumption [...] of the legal-philosophical t-radition upon whlch
the economic model is built [that] without some third-party enfoycer Ttg
sanction stealing and reneging, market exchange would be impossible™ ",
appare fondata. . N , )

Dal punto di vista dell’apalisi economica del dn:m.o, 1 esecuzione spon-
tanea — e dunque ouf of court, lontano dagli apparati giurfsdlzlonah statalt —
dei lodi arbitrali in mercati transnazionali concentrati si traduce nel_la ne-
cessith di minimizzare 1 “costi di reputazione” al fine di mantenere il pro-
prio posizionamento nel mercato’. ‘

Analoghe osservazioni si sono riportate anche nel settore del chtone. Qui
il comumercio viene organizzato attraverso contratti tipo_ nei quah_ & costante
la presenza della clausola arbitrale a favore di un’associazione di categoria.

Negli Stati Uniti si tratta dell’American Cotton Shippers Association {A-

del, c.d."‘pri;fate enforcement”, v. LR. Macneil, “The Many Futures of Contracts”, S. Cal. L

Rev., 1974, pp. 694-696, poi 1d., “Contracts: Adjustment of Long-Term Economic R;Egt}'qi:s

i i ationa ; » NW. Un Law Rev.; 1978,

Under Classical, Neoclassical, and Relational Contract Law”, NW. U Rev., 1978
pp.859-76. Da ultimo cfr. R. Cooter, “Do Good Laws Make Good (:‘;uzens? ilg iqlcj)ngrtl;.\c
i i ” Virginia Law Review, 2000,:p-1577:ssznonche L. otra-
Analysis of Internalized Norms”, Virgini bt Low et

- S. P S RN
200?[:2?8%5}?1;11, K. Leffler, “The Role of Market Forces in Assuring Contraf.:tl.ialE :_Pergpm'_l-
ance”, Jowrn. Pol. Econ., 1981, pp. 615-16; v. pure L.G. Telser, “A Theory pf Self-
Enforcing Agreements”, J. Bus., 1980, p. 30 ss. Cit. B. Rlchman: “lﬁrms, Cour_ts and Repu-
tation Mechanisms: towards a positive theory of privais ordermg_, Columl?m Lau_a Rev_.,
2004, p.. 23729 ss., secondo il quale “the typical enforcement mechanism :fssoaar:e_d with. pri-
vate ordering is the reputation mechanism, in which a merchant comuunity pumsh.es patties
in breach of contract by denying them future business. The growing private ord;rfng litera-
ture argues that these private enforcement mechanisms can be superior to the traditional, less
efficient enforcement measures provided by public courrs_’ " ] ' o

73. Questi costi possono essere molto elevati, come dlmos_tra.no_l gspenenza_gm_n.dlca ci-
nese ¢ giapponese ove, per influenza della tradizione confuc.iana, il ricorso a giudici ed av-
vocati & considerato un disvalore che porta a “perdere la facc:a”: In arg_ome.nto cﬁ:. G. Crespi
Reghizzi, R. Cavalieri (a cura di}, Dirino commerciale ed arb_zrrato in 'Cu?a_, Milano 1991,
nonché G. Crespi Reghizzi, L'arbitraio commerciale intemazronlee e il dirine comparata,
in Io comparo, tu compari, egli compara: che cosa, come € per,c:he, V. Bertorr:llo (a cura d1):
Milano 2003, p- 57 ss. V. pure il passo siiggestivo attribuito all imperatore cinese K'ang H:m
e riportato da M. Rubino-Sammartano, 1l diritto dell'arbitrato, cit., p. 4 ove 51_'affe¥ma,_ sia
pure in chiave di politica del diritto, che “le controversie Lendcrebbert? a moln;_;llcars_l smisu-
ratamente se il popolo non avesse timore dei tribunali e conﬁdass_e .dl trovare in €ssi una ra-
pida & perfetta giustizia {...] Pertanto io desidero che coloro ch? si rivolgono ai tnbpnah sia-
no trattati senza pietd ¢ in tal modo che essi sentaro un’awerfslo'ne verso la legge & tremino
al pensierc di comparire dinan2i ad un magistrato [...J i buoni cxtt:%dml che abbiano tra lor_o
delle controversie le comporranno come fratelli ricorrendo al_l’grbnra_to [] P_er quanto‘ Ti-
guarda i turbolenti, gli ostinat e i Iitigiosi, lasciate che si rovinino net tribunali; questa & la
giustizia che si meritano”.
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CSA) e dell’American Textile Manufacturers Institute (ATMI) nonché del
Memphis Cotton Exchange. Anche qui si & potuto osservare che “this sys-
tem is governed by trade rules and arbitration provisions built into the con-
tracts for the purchase and sale of cotton between merchants or between
merchan;i and mills” deducendo che si & dinanzi ad un “guasi-legislative
process’’, '

In relazione alle osservazioni che precedono, va aggiunto che

un’ulteriore causa di differenziazione tra giudice ordinario ed arbitrale {con
preferenza per quest’ultimo) riposa sul tecnicismo dei rappoiti da compor-
re, tecnicismo anche giuridico-intemazionale che ha finito per ricollegarsi
alle complessitd provocate dalla diversificazione nelio spazio dei rapporti
del commercio. 1l tecnicismo porta, infatti, alla specializzazione e quindi
alla necessitd di possedere competenze specifiche in merito alle questioni
da risolvere : Iarbitro, a differenza del giudice togato che ¢ imposto dallo
Stato, & scelto dalle parti e percid & — dovrebbe essere — sempre uno specia-
lista del commercio internazionale™. Gli . arbitri internazionali, dunque,
formano un gruppo d’élite composto da “eminenti professori di diritto o alti
gindici”’s. o : :

Il dato & importante poiché la specializzazione dell’ arbitro rispetto alla
““‘pratica generalé” del gindice intermo porta ad economie di scala pella
“produzione” della sentenza. Viceversa, 'assenza di sezioni specializzate

- sul diritto del commercio internazionale in seno ai tribunali statali provoca
diseconoimie nel trattamento e nella gestione delle controversie da parte del
giudice statale. E poiché I'arbitro risulta munito della bilancia e non della
spada della giustizia" si verificano le maggion chances di pervenire ad una
soluzione mutuamente accettabile senza dover ricorrere all’ausilio della
forza pubblica nei diversi Paesi in cui Ia parte soccombente possiede i pro-
P11 assets.

Se il giudice togato & un funzionario dello Stato, I’arbitro & vincolato alle
parti da uno specifico rapporto, un contratto di arbitrato. All’inamovibilita

74. Cfr. L. Bernstein, “Private commercial law in the cotton industry: creating coopera-
tion through rules, norms and institutions”, Michigan Law Rev., 2001, p. 1724 ss.

75. L'esperienza di quei paesi come, ad esempio, la Francia ove esistono tuttora i Tribu-
nali di commercio o quella dei giudici “specialisti” propria della Gran Bretagna e degli Stati
Uniti, fino a quelia storica di una Repubblica di mercanti come quella di Venezia (su cui cfr.
F. Marrclia, A. Mozzato, Alle origini dell’arbitrate commerciale internazionale, cit.), dimo-
stra che la statalizzazione della giustizia mercantile, lungi dall’eliminare Iesigenza di ricor-
rere allarbitrato, 1a pud persino rafforzare.

76. Y. Dezalay, Marchands de droit. La restricturation de Pordre Juridique internatio-
nal par les multinationales du droir, Paris 1992, tr. it., I mercanti del diritto, M. Raiteri (a
cura di), Milano 1997, p.170. .

T1. E questo il messaggio implicito pella copertina del libro di G. Bernini, op. cir., 1993.
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del giudice ordinario ed ai necessari vincoli che ne fanno un f)rglanord‘el po-
tere giurisdizionale dello Stato, si contrappongono l_a mob@a ela prec_f;ne—
ta del ruclo dell’arbitro, un soggetto privato che viene apllltato a flem ere
solo per volonta delle stesse parti in funzmnf: della propria _reputazlor}e_, re-
putazione sottoposta a continua verifica arbitrato dopo arbitrato, decisione
one, o
do}fed;:;fil, oggi, scelgono il loro giudice senza che questi sia _1mplost0 0
precostituito da nessuno. La fiducia, regola d’oro C!Ggl\l operatori del com-
mercio internazionale, diviene fondamento dell’attivitd del .rend'ere _gm_stxj
zia, un’attivitd che diviene un servizio valutabile alla stregua di criteri di
73 '
meiﬁ?"lt;e, un aspetto non trascurabile deIl’arbi_trato - c.hf: si njannoda.m :13—
alth al tema, pit generale, delle sanzioni .nell .dmttc? mtf:’ma_zmq le
dell’economia’” — consiste nel concetto -di “giustizia ‘arblltra%e , glu§nz1a
che, a differenza di quelia “statale”, si nutre di valutaz_lom attinenti ai rag; :
~ porti-di Jungo termine tra le parti ed & orientata verso il raggmngnm?lto
una soluzione mutnamente accettabile in n_'xa(gdo da n,on_ .stravolgere Tintero
assetto dei rapporti economici tra i litiganti™. Quest‘,ultlmo aspetto emerfg?
nitidamente con riferimento ai contratti a lungo termine, ra;_;pom Chtt» nomx 5\1
esauriscono in semplici operazioni di scambio:ma c-hc,aqferendoa ilopiti
delle volte ad operazioni di investimento, si estendono su di Un-ArCO:tempo:
‘rale metadecennale®’. . A

FE firis oAt

78. La Corte Internazionale di Arbitrato. della Cci conmlla’._tradm' 'onal_mcnt:]ki%;)op:iermi )

" degli arbitri e Vefficacia del lodo da essi pronunciaio.;}n_sede di approvazio 1 lodo, 1a
Corte si pone spesso la domanda di rito se il lodo, cosl come pronunciato,
mente on servizio alle parti. ) ) N . L
79. D, Carreau, P. Juillard, Droit international économique, Pan.s 2903, p. 115, g

80. E il concetto di “fare giustizia conservando Pamicizia™ attribuito da R. David a Eu-

i0 Minoli. _ i -
geﬂgﬂl 1;1 argomento v. G. Bernini, L’arbitrato, cit., p. 155 ss. Cfr. I'art. 1020 della legge o

landese sull’arbitrato che prevede una nozione assai vasta di arbli?'ato dal tenore ch:,;e s;;g:;;
“Parties may agree to submit to arbitration disputes which have arisen or may anse
them out of a defined legal relationship, whether contractual or not. bicsion b
The arbitration agreement mentioned in parag_rapt_l )] mc!pd_es bqth a s;e Fns::logl ! 1:;
which the parties bind themselves to submit to a_:bltral:lon an existing dlfspute “ :::t on thern
and an arbitration clause under which 1:»;1115?31 bind themselves to submil to arbi
ii ise in the future between them.. -
pute’:h:?bt;trrz?iz)zn agreement shall not serve to determine lega] consequences of WI-:;ICI;;]?;_:
parties cannot freely dispose. Parties may also agree to §u_bnnt the folljawmg1 m;tt;rs_ ‘(:1 abi-
tration: (a) the determination only of the quality or condition of goods, b) e er E(ﬁﬁca__
only of the quanium of damages or a monelary debt; (c) the .ﬁllmg of gf:lpslmzr(;l nodifica-
tion of, the legal relationship between Lhe parties rcfer:red to in paf'agra_ph ( _).l ef m
bitration agreement” includes an arbitration clause which is contgmcd in articles of as :
tion or rules which bind the parties. Arbitration rules referred to in an arbitration agreement
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Qualora poi fosse necessario ricorrere al braccio secolare dei singoli Sta-
ti per ottenere I’esecuzione coattiva del lodo in tutti quegli ordinamenti in
cui fossero localizzati gli elementi del patrimonio della parte soccombente
(assets) 1 costl di transazione derivanti dall’ exequatur del lodo risulterebbe-
ro certamente minori rispetto a quelli della delibazione di una sentenza
stranjera. Cio in quanto manca per le sentenze straniere una convenzione
interstatale a vocazione universale sul loro riconoscimento ed esecuzione
con un’efficacia paragonabile alla Convenzione di New York del 10 giugno
1958 sul riconoscimento ¢ I'esecuzione dei lodi stranieri ¥.

2.2. Forza maggiore, adattamento di contratti “incompleti” ed effi-
cient breach

E ben noto che, durante le tratiative, le parti possono negoziare sul ri-
schio che eventi esogeni possano incidere sull’esecuzione del contratto fino
ad addivenire alla stipula di un’apposita clausola di forza maggiore. Ma in
un mercato cfficiente, avvertono gli economisti, la clausola di forza mag-
giore deve essere il risultato di trattative ove le parti siano simmetricamente
informate sulla probabiliti dell’accadimento contemplato dalla clausola
medesima {incendi, disastri naturali, guerre, embarghi, €tc.). Senonché, ce-
teris paribus, la probabilith che una clausola di forza maggiore venga im-
piegata aumenta con la durata del contratto giacché aumenta Ia probabilita
che uno degli eventi esogeni elencati nella clausola travolga il contratto.
Cid porta a due considerazioni: una banale ed una meno ovvia. La prima &
che la clausola di forza maggiore va sviluppata dai negoziatori di un con-
~ tratto internazionale se questo & contratto di durata, mentre perde di impor-
tanza se il contratto & ad esecuzione istantanea™. La seconda & che, qualora

shall be deemed to form part of that agreement”. In argomento v. da ultimo K.P. Berger,
“Renegotiation and adaptation of international investment contracts: the role of contract
drafiers and arbitrators™, Vanderbilr J. Trans. Law, 2003, p. 1347 ss.

82. Convenzione di New York del 10 giugno 1938, sul riconoscimento e 'esecuzione
delle sentenze arbitrali straniere, ratificata con 1. 19 gennaio 1968, n. 62 (in G.U. n_ 46 del
2] febbraio 1968, entrata in vigore per I'Italia il 1° maggio 1969). In base a detta conven-
zione, com’é noto, un lodo validamente pronunciate nel territorio di uno Stato contraente
pud, a certe condizioni, essere eseguito su 136 Stati, tanti quanti sono gli Stati contraenti del
trattato.

83. In questi casi & da ritenere che il riferimento ai Principi Unidroit sui contratti com-
merciali intemazionali 2004 - i quali prevedono un’apposita disciplina delle clausole di for-
za maggiore e hardship — basti per diminuire i costi di transazione legati al negoziato di det-
te clausole. In generale v. P. Bernardini, Hardship € Force majeure, in M_J. Bonell, F. Bo-
nielli (eds.), Contratti commerciali internazionali e Principi UNIDROIT, Milano 1997, pp.
193-214; M. Timoteo, “Nuove regole in materia di squilibrio contrattuale: I'art. 3.10 dej
Principt Unidroit”, Contratto e impresa/Europa, 1997, p. 141 ss.; nonché U. Draetta, “Les
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I’asimmetria informativa fosse evidente al momento della conclusione del
contratto, secondo 1’analisi economica del diritto occorre sostituire una se-
e di contratti ad esecuzione istantanea al contratto a lungo termine origi-
nariamente previsto. _

Se C & dunque il contratto a lungo termine ad informazione complessi-
vamente simmetrica occorre arrivare ad una posizione di equilibrio data
dalla sommatoria di tanti contratti (c,) ad esecuzione istantanea conclusi,
volta per volta (t,), ad informazione simmetrica (i,):

C:Ecn i11 t

Dal punto di vista dell’analisi economica del diritto si pf)tetn\zia il_ Javor
contractus allorché si rileva che non tutti i contratti per cui si & verificato
un evento di forza maggiore devono considerarsi risolti. Infatti, quandf) le
parti possono eseguire il contratto con modalita diverse da quelle origina-
riamente pattuite e senza alcuna spesa aggiuntiva si ha una “_npegoz.lfzzmne
efficiente”. Qui gli spunti tratti dall’analisi economica del diritto si intrec-
ciano con il problema dell’adattamento dei contratti a lungo termine per
opera dell’ arbitro. Secondo quanto & stato notato da Macneil, ‘fdue caratte-
ristiche comuni dei contratti a lungo termine sono 1’esistenza di spazi vuoti
nella pianificazione ¢ la presenza di urna gamma di prqcc_aqi{nenti. e t’ecmc_he
utilizzati dai pianificatori del contratto per creare .ﬂf':ssxls)‘ihta anziché lascia-
re spazi vuoti o cercare di pianificare in maniera rigida”™. o R

In relazione alle problematiche: testé, evidenziale;=la : posizione
dell’arbitro del commercio internazionale diviene:deltuttodiversa.da.quel:

. 1a del giudice interno, giacché qui si tratta.di cump%e__tm_fe' :
guendo Pefficienza paretiana e superando le condl.zlopl
formativa in cui si trovano le parti: Infatti, si tratta-di “cenf o1

- ponché di rapporti che non si sarebbero mai iv-uti;.:sa-lgéiaai-tiﬁgsom VESSEI0
avuto fiducia nel meccanismo di soluzione delle controversie™. L arbitro,

clauses de force majeure et de hardship dans les contrats intemationz?ux", Dir. comm ',im.;,
2001, pp. 297-308; G. Sicchiero, “La rinegoziazione”, in Contratio e :‘mpresa,;-ZOOZ, p*'?d—?
ss. ove riferimenti. V. con riferimento ai Principi di diritto europeo dei contraiti; A. Gex}uh,
L’equilibrio del contratlo nei principi del diritio contrattuale europes, in Aa Vv, La rifor-
ma dei codici in Europa e il progetto di codice civile enropeo, Milano 2002, p. }99 5S.

84. Cit. da 0. Williamson, I costi transattivi ¢ la disciplina del contratto, in G: A_lp?. et
alii, Aralisi economica del diritto privato, cit, p. 152, Cfr. A. Schwartz, Le teorie gmna‘lci_le
dei contratti ¢ i contratti incompleri, D. Fabbri, G. Fiorentini, L.A. Franzoni (a cura di),
L’analisi economica del diritio, Roma 1997, p. 117 ss. 7 .

85. V. in particolare LR. Macneil, “Contracts: Adjustment of Long-term Economic Rela-
tions under Classical, Neoclassical, and Relational Contract Law”, NW. U. L. Rev., 1978, pp.
859-876. C. Goetz, E. Scott, “Principles of Relational Contracts”, Va. L Rev., 1981,
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percio, riesce a svolgere funzioni che il giudice interno non pud assolvere
- grazie alla maggiore “prossimita” rispetto ad entrambe le parti. Fuller, a ta-
le riguardo, ha messo in evidenza che “gli arbitri hanno la possibilita di ri-
correre [...] a strumenti informativi rapidi non disponibili alle corti. Un ar-
bitro interromperd spesso I’esame delle testimonianze per tichiedere alle
parti di fornirgli tutte le informazioni necessarie per consentire di compren-
dere appieno la testimonianza. Questo procedimento informativo pud pro-
cedere senza formalitd con frequenti interruzioni da parte dell’arbitro, con
la presenza di persone in grado di fornire le informazioni per entrambe le
parti, ogni qualvolta un punto necessiti di essere chiarito. A volte intorno al
tavolo sorgeranno delle discussioni, talvolta all'interno stesso dej campi
avversi. Il risultato finale sara di solito wna chiarificazione che renderi pos-
sibile a tutti di procedere nel caso con migliore cognizione di causa’™®.

Ma Ja medesima impostazione teorica porta anche a valorizzare la c.d.
efficient breach ossia, per dirla con Eisenberg, quella secondo la quale
“breach of contract is efficient and therefore desirable if the promisor’s
gain from breach (after payment of expectation damages) will exceed the
promisee’s loss from breach”™. Si tratta dunque di violare Ia sacralita del
principio (anche lexmercatoristico) pacta sunt servanda per ammettere la
“risoluzione efficiente” del contratto non appena i benefici derivanti
dail’inadempimento fossero maggiori di quelli dell’adempimento.

Da questo punto di vista, dunque, si deduce che il legislatore statale non
dovrebbe imporre incondizionatamente I’adempimento dei contraiti ma so-
lo" porre I'alternativa fra 1’adempimento ed i} risarcimento del danno.
L’arbitro, a propria volta, dovrebbe valutare il comportamento delle parti
rispetto a quella aliemativa e decidere in funzione della ottimizzazione
dell’efficienza del mercato transnazionale. Cosi facendo aumenterebbe,
dunque, la “fragilitA” dei contratti internazionali e si incrementerebbe i
numero di arbitrati grazie ai comportamenti di efficient breach delle parti®®.

pp-1095-1111. Cfr. altresi O. Williamson, “Credible Commitments: Using Hostages to Sup-
port Exchange”, Am. Econ. Rev., 1983, p. 530 ss.
86. Cit. da O. Williamson,  costi transattivi e la disciplina del contratto, ju Alpa er alii,
Analisi economica del diritto privato, cit., p. 152. .
87. Cit. M. Eisenberg, The Theory Of Efficient Breach and the Theory of Efficient Ter-
mination, al sito http://repositories.cdiib.org/cgilviewcoment.cgi?artjcle:108.7&c0ntext=..bcr—
keley_law_econ, visitato il 5/08/2005. V. pure C. Warkol, “Resclving the Paradox Between
" Legal Theory and Legal Fact: The Judicial Rejeciion of the Theory of Efficient Breach
Cardozo Law Rev., 1998, p. 321 ss. S <
88. A ben vedere questo argotmento potrebbe servire da bandiera dietro cui nascondere Ia
bramosia dj aleuni aspiranti arbitri in quanto & incerto che, una volta ammessa Yefficient
breach, aumenti I'efficienza del mercato. 1 dato certo & che aumenterebbe il patrimonio d
gli arbitri. . : i
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Orbene, a me sembra che,.nellaifase:attuale del commercio internaziona-
le, 'efficient breach. sia—;_eer_taniente;;dae;,escludexe.;qua,le\ specifica causa di
risoluzione del contratto nella-nuova lex mercatoria. Infatts, se & vero che
Parbitro non & responsabile dell’efficienza dei mercati, & altrett_autf) evidenj
te che "efficient breach risulta-contraria a quelle fondamentali esigenze c_il
certezza del diritto dei contratti internazionali che giustiticano la stessa esi-
stenza della lex mercatoria: un dato questo che spiega altresi ]’asgenza di
specifici riferimenti su tale questione nella giurisprudenza rftrbi_trale? .

Piuttosto, un peculiare mezzo di tutela del mercato, ossia d1_up interesse
collettivo superiore a quello delle parti in causa, pud essere }nd:v:;douato n.el-
la nozione lexmercatoristica dell’ordine pubblico transnazionale™. Se, in-
fatti, come ha affermato Philippe Kahn, *il ne peut y avoir d’autogestion
sans cbnscience, donc sans autolimitation™ il limite dell’ordine pubblicq
transnazionale si traduce, in termini di law & economics, nella produzione 7
di esternalita positive. Cioé, I’ arbitro che dichiara nullo un contratto Pe;rché
contrario all’ordine pubblico transnazionale produce esternalitd positive a
favore degli altri operatori del settore in quanto garantisce la sopravvivenza
(che & concetto diverso da quello di efficienza) del mercato medesimo. .

D’altro canto, va osservato che, poiché il rapporto tra le parti e I’ arbitro
si fonda su un contratto, anche 'arbitro potrebbe intravedere un efficient
breach del contratto di arbitrato nel corso del procedimento qualora gli si
presentassero pill lucrose opportunitd di guadagno. A_nche_sptto questo pro-
filo, dunque, I'efficient breach si colioca in rotta di f:ol_hsmne con quel]-e
esigenze elementari di stabilitid nelle relazioni d’affari dislocate in una di-

‘mensione spazio-temporale giuridicamente discontinua.

L’analisi economica del diritto, piuttosto, mi convince delia necessiti, a
suo tempo evidenziata in altro saggio, di introdurre specifiche sanzioni pe-
nali riferite a fattispecie di corruzione attiva e passiva dell’arbitro, giacché,

. per dirla con Goethe, “nuila & piti nefasto a una nuova verita che un antico

89. Quand’anche si giungesse a rapportare I efficient breach all’eccezione rebus sic stan-
ibus non si arriverebbe comunque a scalfire fa impida considerazione espressa nel Iodo“Cm
n. 1512 del 1971 (Yearbook Comimercial Arbitration, 1976, p- 129_) ove si rileva f’he the
principle rebus sic stantibus is universally considered as being of strict and narrow interpre-
tation as a dangerous exception to the principle of sanctity of contracts™. o _

90. Sul concetto di ordine pubblice ransnazionale v. P. Lalive, “Ordre public transnatio-

" nal (ou réellement international) et arbitrage international”, Rev. arb., 1986, pp. 329-374;

Ph. Kahn, A propos de l'ordre public transnational, in Mélanges Fritz Sturm, 11., Uni\'f. de
I;iégc, 1999, p. 1539 ss.; 1d., La lex mercatoria ef son destin, 1n L'actualité de ln pensée de
Berthold Goldman, Paris 2004, p. 29. V. aliesi F. Mamella, La nuova lex mercatoria, cit., p.
801 SS.
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errore’™", L’ applicazione della teoria dell’ efficient breach al contratto di ar-
bitrato resta comunque per il momento una mera ipotesi di scuola.

2.3. Scelta della sede e del diritto applicabile: Iarbitration legal capital
e la riduzione dei costi di transazione attraverso i Principi Unidroit

E possibile ora effettuare alcune ulteriori considerazioni valevoli con ri-
ferimento alla scelta delia sede dell’arbitrato ed al problema internazional-
privatistico della scelta della legge applicabile.

La possibilita di condurre il procedimento arbitrale in qualungue luogo
del pianeta, in qualunque lingua, secondo qualunque diritto applicabile e
con arbitri di gualunque nazionalita, in conformiti allo specifico regola-
mento arbitrale prescelto dalle parti — ove I’arbitrato sia di tipo amministra-
to — determina un contesto concorrenziale tra le lingue e tra gli ordinamenti
giuridici di tutti gli Stati del mondo. La competitivitd dell’ ordinamento giu-
ridico, inteso quale ordinamento civile, si forgia attraverso I'efficienza ed il
funzionamento delle regole ordinamentali e determina il posizionamento di
un dato sistema giuridico statale nel mercato globale in cut circolano sem-
pre pitt liberamente merci, servizi, capitali e lodi arbitrali. .

Roberta Romano, esaminando il diritto societario statunitense, ha posto

in evidenza il concetto di legal capital € la competizione tra Stati federati .

nel plasmare il sistema giuridico pi efficiente. Un sistema giuridico dotato
di un diritto societario efficiente, secondo.la studiosa, pud determinare il
successo economico dello Stato di cui risulta espressione, in quanto ne con-
segue un afflusso di capitali attraverso la costituzione di nuove corpora-
tions ed il trasferimento della sede sociale delle societa costituite altrove™,
La concorrenza tra Stati nel contesto del commercio internazionale & sta-
ta evidenziata in dottrina atiraverso le seguenti considerazioni riassuntive:

Innanzitutto se gli imprenditori che competono nei mercati internazionali
constatano che il loro Stato nazionale impone costi maggiori di quelli soste-
muti dai propri concorrenti localizzati in altri Stati faranno pressione affin-
ché il legislatore nazionale riduca quei costi. In secondo luogo, nella misura-
in cui sussista la liberta di stabilimento e di movimento dei capitali, ciascun

91. Cfr. F. Marrella, La repressione della corruzione, i codici etici ¢ I'arbitrato interna-
zionale, in R. Acquaroli, L. Foffani, La corruzione tra privati. Esperienze comparatistiche ¢
prospettive di riforma, Milano 2003, p. 207 ss.

92. Ed anche cffetti perniciosi sugli Stati late comers costretii a modifiche affrettate, tes
al ribasso della soghia legislativa preesistente. Si parta in questo caso di race 7o laxity 0-an

cora di Delaware effect. In argomento v. R. Romano, The Genius of Corporate Law, W
. shington, D.C., 1993, - ¥

i
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Tegislatore nazionale,;gegthraﬁHigﬁeneﬁeiare:'dei%wantaggi_:s_(in parﬁ.cola;'e 8iorie
avri un aumento della domanda di lavoro é dei risultati della tassazione).de--
rivanti dall’attrarre démprese-docalizzate.in altri Stati,.Queste, imprese sele-
zioneranno lo Stato di déstinazione con siferimento ad alcune variabili, ma
queste comprenderanno senz’altro 1a capacity di quello Stato di soddisfare
le proprie preferenze giuridiche. In terzo Iuogo, quale allernativa alla migra-
zione fisica, € nella misura in cui cid sia consentito dal diritto internazicnale
privato dello Stato in cui hanno sede, {e imprese scle_zioncranno_ il diritto
applicabile pili conveniente per i loro affari. Sebbene, in ql}cst’u}tlmo caso,
lo Stato la cui legge viene resa applicabile non beneficera direttamente di un
trasferimento di risorse nel proprio territorio, ci sard un incremento nel red-
dito dei suoi avvocati.

Alla Juce delle considerazioni di cui sopra si deduce che le parti tel‘ldff-
ranno a fissare la sede dell’arbitrato in un ordinamento giuridicamente svi-
luppato, favorevole allo svolgimento del procedimento a;bitrgle, do_tato_di
norme chiare e precise in materia, di una magistratura spécializzata in gra-
do di realizzare effettivamente il favor arbitrati previsto dal legislatore e,
non da ultimo, di una dottrina accessibile, scritta in una lingua diffusa, che
offra una risposta specialistica e chiara alle molteplici questio_ni _tecx'lic.:he
suscitate dall’arbitrato. Solo la convergenza dei fattori appena indicati, in-
fatti, minimizzera il costo di un’eventuale controversia transnazionale. Si
spiega dunque la preferenza per Ginevra, Parigi, Lonc'lra o.lfle“‘f York quali
frequentissime sedi di arbitrafi e la scarsa frequenza di sedi 1ta_11_ane. Df:l re-
sto, finita la guerra fredda, le considerazioni di natura geo.—polftica (nel. rap-
porti Est-Ovest) arretrano rispetto a quelle d1 analisi economica del fimtto
le quali inducono le parti di contratli transnazionali, appunto, a scegliere Ia
sede dell’arbitrato nell; ordinamento. dello, Stato, dotato.di maggiore arbitra-
tion legal capital’™, I’ ordinamento che, minimiz i nto,del
procedimento arbitrale™. Agli. Stat_i__: dotati :
capital non resterd che eseguire i lq_dlsl_gmnun

93. A. Ogus, Economic Analysis and Com;:faidti'v‘e p
pp- 170-178, spec. p. 172, waduzione dello scrivente. .C_fr:';c?ni::p'.i\rtts. la 1
blema dello shopping del diritto, F. Galgano, in La globalizzazione;cil 655 PR
Cir. A. Zoppini, La concorrenza fra gli ordinamenti giuﬁd}fgi,}}_{-o.rqngau 004;nonch
"Rossi, “L'incidenza dei principi del diritto comunitario ‘sul dmtt?__
dalla comunitarizzazione alla costituzionalizzazione™, Riv. dir." int." priv.
s8.

94. Introduco in questo saggio il termine di arbitm{ion legal capital che mi riservodi
sviluppare in forma pilt compiuta in una ﬁ:m pubblicazione. et

95. Nell’epoca della guerra fredda, 1a stelta della sede dell’arbitrato dipendeva -anche
dalla collocazione politica di questo o quello Stato: la scelta di Stoc.cohm} come se.de di mol-
1t arbitrati del commercio est-ovest era legata prevalentemente a tali considerazioni.

281



que a prestare il proprio “braccio secolare” in applicazione alla convenzio-

ne di New York del 1958.

Analoghe considerazioni orienteranno la designazione della lex contrac-
tus, giacché I'elezione di norme inadeguate, eccessivamente complesse, o
di difficile conoscibiliti (siano esse di natura statale che astatuale) porte-
rebbe ad un aumento dei costi effettivi dell’ arbitrato ed anche di quello dei
costi-opportunitd a causa dell’allungamento dei tempi del contenzioso. |

Anche qui, infatti, si pone un problema di “costi di transazione”. La pre-
senza di tanti sisterni giuridici quanti sono gli Stati sovrani (circa 200), la
strutturale inadeguatezza del diritto interno a regolare rapporti transnazio-
nali e la scarsezza (c le lacune) delle convenzioni interstatali di diritto umi-
forme del commercio spiegano da sé lo shopping del diritto™® e 1a scelta
della nuova lex mercatoria, una sorta di level playing field ove i costi di in-
formazione sul diritto applicabile sono equamente distribuiti tra ghi operato-

11 appianando le asimmetrie informative.

In presenza di una scelta positiva del diritto applicabile, se entrambe le
parti scelgono una lex contractus data, i costi di transazione collegati a que-
sta designazione varieranno in funzione della conoscenza della lex e della
prevedibilitd delle conseguenze giuridiche del comportamento di ciascuna
delle parti al contratto. Cosi, ad esempio, se in un dato contratto transna-

zionale viene scelta espressamente la legge del uogo in cui ha sede Tizio, i
costi di transazione saranno per lui minimi ma massi

nendo che quest’ultimo abbia sede in un Paese diverso,

Nel caso di designazione della legge di un Paese terzo, invece, 1 costi di
informazione circa il diritto applicabile possono essere uguali od asimme-
trici per le parti. Senonché, il “costo” totale della scelta della lex contrac-
tus, in entrambi questi ultimi casi, & sicuramente
dente, almeno per vna delle parti. Cid in guanto il costo di transazione
complessivo della scelta del diritto del Paese terzo & maggiore di quello
della scelta del diritto di una delle due parti. Si tratta, dunque, di una scelta
meno efficiente sotto il profilo delia law & economics.-

Poniamo ora il caso di una scelta della lex mercatoria efo dei Principi
Unidroit sui contratti commerciali internazionali, Qui, i costi di transazione,
intesi alla stregua di costi della scelia della lex contractus sono minori ri-
spetto alla scelta precedente e tendono a decrescere nel tempo, a mano a
mano che la clausola di elezione della lex mercatoria e dei Principi Uni-
droit si diffonde nei contratti tra operatori di un dato settore. Cid in quanto
contratti-tipo, gli usi commerciali del settore, i principi generali di diritto
dei contratti internazionali (inclusi i Principi Unidroit) ed i codici di con-

mi per Caio, suppo-

maggiore nel caso prece-

96 V. sul punto F. Galgano, La globalizzazione, cit., p. 86 ss. '
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detta sono, el P o
diritto statale straniero. Da questo punto di v;sta_ e z’iaw ]
" Principi Unidroit incentivano la scelta della lex mereato

j . > s s Z
" cilmente accessibile, riducono i costl di informa:

dal punto di vista degli operatori, piltfacilmente conoscibil

izi i jole;univ _
idi i izione scritta, autorevo :
trattandosi di una fonte di cogn B e o anpli

j - -a- - -
o di una controversi N . e -
o Igelr:itﬂduzione dei costi di transazione avviene non solo con riferime

i i i i rapporii
. orti esterni dell’impresa transnan?nale, comvo_lgﬂdailtétta;:i naz[;gmﬁ
ntoont divisione del mondo in una plurahtg i Stati i
e o o orop : ntinuitd giuridica che si

¢iascuno con un proprio diJ:"itto Provoq?l:il(lilia:: fggﬁ, — dica che o
i itesi con 1'organizzazione gl _ .tran ; e,
i ?}IHJU’J;_I;;, vanr?o ben al di 13 di quelli del Paese di 10callzz_aozI11(;1 .
Ia holding i i i {Tansnazi N
fingal liolding‘”. Rispetto alla holding cu fa capo 1 1_mph res{a1£= ansnaziona ™
. lunque scelta di un diritto statale tra quelh in cui ha sa'aone e el
Quatl:olcllate costituisce un costo di ttansa:f,lone‘per ia dlrefxll e e
i [l posizionamento spaziale di ciascuna soc1et.a. lipe 'ﬁc,aZione S
gmp?;érazil?tmi (economiche prima che g1und1chez d:ﬂ c?:fl:rzi icazions oot
cons : A
iaci clascun merca 3 .z
ischi essi a ciascun settore o a ¢l nercato al fine di massHHiEGE.
;:f‘;hé;s:fl':ci della diversita degli ordinamenti g;y:c::;:fjogniri t;mggiurid{ca i
| i itest I’esigenza di :
il a opera in anfitest con get 1ifo ridica del
o ln'll;;et:a-grlljl;po Cosi, se viene costituita la soc;eta A nel Pz_i inﬁzzgree
raPp:rI;;le di ottimizzazione fiscale; la societd B ne_:l Pa'ese Y rgzbun-denu&mme_
. ;Sﬁ)sto del lavoro e la societd C nel Paese Z per il mmcarjﬁ]ﬁ)a A,Be o
rie prime, risulta evidenie che, limitatamente ilmppmﬂdml ek "11 O ico
¥ ! ‘
di transazione aumentano noh appena sia applca
. materia diversa da quella ﬁs.\cale. : @ ;:u
La lex mercatoria, percid, dal: unto:s s
costi di transazione infragruppo sosiuenco 3
Pertanto, per effétto
tizione delle imprese §
ria competizione tra St lacchCaBeL
It)ono sia come Stato-erdimamento d;hw Oome:
In quest’ ottica, alla crescelflt‘_:»»»_c}p-
contratti transnazionali e a nsolver' ¥
contrappone 1’“offerta” di regole di ciascy

- p tl =
.

sulle esigenze della pianificazione fiscale interna-

97, CG F. ol o s e [ tempo presente. Il caso del diritto fiscale, Mi-

zionale v. S. Cipollina, I confini giuridici de
lano 2003, p. 37 ss.
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di applicazione necessaria)™. La scelta tra le diverse forme contrattuali cos
come quella delia legge applicabile deriva, dunque, secondo un’ottica di
law & economics, non tanto da una particolare affectio verso la lex merca-
toria, bensi da criteri di economicit che portano a prediligere la scelta piix
efficiente della lex conrractus.

3. Conclusioni

Il diritto del commercio internazionale non & il diritto commerciale in-

terno di un singolo Stato, specie se di piccole dimensioni come I’ Ttalia™.

L’esistenza e la diffusione della nuova lex mercatoria indica che la go-
vernance dei mercati mondiali & di tipo pluridimensionale e posz-statale nel
senso che accanto agli Stati ed alle Organizzazioni intergovemative un ruo-
lo non secondario & svolto da enti privati di autoregolamentazione'™

Non credo che il linguaggio, le equazioni e le curve della law and eco-

nomics costituiscano una panacea dei problemi che arbitrato e lex mercato-

ria suscitano, dati i numerosi assunti, impliciti, espliciti, ideologici e relati-
vi da cui I"analisi economica del diritto muove'™'. Cid nonostante, occorreri
sapere trarre frutto da questo particolare strumento che, in concorso con al-
tri metodi, pud alutare a spiegare la complessxta della globalizzazione eco-
nomica del nostro tempo.

Piuttosto, negli anni a venire, occorrera riflettere in termini di legal ca-

ital e sull’accentuazione della concorrenza tra ordinamenti eiuridici. Se la
J

maggior parte dei grandi arbitrati si svolge a Ginevra, Parigi, Londra e a
New York, ma non a Roma o in gualche altra cittd d’Europa, se il diritto

_italiano viene scelto assai raramente come lex contractus, occorre riflettere

98. Su questultimo punto cfr. L. Radicati di Brozolo. “Mondialisation, juridiction, arbi-
trage: vers des régles d’application semi-nécessaire?”, Rév. crit. dr. int. pr., 2003, p. 1 ss.

99. IHuminante al riguardo C. Schmitthoff, Cammercial Law in a Changing Economic
Climate, 2nd ed., London 1981, p. 11: “The emergence of the law of internationai trade as a

separate body of legal rules is one of the outstanding features of the legal development of

the twentieth centary. It has led, as we have seen, to 2 division of the traditional commercial
law into two branches, the law applying to home transactions and that applying to interna-
tional business. [...] Further, while domestic comemercial law is firmly embedded in national
law, in the law of international rade a growing tendency can be observed to move away
from the fetters of national law and to establish a commen international consent™.

100. V. in questo senso, ma con accenti diversi, E. Kapstein, Governare la ricchezza,
Carocci, Roma 2003; P.A. Muet, §. Stiglitz (2 cura di), Governance, Eqmry and the Global
Markets, Oxford 2001 ; J. Habermas, La costellazione post-nazionale, tr. it., Milano 1998.

101. Mi trovo dungue in sintoniz col pill generale giudizio espresso non da Richard bensi
da Eric Posner nel recente saggio “Economic analysis of contract Jaw after three deca-
des:success or failure?”, Yale L. 1., 2003, p. 829 ss.
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sulla coerenza complessiva dell’ordinamento italiano in termini di legal
capital, capitale giuridico che si compone, nell’ attuale fase del commercio
mternazionale, di una legislazione, di una giurisprudenza e di una dottrina
specialistica di avanguardia capaci, dunque, di guidare i cambiamenti attra-
verso una maggiore apeitura internazionalistica ed un continuo confronto
comparatistico, senza rinchiudersi in uno sterile quanto astratto dogmati-
SImo.
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