£

(25) Plobleme visto dalls CaLVELLO, Leveraged buy-our. Cel,
1990, 1284.
(26) MonTaLeNT, I lavaraged buy-our. Milzno, 1951, 130: v
ora il commente di Paroorzst, in Corr. Giwer.. 1992. 1137,
(27) GaanDE SteveEws. Fuori chi bare. in Espansione, 1988,
212, 50: dello stesso v. 2nche !'fntervento, in Dir. fail., 1990,
694,
| (28) ParDOLESL, Leveraged Buyour: uha novitd g fate forr (o
Josche?), GCo. 1989, 1, 402; Morano, Leveraged buy-out;
aspessi finanziari giuridici e conmracuali, Milano, 1983: GoMMEL-
UL, Le operationi di Leveraged buy-ow di fronw: al dirito
iraligno delle socigea, RDCo. 1989, 161: CarBoNeTl, 0p. log,
cit.
(29) Morzcro. [l problema della frode alin legge rivisitaa (fu-
sioni per prevalent scopi fiscali, lzveraged buy-outs = manage-
ment buy-out. in AA. VV., Fusioni, concenmazioni, trasforma-
zioni rra autonomia ¢ conroflo, Milanc. 1990, 17 ss.
(30) MorgerLo, sNegozio gluridica (in frode alla legge)». in
Ene. giur., X3¢, Roma, 1950,
(31) Cfr. CaGNass0, Galoano, L'art. 2368 c.c. e l'operazione di
 leveraged buy-out, in Summa, 1989, 0. 33. 72; CaLVELLO, 0p.
clr., ParpoLEsl, in Corr, giur,, 1992, 1136.
(32) Montarewn, /1 leveraged buy-owt, Milano. 1991,
(33) Iotervento al Congresso sul Leveraged Buy-ow in Iwlic, i
DF, 1930, 677.
(34) In., DE, 678,
(35) Intervento in DF, 1990, 662.
(36) Ip.. op. cit,, 663.
{37) 1s., op- elL, 57.
(38) MoreLLo, op. i dic., § 4.4,
(39) Ip., op. loc. ult, cit,
(40) Sacco, Xl contrann, Tonnae, 1975, 549 23, (il qualc precisa,
pag. 552, che «Non sempre sark nullo 1'insieme di negoz che
conduce al risultato cui corrisponde il concenuto del negozio
illecito=).
(41) V. i preczdenti cit. @ nt. 17.
(42) MONTALENTL, Op. cit., 113-114.
(43) Ip,, op. ck., 114,
(44) Ip., op. cir, 114115,
(45) Ip.. op. cit., 678,
(48) ID., op. cit.. 112,
(47) Trovo ora conferma del mio assunto in PARDOLESL. op wil.
cir., 1139, A
{48) In.. op. cit,, 67.n¢, 58,
(49) Ip., ibidem,
(50} Tra gli altn. Casraro, If negozio in frode aila legge. Pa-
dova. 1943, 69 33.: Gucosst. La frode allo lsgge, Milano, 1968,
41 65,
(51} Cass. 11-5-1987, m, 4333. MFI, 1987: Cass. 3-12-1971,
n. 3568. GI, 1973. L. 1. 967,
(52) V. per tutti GaLoana, Diritto civile ¢ commerciale. Pado-
va, 1991, II1. 1, 278
($3) Ancora GaLGano, ap loc. cir
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L. Il concerio di «lex mercatoria»

Cou il termine di «lex mercatoria» a altre espressio-
ni pill 0 meno cquivaleati. quali «diritto autonomo
del commercio internazionale». «autonomous law
of internarional ade», «new law merchante, «au-
ionomes Recht des Welthandels», cec., si & solin
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desicnare quell’insieme di principi e di regole affer-
matsi nella pratica del commercio internazionale e
chiamati ad assicurare ai singoli rapporti daffari una
regolamentazione possjbilmente uniforme e pid fun-
zionale rispemo ai radizionali dintti nazionali. Se-
condo taluni guesta «nuova» o «moderna» lex mer-
catoria — come pure viene chiamata per meglio Gi-
stipgeerla dall'anfica lex mercaioria, anch’essa
elaborata da e per lo stesso ceto mercantile e che per
tutzo il tardo medicevo aveva costituifo una vera e
propria lex universalis — sarebbe compreasiva, oltre
che dei cosidderti usi del commercie internazionale
(«international commercial custom»), anche della
cosidderta legislazione internazionale («inierna-
tional legislation»), ovverossia delle vane conven-
zioni o leggi uniformi aventi per oggeno istiruti o
rapporti tipici del commercio internazionale (1). Se-
condo altri invece vi farebbero parte soltanto le nor-
me di origine extrastatuale, vale a dire le regole ¢
pratche latu sensu consuetudinarie sviluppatesi al-
Vinterno dei diversi setori del traffico, ed i formu-
lari e contratti-tipo elaborari dalle principali associa-
zioni di categoria o da 2ltrl orgamismi nazionali o
internazionali privai, integrati all'occorrenza dai
principi generali di diritto universalmente mcono-
sciuti (2). Intesa nel primo & piil ampio significato, Ia
lex mercatoria si carattenizza unicamente per la spe-
cificita della materia cui inerisce e per il dato este-
dore di una certa sua uniformird-a fivello intemazio-
nale, mentre il suo fondamento giuridico rimane pur
sermpre ancoraro, giretsamente o indirerrtamente,
nella volonta dei singoli Stati. Viceversa, per i Soste-
nitori della seconda & pil ristretia concezione la pe-
culiarita della lex mercaioria consisterebbe proprio
anche ne¢lla sua namura giuridica, nel senso che la
stessa — rectius: l'insieme dei principi e delle regole
che la compongono — costituirebbero niente meno
che un sisterna o ordinamente giuridico supranazio-
nale a s€ stanie, distinto ed indipendenrte sia rispetio
agli ordinamenti statali sia risperio a quello interna-
zionale pubblico.

La tesi dell'esistcnza di vu siffarto diritte autonomo
del commercio internazionale solleva una scric di
interrogativi che vanno dallo stesso concetto di di-
ritto che si intende scguire in gencrale e la possibilit
di ammentere, anche soltanto in linea teorica, 1'esi-
stenza, ncll'attuale momento storico, di ordinamenti
privad del mito indipendenti dalla volonta degli Sta-
u, fino al grado di sviluppo del preteso diritto auto-
nomo del commercio internzzionale e |'ameggia-
menio assunto nei suoi confronti dai singoli Stat.
Non & certamente questa la sesde per pofersi ancha
soltanto tentare di formire un quadro sufficientemen-
te completo delle diverse opimioni che al riguardo
sono siate avanmzate, rispetnvamente, dai fautori e
dagli oppesitori della tesi delle lex mercatoria cosi
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concepita (3). Tanto vale, dunque, di concantrarsi
sui due aspetti che, al di 1 delle speculazioni teori-
che. appaiono decisivi at fini della attendibilit2 o me-
no della tesi stessa, vale a dire il grado di sviluppo
del pretesa diritto autonomo del commercio inter-
paziopale e 'atteggiamento assunfo nei suoi com-
frondi dai singoli Stati,

(1) Cosi 2spressamiente. xa | primi, SCHMITTHOFT, The Law af
[rt¢raational Trade, its Growth, Formularion and Operarion, in
AA. VV., Thz Sources of the Law of International Trade. Lon-
don, 1964, 3 s5.: PoPESCU, Lz droir du commerce infernarional:
une nouvelle idcha pour les legislawur nafonalx ou une rouvel-
le +lex mercatoria», in AA, VV., New Directions in [nterngrio-
nal Trede Law. I, Dobb Femy, 1977, 21 55, piv di ceceate,
Lawpo, The Lex mercatoria in Internadonal Commercial Arbi-
tration, in The Internadional and Compararive Law Quarterly.
34, 19BS. 747 s5,

(2) Per i primi accenni all'esistenza di un siffanto diritro «car-
porativo» o sautonomo> del commersio intcrnazionale vedi
gid Tsuizart, Le droir corporarif incernarionol de la venie de
toies. Paris, 1928: GrossMaNN-DOERTH, Selbsigeschaffenes Re-
che der Wirtschaft und staatliches Rechr, in Juristische Wochen-
schrift. 1929, 3447 s5,; pill di recente vedi comunque in propo-
sito sopracmicio Kamw, La venie conurerciale interngrionale. FPa-
s, 1961; GoLpmaNN, Fronoddres du drair ee «lex mercacgrias.
| in Archives de philosophie du droit. IX, 1964, 177 ss.; Ib.. Lex
Mercatoria, Forug Inrcrmatioaale (Deventer), Np. 3. 1583
Foucuarp, L'arbirage commercial international, Paris, 1965;
per la docrina italiana v. in fal senso sopracteo Drastia, {I
diritto dei i ciali La formazione dei contami.
Padova. 1984, 9 33.: FRIGNANT, IT contranto inrermazionale, in
Tran. Galgano, X, Padova, 1990, 14 59.; BOSCHIERO, fI coor-
dinamento delle norme in matzria di vendira intcrnationale, Pe-
dova, 1990, 124 =3,

() In proposito ci permeriame di Anviare 3l nosuo voluge su
Le regole oggemive del commercio inremazionale. Milano, 1976,
in particolars 154-211; pid di recente vedi inoltre, o= tutt, i
volumi colletanei Le droir des reladons dconomlgues inwrna-
ronales + Etudes Bertold Goldmann, Paris, 1983: Colloque de |
Bale sur la loi régissant les obligations conrractuelles, Bascl-
Frankfurt a.M., 1983; Kasss, Théorie générale des usage du
(4 ce. Droit comparé, conmrars ¢t arbitrage internariongux,
lex mevcatoria, Paris, 1984: von Baw, Inrernanionales Privaore-
chr - Allgemeine Lehren, Minchen, 1987; DasseR, Inwgrnario-
nale Schiedsgerichre und lex mercatoria, Zirich, 1989 MEr-
1eNs, Nichtlegislatorische Rechisverein-heitlichung durch wran-
snafionales Wirtschaforecht und  Rechesbegriff, in Rabels-
Zeltsehrift, 56, 1992, 219 gs.; D Ly, [nemarional Business
I_Law and Lex Mercaroria, Amsterdam. 1992, |

2. L'artuale grado di sviluppo della «lex mercatorias.
Condizione cssenziale per potersi parlare dell'esi-
stenza, pell’attuale momento storico, di una nuova
lex mercatoria intesa come un Sistema normativo su-
pranazionale a sé stante, grazie al quale gli operaton
economici impegnat negli scambi commerciali inter-
nazonali riuscirebbero, volendo, a disciplinare i lo-
ro tapporti d’affari indipendentemente dai diritt ne-
zionali, 2 che la normativa in guestione presenti un
grado di sviluppo rale da consentire di trovare al suo
intemo, con sufficicnte ceriezza & prevedibilita, una
soluzione per i diversi problemi che nella pratica si
pongono in occasione delle singole contrattazioni.

Ma qual 2 allo stato la consistenza ed il grado di
sviluppo delle varie vegole e dei principi & cui sa-
rebbe composta ia lex mercaioria?
Cominciando dai cosiddetti usi nternazionali, che
ae rappresentano indubbiamente la parte pitt impor-
(anie c maggiormente rappreseniativa, non ¢’ dub-
bio che le varie ragole ¢ pratiche. le clausole stan-
dard, le condizioani generali ed i coniratii-iipo in UsO
nel commercio internazionale prevedano una rego-
lamegtazione assal dettaghiata in ordine alle materie
cui di volta in volia si riferiscono (4). Basti pensare
apii Incoterms o alle Regole ed Ust uniformi relativi
ai crediti documentari, compilat dalla Camera di
Commercio Internazionale ¢ contenenti una discipli-
aa pressoché esauriente delle pill importaati clauso-
le cosiddetre di consegna, da un lato, & dell'istituto
del credito documentario, dail’altro; oppure — tan-
to per fare qualche esempio di condizioni generali o
contratti-tipo particolérmente importanti nella pra-
tica — ai pill di ottagra formulani predisposti dalla
prestigiosa Grain and Feed Trade Associarion (GA-
FIA) per le vare figure di vendita di cereali, alle
condizioni generali della Commissione Economica
per I'Europa delle Nazioni Unite (ECE/UN) per {
contrami di esportazione e di installazione di beni
strumentali, o ai contratt-tipo della Fédération In-
ternationale des Ingénieurs Conseils (FIDIC) per le
opere civili e per la costruzione di impianti industria-
li, che prevedono tuti una regolamentazione pil
che minuziosa dei rispettivi tipi di contrattazioni.
Cid non toglie che gli usi o — come sarebbe forse
pid appropriato chiamarle, visto che si tratta soltan-
to in parte di prodoti normativi lato seasu consue-
tudinari — le tegole oggertive del commercio inter-
‘gazionale appaiono per la loro stessa natura e fun-
zione inidonee ad assurgere, da sole, ad un sistema o
ordinamento sufficientemente omogeneo ed auto-
clente.
Int primo luogo, perché. trattandosi in massima par-
te di prodorti normativi circoscritti localmente o set-
torialmente, pilt che di nsi o regole del commercio
internazionale si dovrebbe parlare di usi o regole
propri di questa o di quest'altra piazza commerciale
o di questo o di quest'altro settore del traffico. Inal-
tre, e sopratruito, perché le regole in questone si
sono affermate nella pratica del commercio interna-
zionale con il compito pilt che alre di integrare i
diritsi nazionali, non gia di sostituirvisi integrelmen-
te: prova ne & che il loro oggerto & di solito circo-
scritro agli asperti e problemi tipici delle rispettive
operazioni commerciali &€ come tali ignorat o co-
munque non adeguatamente disciplinati dai singoli
ordinamenti statali, mentre aon si occupano affatio
di questioni di carartere pid generale, quali ad es. la
formazione dei contratti o le possibili cause di inva-
lidita degli stessi, che costituiscono imvece tradizio-
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nalmente I'oggetto di Lln’iampia regolamentazione da
pae dei diritt nazinnah,. ‘ )
Glistessi fautori della resi di una lex mercatona au-
fomoma gon negano questa evidenza. Essi peraltro
sostengono che il compito di supplire alle eventuali
lacune ed insufficienze delle regole in gquestions
spetterebbe ai cosiddeti principi generali di diritto
universalmente riconosciuti, anch’essi operanti al di
fuori ed al di sopra dei singoli ordinamenti statali,
La tesi pud sembrare convincenre a prima visia, ma
a ben guardare presta il fianco a piit di una critica.
Per ammissione generale il ricorso ai principi gene-
ralj di diritto per la intcgrazione delle regole ogget-
tive del commercio internazionale presuppoge una
corrispondente volonrd (o comunque l'assenza di
una indicazione contraria) delle parti dei singoli con-
trati in questione. £ pur vero che in pratica non
mancano degli esempi — si pensi in particolare agli
accordi tra Stati ed imprese private straniere per la
ricerca e lo sfrurtamento di risorse naturali, oppure
alle varie forme di cosiddette joint ventures per U'e-
sercizio in comune di attivira mdustriali, commerciali
o diricerca, specie se concluse mra enti governativi dei
paesi in via di sviluppo cd impresc private dei paesi
industrializzati — in cui le parti rinviano espressa-
mente per la interpretazione ed integrazione del loro
regolamento contrattuale aj sprincipi generali di di-
Titto riconosciuti dalle nazioni civili», ai «principi ed
usi in vigore nel commesrcio internazionale», ecc, Né
& da escludere che in altri casi una volonta in tal senso
possa essere desunta da indiz oggentivi, quali la par-
ticolare natura dell’affare efo la previsione di una
clansola compromissoria con la quale le parti autoriz-
zeno gli arbitd a gindicare in veste di cosiddert ami-
chevoli compositori. Nella maggior parte delle con-
trattazioni tipiche de] commercio internazionale la si-
Teazione §i presenmta comunque diversamieate, pel
senso che le stesse partl scelgono espressamente un
determinato diritto nazionale quale lex comtractus
oppure lasciano altrimenti intendere che non pensa-
no affario di porre in essere un contratto cosidderti
autosufficiente o senza legge (statale): la prima ipo-
tesi & molto diffusa ed es. nel setrore de] commercio
delle commodities. dove i formulari predisposti dalle
principali associazioni di categoria o borse di merci
confengono quasi sempre una clausola di rinvio al
diritto nazionale del paese di appartenenza, mentre
la seconda ricorre in generale tutte le volie che l&
parti aceettano la giurisdizione statale per la risolu-
zione delle evenruali controversie (3).

Ma I'utilizzazione dei cosidderti principi generali di
diritzo per la integrazione delle lacune delle regole
oggertive del commercio internazionale appare an-
cora pill problematica, se si considera I'estrema jo-
certezza cl_:e Tutiora regma in pratica circa I'esatta
natura ed il contenuto dei principi in questione.

In dotrina ci si limita di solito ad elencare alcuni
principi di carattere generalissimo, quali la buona
fede. pacta sunt servanda, la clausola rebus sic stan-
tibus, il divieto dell'arricchimento senza causa. il di-
rirto alla risoluzione del contratio in caso di inadem-
pimento sostanzialg € pochi altri ancora (6). Né ci si
mosira accessivaménte preoccupar de] fato che ad
es. il principio di buona fede non & affarto unijver-
salmente riconosciuto almeno Per qUANIC COTCEINE
la formazione dei conuratl. oppure che i principi
pacta sunf servanda e rebus sic stantibus si escludo-
no a vicends & che la delimiiazione dell'ambito di
operativita dell'uno e dell’aliro costituisce uno dei
problemi pil controversi dell'intero diritto dei con-
matd. )

Se poi si passa ad esaminare la glurisprudenza arbi-
trale, da rutt indicata come la vera fonte di cogni-
zione, se non addirirtura di produzione dei principi
in questione, la situazione appare in un certo qual
modo ancora pidl desolante. Intanto sono assai po-
che le sentenze arbitrali (pubblicate) che si richia-
mano esplicitamente ai principi generali in questione
(7). Di queste, poi, alcune si limitano a fare affer-
mazioni de] mrro generiche e prive di qualsiasi con-
tenuto operanivo («Conformément au principe de
bonne foi qui ispire la Tlex mercatoria’ internationa-
le, le Tribupal a recherché si, dans la présente
espéce, la rupmure du mandat érait imputable an
comportement de I'unc des parties er si elle avait
causé 2 l'autre un préjudice gui serait injustifié, et
donc P’equité imposerait ators qu'il soit réparé [...]»
(8); alue enunciano dei principi a dir poco discutibili
(«Toute transaction commerciale est fondée sur I'e-
quilibre des presfations réciproques et que nier ce
principe reviendrait 2 faire du conmat commercial
un contrat aléatoire, fondé sur la spéculation ou le
hasard, C'est une régle de la ‘lex mercatoria’ que les
prestations resient €quilibrées sur le plan Gnancier
[--.]» (9) o chec nessun serio comparatista oserebbe
definire come universalmente riconoscind («L'un
des principes qui inspirent [la lex mecrcatoria]) est
celui de la bonne foi qui doit présider i 14 formaton
et & |'exécurion des coatracts [...]» (10). Soltanto
raramecnte, poi, gl arbitr si preoccupano di suffra-
garc lc propric iesi con opportuni riferimenti com-
paratistici: rr'al piit si imitano a qualche accenno
ai diritti nazionali delle parti in causa e, cosi [acen-
do, non esitano a privilegiare pill 0 meno aperta-
mente il diritto pil vicino alla propria formazione
culrurale («[...] la queston est effectivement abor-
dée par les différents droits nationaux. Adinsi la loi
frangaise et, semble-t-il, la loi murque &mblissent
qu’en de telle circonstances du conrat... [...]») (11).

[ o .
| (4) Per magpior ragguagli sul punto vedi sempre il nostro Le
1 ragole oggamive, ait,, 22-81,
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(5) Che l stragrande maggiorznza delle conrractezioni tipiche
del commercio interaezionale continui pet volontd degli stessi
iacercssi a svolgzri sullo sfondo d=i diritt nazionali. chie rispet-
to ai non meglio definiti principi 2 regole di natura sxtrastatua-
lc gffrono queato meno il vancaggio di una maggiore cerezza
prevedibilicd, ha ricsvuto di recents una puova conicrma in
occesione 4i un simposio organizzato sul teme del Mex Planck
{nstirut 4i Amburgo: ed infacti, seconde le testumonianze dirst-
e fornite J2 esponenti di quattro tra i pid imporand settori del
commercia internazionale (commodities; impiantistica: mari-
Gimo: bancario-finanziaria) I2 scelta di un determinato dinto
nazionale —~ solitamente quello deila parte che formisce : beni o
i servizi = quale lex conmactus rappresenterebbe ovungque 3
regola peassoché assoluia, mentre la possibifitd di un rinvio alla
lex mercatoria sarcbbe complztamente 1guOrALA, S¢ OOD Pro-
prio — com't il caso. A quanto pare, del sectore bancario-i-
aanziario. natoriamente dominato dalle pigzze di Londm = di
New York — accuratamenls evitals 2 cause Gi un vero & pro-
prio «horror legis mercatotiae» (secondo 'espressione usata
dal rappresentante del sattorc £ riporiata nell’ottimo resoconto
del dibattito di REMIEN. Rechuseinheit ohne Einheisgesee?. in
RabelsZeisehrifr, 56, 1992, 300 s5., 310)-

(6) It rilievo. si badi bene, vale anche pet i (pochi) tentativi seri
flaor compind per formirs un 2lenco possibilmente completo
di wurd | principi di diritto che aruslmente possono considerarst
generalmente riconosciut a livello internazionale: vedi intatti
la Nore su General Principles of Law in Interrational Commer-
cia! Arbimrasion, in Harvard Law Review. 101, 1983. LB16 ss.
(che arriva ad indicare seme di questi princip); Kann. Les
prinzipes géndraux du droi devant les arbleres du commerce
international, in fowrnal du droit international. 1989, 305 .
(che soffermandosi o particolarc sul principio genersle della |
buona fede. ne individua quarnro applicazioni parmicolan): Mu-
s, The New Lex Mercatoria: The Firse Twenty-Flve Years.
in Liber Amicorum Lord Wilberforce, Oxiord, 1987. 149 ss.
(che arriva a fornire un elepco di una vendna di principi. ma
con riferimento 2d almeno cingue di quest metts oppornung-
mente in gusrdia che si rama di principi dai contenuti mtr'slro
che universalmente igtesi allo stesso modo o comungque ancora
da definire meglio).

(7) L'antore della Note citata nella nora precedente dichiara di
aver trovato nelle riviste specializzare noa pill di vend sentenzg
arbitrali espressameate ispirate ai soli ¢.d. principi generali di
diritro; a qua volta Dasser (Lex mercaroria; Werkzeug der Pra-
zis oder Spielzeug der Lehre?, in Schweizerische Zeirschrift fir
intermationales und europdlisches Reche, 1991, 299, 312), infor-
ma che nella sua ricarca di ampio zespiro sulla lex mercatonia
pon ha cinvanuto pi di une cinquantina di senteaze arbiaali
che in qualche modo e facessero applicazione, & che di queste
ben due terzi riguardano contratd tra Stati ed imprese private
stranicre ¢ guindi si collocano per cid soltanto su un piano
speciale,

(8) Sentenza arbitrale C.C.1 n. 313179, in Revue de lorbicrage.
1983, 525 ss.

(9) Sentenza arbicrele C.C.I. n. 229175, in Journal du droit

P

international, 1976, 989 ss5.
(10) Seatenza arbizrale C.C.I. n. 3131/79, cit, '
(11) Seatenze arbicrale C.C.L m. 332179, in Revue de l'arbi-
rrage. 1981, 306: nel caso in ispecie la controvaraia verteva o2 |
un'impresa francese ed una tutce e gli arbiexi erano due rino-
mali giurist fradeesi (Oppedic e Houin) ¢ un giurista spagnolo
(Cremades).

3. L'atteggiamento degli Stati di fronte alla «lex mer-
catoria v.

Nella discussione sull’esistenza o meno di una nuova
lex mercatoria intesa come sistema normativo supra-
nazionale a sé stante assume naturalmente la massi-
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ma importanza I’atteggiamento che di fronte ad ag'i-
poresi del genere assurono gli Stari (12). In cffetd,
anche a volersi per un'isiante ammertere che la pra-
tica del commercio internazionale sia riuscita a dar
vita ad una sua disciplina perticolare e tendenzial-
meats autosufficiente dei singoli rapporti d'affar.
testa ancora da vedere se ed entro quali lmit gh
Stari — ordinamenti sovrani per definizione ~— siano
disposti 2 riconoscere o quanto memno a rollerare un
simile sistema o ordinamento Separato.

Nel tentativo di dare una risposta a qussto quesito
sard bene distinguere fra il rawamento riservaro alla
pretesa lex mercaroria nei giudizi dinnanzi alle corti
statali ed il ruolo che, sempre per volonta degli Sta-
fi, la stessa lex mercaroria pud assumere in dn giv-
dizio arbitrale.

Io un normale giudizio di cognizione svolgeatesi da-
vanti ad una cofte statale & da escludere che la lex
mercatoria possa trovare applicazionc in quanto ta-
le, vale 2 dire come preteso Sistemea AOMMAUVo a sé
stanie, in grado di disciplinare i singoli rappord d'af-
fari indipendentemente dai diritt nazionali. I gindic
statali sono teputi al’csservanza del proprio diritto
nazionale, di cui fanno parte anche le cosiddette re-
gole di conflito per la determinazione del dirito
applicabile, ed & opinione assolutamentc pacifica
che atmualmente gqueste regole delimitano ovungue
la scclta ai soli ordinament startali, ad esclusione di
qualsiasi sistera o ordinamento di natura diyersa.
La stessa Convenzione di Roma sul diritto applica-
bile alle obbligazioni contrattuali del 1980, che inun
certo qual modo tappresenta la consacrazione delle
teadenze pil moderne, olre che maggiormente dif-
fuse a livello internazionale, in materia di conflitro
di legpi rignardanti i contrawi, in proposito non da
adito a dubbi; usando cspressioni quali «diritto di
uno Stato non contraente» (art. 2), «diritto sranie-
ro» (art. 3, 3° co.), «dirito del paese col qualc [il
contratto] presenta il collegemento pid stretto» (aIt.
4, 1° ¢0.), «dirimo del paese dove [il consumatore]
risiede abitualmente» (art. 5, 2° co.). ed altre simili
a queste, lascia chiaramente intendere che il diritto
di volta in volta applicabile deve necessaniamente
pssere un diritto statale (13).

Cid peraluo non sigpifica che davanti ai giudici na-
zionali la lex mercatoria ~— rectius: i singoli principi
2 le regole che la compongono — debbano testare
privi di qualsiasi efficacia. Se espressamente richia-
mad dalle part. questi potrebbero pur sempre assu-
mere un'eficacia vincolante sul piano contratuale,
compatibilmeate, §'intende. con le norme imperative
del diritto sratale di volta in volta applicabile quale
lex comiractus. Per quanto concerne. poi, le regole e
pratiche lato sensu consuetudinarie, esse powebbero
addirinira rovare applicazione anche in assenza di
un espresso richiamo, vista I'efficacia (quasi) norma-
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riva, che 2i fini della interpretazione ed integrazione
del regolamento contrattugle i singoli diritti nazio-
nali‘sono in genere disposti a riconoscere ai cosid-
dectitusi del traffico. Varjano soltanto i Tequisili, che
ali usi in questione devono presenrare per assumers
rdlevanza enche indipendentemente da una cormi-
spondente volontd delle parti (14): a livello interna-
zionale un utile punto di riferimento & ora costituito
dall’art. 9, 2° co., della Convenzione di Vienna sui
contratd di vendita iniernazionale di beni mobili del
1680, secondo il quale deve tratrarsi di «[...] usi dei
quali {Je parti] erano a conoscenza o che avrebbero
dovuto conoscere ¢ che nel commercio intemazico-
nale sono generalmente conosciuti e regolarmente
osservati dalle parti di contrarti dello stesso tipo nel
sertore commerciate considerato» (15).

Tl discorso circa la possibile rilevanza, sempre dal
punto di vista depli ordinamenti statali, della pretesa
lex mercatoria cambia considerevolmente. se le parti
decidono di sottoporre le loro controversie ad un
arbitrato (16). A differenza dei giudici statali, gli
arbitri non sono necessariamente vincolati all'osser-
venza di un pardcolare diritto nazionale. Cid & evi-
dente, ogniqualvolta sono autorizzati dalle parti a
giudicare in veste di =amichevoli compaositori» o ex
aequo et bono. Ma auche in assepza di una siffatta
autorizzazione vi & una crescente tendenza a consen-
tire che gli arbitri ispirino le loro decisioni a principi
e regole diversi da quelli applican dai giudici statali.
Cib vale soprattutto in presenza di un'espressa indi-
caziope in tale senso fornita dalle parti. Alcune re-
centi legislazioni nazionali in materia di arbitrato
— quali ad es.. quella francese del 1981 (17). quella
olandese del 1986 (18) o quella svizzera del 1989
(19) — come pure la legge modello-UNCITRAL
sull’arbitrato commerciale internazionale del 1985
(20) — adotrata da una serie di paesi, tra ‘tui I'Au-
stralia, la Bulgaria, il Canada, Hong Kong, Nigeria.
la Scozia e, wa gli Staii dell'Unione nordamericana,
la California. il Connecticur ed il Texas — nel san-
cre il potere delle parti di scegliere esse stesse il
diritto di applicare ne] merito della controversia,
parlano espressamente di «regole di diritto» (Tules
of law; régles de droir). anziché di «diritto» (law:
droit), per chiarire che le parti possono all'uopa an-
che designare principi e regole di natura zxracon-
trattuale, quali per I'appunto la lex mercatoria. Ma
anche in quei paesi dove manca un riconoscimento
positivo di una simile liberta delle parti. all'atto pra-
Tico il risuitato non cambia molto. vuoi perché un'e-
venmuale scelta della lex mercatoria vecrebbe consi-
derara alla stregua di un’autorizzazione ad ua giudi-
7o equitalivo in senso sweto (21), vuoi perché
mancherebbe in ogni caso un mez2o per impugnare
un lodo per il solo famo di essere basato su principi

e regole di natura exirastaiale. se cosi hanno voluto
le part (22).

Pit problemarico appare natbralmente ammctiere
che gli arbitri possono applicare 13 lex mercatoria in
assenza di up’asplicita volont@ delle parti in tal sen-
50. La stessa legge modello-UNCITRAL stabilisce
che in questo caso gli arbiti devono applicare «il
diritto da determinatsi sulla basc delie regole di con-
flito che essi considerano applicabili» (23). e l'uso
del termine di «diritto» al posto di quelio di «regole
di diritto» & turr'altro che casuale, volendo proprio
significare che si deve necessariamente tratiare di un
diritto statale (24). Non mancano. comungque, sin-
gole legislazioni nazionali — prime fra tutts quella
francese e quella olandese — le quali viceversa non
distinguono affatto tra le due ipotesi ed ammertono
che gli arbitni possono applicare anche d'ufficio le
«regole di dirirto», che considerino pit appropriate
nel caso concreto (23). Ma anche negli altni paesi.
dove in mancanza di una diversa scelta delle parti gli
arbitri sono in linea di principio temuti all’applica-
zione di un diritio statale, non & detto che in pratica
noa si possa ugualmente giungere ad una soluzione
diversa. Vista la rilutranza della maggior parte dei
diritti nazionali ad ammertere un riesame del conte-
auto di un lodo arbitrale (26), anche una decisione
degli arbirri di disattendere qualsiasi diritto statale a
favore dell'applicazione di principi e di regole di na-
tura extrastatuale non potrebbe essere impugnata
per questo motivo, ma tutt’al pit — ricorrendone i
presupposti — sqrto il profilo dell'ultra petitum (27).
Lo stesso limite del cosiddetto ordine pubblico, che
costituisce 'unica forma di controlle contenutistico
esercitato dagli Stasi sui lodi arbitrali, non & d'osta-
colo all'app!icaz:ioég: da parte degh arbitri della pre-
tesa lex mercatoria al posto di un determinato diriito
nazionale, ma pud essere invocato soltanto per im-
pedire — non diversamente da quanto avviene ri-
spetto a qualsiasi diritto straniero — che in applica-
zione della lex mercatoria il lodo contenga disposi-
zioni in contrasto cop i priacipi fondamentali del
foro.

{12) Come giustamente meie in rlisvo F. Dasser, [mernorio-
nale Schiedsgerichie und lex mercaroria. cit, . 403, «[d)ie Frage.
ob sine 'lex mercatoria” als dutonoms Recpsordoung moglich
ist. kann [...] nicht absolut. sondern nur mit Blick auf cincn
bestimmien Staat beantwortet werden-.

(12) Cfr. in tal sensa, per tutti. A. Giardina, Volona dalie
parti, prestagione carameristca e collzgamenta pid significative.
in AA. VV,, Verso una disciplina comunitaria della legge ap-
pileabile ar conrram. Padove. 1982, 3 s5. (7-9).

{14} Per un'analisi comparktistica della discplina prevista al
rignardo dai principali sistemi nazionali vedi BosesL, Le regole
oggenive, cit., 100-131.

{15) Per un commento pidl enslitico i quesia imporanie di-
sposizione vedi BoweLL. in Commeniario alla Convensione di
Vignna sui conmani di vendite inrernacianale di beni mobili. &
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cura di Branca, &LCC. 1989, 37 ss. 1 sostemitori delia lex mercatoria hanno senz'alro il

(16) Per una trateazione approfondita de: rapporn @ la l=x . - S S :
. 5 s ks erito di avere richiamato !'al real-
mercatoria = I'arbitraco vedi 12 pid volte citmta monograhs di mer 2 mato |'attenzioge su una real

Dazear. [nzarnationale Schiedsgerichisbarkeit und lex mercazo- _13 00N Sempre 36&:"1-‘3-@3“:3 AppET
ria, cd ivi T parcicolare 129 s5, & 267 55 ella doitrina trad g stnella pratica
{17) Vedi art. 1496 c.p.c. nella auova versione introdotie con del commercio internazionalc da tempo ghi stessi
| Decree a. 51-500 du 12-5-1981. ) ambienti economici intercssati hanno dato vita, sot-
(18) Vedi art. 1954 c.p.c. pellz nuova versiodc introdotta coa la | : ;
0 forma di una fima rete di clausoie standard,

{egge sull'arbisrato del 1-12-1985. ; : 2 o ; 2
(10) Vedi zr, 187 delle nuova legge sul dirito mtarnazionale di regole ¢ pratiche, di condizioni generali € di con-

——— e

privato del 1°-1-1989. tratti-tipo, ad una proptia regolamentazione detta-
(20) Vedi axt, 28. 1°co, et gliata ed in gran parie internazionalmente uniforme
(21) Come avvienc ad s, in Germanie: vedi sul punto. anche l e ot © d"affani
per ulcerior richizmi di doteriaa. DASSER. Internearionaie Schiie= Ct nspcm?q rap_poru e

| dsgerichzsbarkeic, cir. 302, Quel che riesce iavece difficile condividere & ['affer-
(22) Lo stesso diritto inglese. aotoriamente incline a forma di mazione secondo ia quale ci troveremmo ormai di
intervento & di controllo giudiziario perticolzrmente penetreat fromte 2d Up vero € proprio sistema nOrmative so-
in materia di arbitrato. in seguito all2 rforma el 1979 ammetre - E 5 2
che le parti di un contrato intmazionale cscludano cspressa: Vfanaﬂqn.a.le as¢ stante, grazie al quale gli operaton
mente la possibilifa i impugnare un lodo per questioni di di- economici impegnati negli scambi commerciali inter-

ficto («to appeel with raspect to 2 question of law arising out of nezionali riuscitebbero, volendo, & disciplinare i lo-
an awardn): ofr. sec, 3 & 4 dell'Arbirradion A]cl. 1979, Ed anche ro rapporti d'affari in manicra del Tutto autonoma
secondo "art. 825. 2° co., dsl gostro €.p.c. le Gl ono di . . s S i =

comupe eccordo escludere I'i.m'pu.p:l.abigtﬂ d\‘rl'l:‘lcx‘k:al:;::5 &ITOIT | TS al_smgoh Chrlttl namonlah. o e
nel giudizio di diritta elrrimenti AMmoSSa. | Intanto & innegabile che, se gli ambieati economic
(23) Vedi art. 28, 2° co. impegnat negli scambi commerciali internazionali
(24) Per un resoeonto della discussione in scro ll UNCITRAL | hanno poruto darsi una propria regolamentazione,
e s porato alladozione del tesio fnale della disposizione ia | g j deve al farto che in questo sertore gli Stad —

questione vedi BongLL, Una nuova discipling modello sull'ar- 2 : : 2o .
b lvato commerelale internazionale, in Dir. corm. interm.. 1987, ordinamenti sovrani per definizione — hanno in lar-

3 55. (13 53.). ga misura ripunciato ad imporre la lorc normativa,
(25) Vedi infar l'ar, 1496. 1° ta, c.p.c. francese i quale, dopo riconoscendo ai singoli operatori economici il pid
aver stbilito che «[]'atbize tranche le litige conformément ampio potere di autonomia contraruale ed AviTie

pux régles de droit qua les parties on choisias [...]». aggiunge 3 7 % £y i b
B s dun o choi., conformémeat A celles qu'il csc buendo cfficacia (quasi-) normativa agli usi svilup-
me appropriéos=. I testo dell'art. 1954, 2° co.. €.p-c- olandess patisi all’interno dei mspetuvi settori del maffico
& quasi leneralmente identico. (31). E che la sorte della lex mercatoria continui a
(26) Sul punto vedi l'esanriente analisi comperatistica di Das- dipendere dal minore o maggiore spazio, che gli Sta-
sex, Iniermadionale Schiedsgarichisbarkei, cit, 299 % 4 intendono concedere al potere di autoregol

(27) Owviamence il vizio dell'ulea perinem ricorrerd ogniqual- - S 3 potere c1 & Orea? Sl
yolta gli arbiti dovessero richiamarsi alla lex mercatoria nono- tazione dei privati, lo dimostra la diversa rilevanza
arante che le parti avessero espressmente scelto qualc legge che la stessa — rectius: i principi ¢ le regole che la
applicabile un determinato dido nazional, meptre sard assal | compongono — PoSSONO assumere a seconda che

pib difficile da dimoswars in asscazn di una lora voloard anche : e .
soltanto tacita in tal senso: sul punto vedi di recente le pert- 5‘:et!gan 2 1J}V0f:?t1 dar .anu ad upa corte statale oppu
je in un giudizio arbitrale.

nent osservaziont di GIARDTNA. La lex mercaroria € la certeza

del dirinta nei commarci @ negli investment internacionali. 1 vero problema, comungue, 10 riguarda tanto la
RIPP, 1992, 461 5. . pretesa autonomia della lex mercatoria rispetto al
singoli ordinamenti statali — come si & visto, almeno

4. Considerazioni conclusive. aell'ambito dell’arbitrato, nei cui confronti gh Stati

Per i critici della lex mercatoria questa esisterebbe  hanno di recente assunto un atteggiarmento partico-
soltanto nella fantasia dei suoi ideatori e, tit'al pid, larmentc permissivo, & stessa potrebbe effettiva-
nelle halls degli alberghi ginevrini frequentati da un  mente trovare applicazione ad esclusione di qualsiasi
certo tipo di arbitrd internazionali (28). Si trattereb-  diritto nazionale — quanto il suo atmale grado di
be di una tesi priva di qualsizsi fondamento teorico,  sviluppo ¢ quindi la sua capacita di offrire, con suf-
dai conteauti incerti @ — corne sc Qon bastasse — fciente certezza e prevedibilita, una soluzione per i
anche sbagliata dal punco di vista della politica del  diversi problemi che si pongeno qella pratica delle
diritto (29), visto che in pratica Oppe SPEssO servi-  contramazioni tipiche del commercio internazionale,
tebbe soltanto come foglia di fico dietro cui nascon-  In eifett, come meravigliarsi dell’accusa di ap-
dere U'arbitraria sostituzione della normativa ogget- prossimazione (32) O. peggio. i <palm-tee just-
dqvamente applicabile con le proprie valutazioni €  ce~ (33), se gli stessi fautori della lex mercateria,
preferenze personali (30). dopo averla in astratto enfaticamente descritta comse
Simili objezioni, per quento possano sembrare ec- Ul §isTema nOTMativo composto, oltre che dai cosid-
cessive, contengono indubbiamente una parte di ye- dermust internazionali, dei principi generali di dinr- :
na, to universalmente riconosciuti, i cONCTeTo. almeno !






