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1. La parte essenziale comune del diritto europeo dei contratti�: questa può essere la definizione sintetica dei Principi di diritto europeo dei contratti (PECL). Naturalmente il nucleo di questa parte essenziale comune è costituito dall’idea di contratto. Trovare questa idea è il primo passo che occorre fare nel presentare e interpretare i Principi, onde occorre identificare tale idea così come la si può cogliere dalle norme che costituiscono i PECL.


Prima di cominciare con questo, sarà opportuno illustrare la ‘filosofia’ che ha ispirato la Commissione di diritto europeo dei contratti e anzitutto il suo Presidente, Ole Lando. L’obiettivo fondamentale che la Commissione si è assegnato è stato quello di creare un corpus di regole uniformi da applicare ai contratti e alle obbligazioni in un’Europa che intende essere un mercato unico�. Invero il solo modo per realizzare un mercato veramente unificato  è stato ed è  quello di avere un apparato comune di regole in grado di superare le tradizionali barriere costituite dalla disciplina che ogni singolo ordinamento presenta in materia. Questo assunto generale ha dimostrato di essere quello giusto di fronte al fatto che  la c.d. legislazione europea introdotta mediante le Direttive ha messo in luce sempre più l’esigenza di una base comune di regole generali, nel contesto delle quali soltanto le regole introdotte in conformità delle Direttive consentono di conseguire negli ordinamenti giuridici degli Stati membri una identica e perciò comune disciplina�. Con riguardo a questo gli autori hanno rilevato quanto fosse problematico ritenere automatico l’effetto di una legislazione comune  come risultato dell’attuazione delle Direttive, nel momento in cui le norme introdotte in tale maniera negli ordinamenti giuridici nazionali reagiscono necessariamente in modo diverso a seconda dei differenti contesti che ciascuno di essi è in grado di fornire. D’altra parte <i sistemi nazionali di diritto privato vanno perdendo la loro efficienza e utilizzabilità  a mano a mano che leggi speciali emanate in attuazione delle Direttive vanno distruggendo la coerenza dei principi generali>�. Gli argomenti appena esposti possono essere considerati sufficienti a giustificare la necessità di un ‘codice’ dei contratti e delle obbligazioni. Ma certo non si può dire che con questo il problema sia risolto. Le difficoltà da superare originano almeno da due diversi punti di vista. Una è la possibilità teorica di applicare l’idea di codice alla nostra materia�. La seconda è l’effettiva capacità della struttura ordinamentale europea ( il Trattato di Roma modificato da quello di Maastricht) di consentire e sostenere un simile progetto�.


Quanto al primo problema, potrebbe essere ricordato che la tradizione europeo-continentale originariamente identifica un codice, un codice civile, in un sistema  di norme riguardanti tutte le relazioni tra soggetti sorrette dalla logica del diritto privato. Non è questo il caso dei Principi di diritto europeo dei contratti, dedicati soltanto ai contratti e alle obbligazioni. Non si può non rilevare, però, che man mano che ci si è avvicinati al tempo presente l’idea di codice ha mostrato di essere adattabile a dimensioni più ridotte e settoriali, di cui i primi esempi si rendono evidenti già nell’ottocento, che pure è il secolo della codificazione per eccellenza, e sono i vari codici di commercio. Come ancora più vicino al campo al quale i PECL si riferiscono,  deve essere ricordato il Progetto di codice delle obbligazioni e dei contratti, pubblicato nel 1928 da una commissione italo-francese, il quale può essere considerato il primo serio tentativo in Europa di una legislazione uniforme nella materia di qua e di là delle Alpi.


Come Luigi Mengoni� e Denis Tallon� tra gli altri hanno sottolineato, l’idea di codice è divenuta molto meno impegnativa di quanto non fosse nell’ottocento: si potrebbe osservare che pure tale idea deve adattarsi alla realtà nella quale deve realizzarsi e operare. Ora è sufficientemente chiaro che questi non sono giorni nei quali possa essere dato all’Europa un codice nel senso tradizionale del termine�, come cioè lo statuto massimamente comprensivo della disciplina riguardante i soggetti privati, ma deve essere parimente chiaro che le norme generali sui contratti e le obbligazioni, benché rappresentino solo una parte di un codice nel senso tradizionale, devono possedere lo stesso carattere di generalità che noi siamo disposti ad attribuire ad esso�.


Così, per esempio, si può dire che, attraverso le Direttive, per es. sul danno da prodotti difettosi o sulle clausole abusive, noi abbiamo regole uniformi nei rispettivi campi. Ma questo non equivale a un vero diritto comune dell’Europa unita perfino in questi ambiti, precisamente perché manchiamo di norme sui contratti e le obbligazioni in grado di fornire un contesto a queste che possiamo ben chiamare isole di intervento legislativo. Da questo punto di vista tale potrebbe essere la funzione dei PECL.


Quanto al secondo problema, la risposta, di nuovo, appare non così semplice per il fatto che all’inizio la Comunità europea sembra essere stata concepita tenendo presenti soggetti professionali, come tali operanti in un ambito economico. Si ha idea di ciò se si pone mente alle norme riguardanti la concorrenza, alla quale si intitola il cap. I, tit. V della parte terza del Trattato, la cui sez. I è specificamente riferita alle imprese ( Regole applicabili alle imprese, art. 85 ss.). Analogamente  l’art. 100 disciplina la creazione e il funzionamento di un mercato comune attraverso regole volte all’avvicinamento dei diritti nazionali. Le norme appena menzionate riflettono quello che possiamo chiamare l’atteggiamento primordiale della Comunità economica europea. Nel frattempo essa è diventata l’Unione europea, nella quale la originaria qualificazione ‘economica’ è caduta con la conseguenza di una generalizzazione degli scopi e degli obiettivi. Infatti il Trattato non si occupa più soltanto di imprese ma pure di consumatori, come accade al tit. XI della parte III, così come all’ art. 100 A, paragrafo 3. Questo nuovo modo di porsi dell’Unione europea, non più limitata alla concorrenza e a quella che si può dire la disciplina esterna delle attività commerciali, è già stata preceduta al livello della legislazione sostanziale in tutte quelle occasioni nelle quali le Direttive dell’Unione europea hanno provveduto a regolare la concorrenza nel mercato comune mediante la protezione dei consumatori. In questo senso l’esempio più significativo è costituito dalla Direttiva sulle clausole contrattuali abusive.


Nonostante questo importante cambiamento, lo spazio per un corpo di regole generali sui contratti e le obbligazioni appare tuttavia limitato: due status particolari, come quello dell’imprenditore e del consumatore, non sono in grado di farne uno generale. In particolare, la logica della protezione del consumatore sembra essere del tutto diversa se non contraria all’idea di regole generali sui contratti quali i Principi intendono essere. Il consumatore come categoria speciale di soggetti è espressione di uno status che, benché oggi veramente importante,  è  pur sempre singolare, laddove almeno sul piano della tradizione i codici fanno riferimento all’uomo senza qualità, se possiamo prendere a prestito questa celebre espressione. Così l’adozione di regole particolari, riferite a categorie specifiche di soggetti appare contraria alla propensione alle regole generali propria dei Principi. Lo stesso può essere detto a riguardo delle imprese e degli impreditori commerciali quando le norme non si propongono di essere una sorta di codice di commercio ma alcunché di meno limitato.


Qualcosa di importante tuttavia è accaduto con l’istituzione, nella seconda parte del Trattato dell’Unione europea, della cittadinanza dell’Unione. Essa sembra concepita in termini di diritto pubblico o, ancora meno, come una sorta di dichiarazione politica di intenti. In ogni caso in pari tempo essa indica una prospettiva nella quale il più importante beneficiario dell’Unione stessa è la persona, la soluzione dei cui problemi sembra essere l’obiettivo finale delle riformate istituzioni europee. Questa novità conduce ad assumere che la necessità di norme generali di cui prima si è detto può essere soddisfatta da qualcosa di simile a un codice civile cominciando con i contratti e le obbligazioni. In questi termini le possibilità di una vera codificazione civile si mostrano più ampie di quelle che potevano sussistere alle origini della Comunità europea, il cui primo Trattato, il Trattato di Roma, riguardava soltanto le imprese e la loro disciplina onde avrebbe potuto mettere capo semmai a qualcosa di simile a un codice di commercio. In pari tempo è  venuta emergendo in maniera sempre più rilevante la presa d’atto che le regole introdotte dalle Direttive, benché relative ad aspetti particolari di realtà e di rapporti, richiamano immediatamente ed impongono il riferimento a regole più generali, con le quali devono essere composte in sistema�.





2. Una vicenda parallela a quella che siamo venuti rilevando si è verificata con la Commissione europea di diritto dei contratti: essa cominciò con il proposito di approntare delle norme generali sui contratti commerciali, qualcosa di simile a un codice di commercio o ai Principi Unidroit, e in questi termini qualcosa di diverso da una codificazione civile generale dei contratti e delle obbligazioni. Con l’andare avanti del lavoro la necessità di precisare quando un contratto può dirsi concluso, come deve essere interpretato, così come i requisiti di validità dello stesso da un lato; l’esigenza di regolare la prestazione e l’inadempimento, il risarcimento, ecc. dall’altro ha portato al risultato di una disciplina applicabile anche a soggetti non professionali. In pari tempo, nella misura in cui la legislazione della Comunità europea  è diventata disciplina della tutela dei consumatori, i Principi hanno dovuto prendere atto di tale evoluzione, approntando regole che non fossero più soltanto un corollario dell’idea originaria di una disciplina tra soggetti professionali uguali e successivamente tra soggetti tout court uguali, ma potessero costituire una struttura in grado di consentire anche una disciplina differenziata.


Questo ultimo modo di impostare il lavoro potrebbe apparire non conforme all’idea tradizionale di regole generali le quali, per definizione devono non essere adattate e rese specifiche a status particolari. Ma questo è proprio un esempio dell’adattamento storico dell’idea di codificazione di cui abbiamo parlato sopra.


Nella stessa materia dei contratti il codice civile del 1942 aveva già dovuto prendere in considerazione tale esigenza, adottando norme sulle condizioni generali di contratto in funzione di protezione del contraente debole. Particolarmente significativo in questa prospettiva è l’art. 1370, che per primo nelle codificazioni dell’attuale Unione europea ha contemplato la regola contra proferentem, secondo la quale una clausola contenuta in condizioni generali di contratto deve essere interpretata in favore del contraente aderente quando vi sia dubbio circa il suo significato. La stessa ispirazione è rilevabile nell’art. 1342, per il caso di contrasto tra una condizione generale scritta e una clausola negoziata individualmente, ove si prevede il prevalere di quest’ultima sulla prima. Infine la norma più significativa in materia, l’art. 1341, prevede al 1° comma che le condizioni generali sono efficaci nei confronti del contraente al quale vengono imposte solo se al momento della conclusione esso le ha conosciute o ha avuto la possibilità di conoscerle. Al secondo comma l’art. 1341 disciplina le clausole vessatorie. la disciplina approntata dal legislatore italiano può sembrare oggi non del tutto moderna in quanto il controllo sulle clausole vessatorie si svolge su un piano meramente formale: dette clausole possono avere effetto in quanto siano specificamente approvate per iscritto. Ma non è questo il problema ora.


Nella nostra prospettiva il riferimento a ciò che il legislatore italiano ha fatto nel 1942 è utile per spiegare perché, contrariamente a quanto normalmente accade con le norme di attuazione delle Direttive, le nuove norme sulle clausole abusive, essendo già state precedute nel codice civile italiano dagli artt. 1341, 1342 e 1370, sono state alla stessa maniera inserite nel codice civile in una sezione speciale. Questo conferma ad un livello più generale che in una certa misura perfino i codici nazionali devono fare un compromesso tra l’idea tradizionale che identifica la codificazione con regole generali per soggetti ugualmente protetti dalla legge, per gli uomini senza qualità, e la necessità di porre in testa alla legislazione, nei codici appunto, alcune regole particolari riguardanti soggetti qualificati come sono i consumatori o gli imprenditori.


In quale misura questo compromesso sia da fare è cosa difficile da dire una volta per tutte. Ma tenendo presente il caso dei consumatori è possibile concludere sul piano teorico che mentre la codificazione potè significare alle origini il rifiuto di tanti status per il soggetto giuridico e la fondazione dell’unità di esso, ora che tale unità si è rotta, i codici non possono ignorare del tutto il fatto. D’altra parte un codice non può diventare una grande legge fatta di norme di status, senza diventare una contraddizione in re ipsa. Ci deve essere perciò una giustificazione per il caso in cui il codice prende in considerazione qualifiche particolari dei soggetti. Quanto a questo, sembra abbastanza plausibile che le qualità del soggetto diventano rilevanti dal punto di vista di un codice o di alcunché che sia modellato alla stessa maniera se ed in quanto tali qualità siano rilevanti sul piano quantitativo. Quanto più esse sono diventate quantitativamente rilevanti tanto più facilmente si può parlare di una quasi generalità di fatto che rende accettabile l’inserimento delle rispettive regole. Questo è accaduto per gli imprenditori commerciali all’inizio della storia delle codificazioni, quando essi mostrarono di meritare addirittura un codice separato da quello civile. Questo accade oggi quando il consumatore, se mai non destinatario addirittura di un codice ad esso specificamente dedicato, fa irruzione in quello che dovrebbe essere un codice come contenitore di norme generali, rompendo nella misura storicamente richiesta la logica egualitaria dei codici tradizionali�.


I PECL sono la dimostrazione concreta di questo modello: essi sono costituiti di norme generali sui contratti da applicarsi a soggetti senza qualità, ma in pari tempo contengono norme speciali volte a disciplinare rapporti giuridici tra imprenditori oppure tra imprenditori e consumatori. Possiamo condurre una verifica in proposito, illustrando alcune delle norme adottate dalla Commissione di diritto europeo dei contratti. In tal modo potremo alfine scopire l’idea di contratto soggiacente ai Principi.








3. Si può cominciare con il primo articolo del capo II, sulla Formazione del contratto, l’estensore del quale è stato proprio Ole Lando. L’art. 2:101 prevede al paragrafo 1 che <un contratto è concluso se (a) le parti hanno voluto vincolarsi giuridicamente e (b) esse hanno raggiunto un accordo sufficiente, senza che occorra alcun altro requisito>. La prima impressione potrebbe essere nel senso di una piena autonomia contrattuale, specialmente sottolineata dalla chiusa della previsione: ‘senza che occorra alcun altro requisito’, posta a significare il rifiuto della causa o della consideration come requisiti essenziali del contratto�. L’art. 2.102 completa questa definizione del contratto attraverso la descrizione della formazione, chiarendo che <l’intenzione di vincolarsi giuridicamente deve essere ricavata dalle dichiarazioni di ciascuna parte così come esse sono state intese dall’altra parte>. Non semplice volontà, dunque ma volontà dichiarata, la dichiarazione essendo il solo mezzo mediante il quale ciascuna parte può comprendere ciò che l’altra mostra di volere.


Diritto classico dei contratti, si potrebbe dire. Ma si può aggiungere qualcosa. Anzitutto, in generale,  se è necessario fornire una definizione, questa può soltanto cogliere la base essenziale di un fenomeno, la quale a propria volta può essere vista come il punto di partenza che in pari tempo consente di essere adattato strada facendo. Così l’idea di contratto emergente dall’art. 2:101, par. 1, deve essere messa a punto in sintonia con gli altri lineamenti messi in evidenza dal resto della disciplina. In secondo luogo, volendo confermare che questo è l’atteggiamento assunto dai Principi, deve essere rilevato che quella che abbiamo riferita non è una definizione formale, ma l’indicazione degli elementi  necessari a concludere un contratto. Questo significa che i Principi non vogliono assumersi il rischio di una definizione in senso stretto, proprio perché essa deve essere tratta dalla disciplina nel suo complesso, piuttosto che essere apprestata a tutta prima quando si tratta di  accertare il contenuto vero delle regole.


Ciò che risulta dal paragrafo 1 è il più ricorrente modello di contratto, perciò indicato come quello generale: il che significa che esso può essere modificato in situazioni particolari, nelle quali un altro modello può ricorrere. Si può pensare, in proposito, al contratto il cui contenuto deve essere reperito in condizioni generali, relativamente al quale ciò che costituisce l’accordo sufficiente richiesto dall’art. 2:101, par. 1 (b) - cioè quello che deve considerarsi strettamente necessario perché si possa parlare di un accordo, come l’art. 2:103, par. 1 chiarisce - è determinato in una maniera diversa da quella propria dei contratti conclusi mediante proposta e accettazione. Questa può essere considerata la ragione per cui immediatamente dopo l’art. 2:104 disciplina i contratti il cui contenuto sia costituito da clausole non oggetto di trattativa individuale:(1)<Le clausole contrattuali che non siano state oggetto di trattativa individuale possono essere invocate contro una parte che non le ha conosciute solo se la parte che le fa valere ha fatto quanto necessario per portarle all’attenzione dell’altra parte prima o al momento della conclusione del contratto>. Tale norma è in parte conforme al modello già adottato dall’art. 1341, 1° co., c.c., e conferma l’idea< che una codificazione oggi non può eludere la necessità di avere qualche regola meno generale di quelle applicabili a ognuno in ogni caso e che questo accade ogni volta che la norma particolare si presenta suscettibile di una applicazione così frequente  da apparire simile a una norma generale.


Ma la norma dei Principi (l’art. 2:104) merita un altro po' di attenzione in quanto rappresenta nella maniera migliore il punto di intersezione tra ciò che un corpus di norme generali sul contrato deve essere e la peculiarità di simili norme quando esse sono incorporate in un testo relativo al diritto dei contratti nell’Europa di oggi. Invero, diversamente dall’art. 1341 c.c., l’art. 2:104 dei Principi non si riferisce propriamente e direttamente alle condizioni generali ma alle clausole non oggetto di trattativa individuale, che è una categoria più generale, benché normalmente ci sia la coincidenza tra la prima e la seconda, come è fatto presente dalla Direttiva 93/13, la quale  all’art. 3.2 rileva che il fenomeno delle clausole non oggetto di trattativa individuale si verifica <in particolare nel contesto dei contratti il cui contenuto sia predeterminato in maniera uniforme>.  Non c’è dubbio che nel riferirsi alle clausole non oggetto di trattativa individuale la Commissione europea di diritto dei contratti ha seguito l’esempio della Direttiva 93/13 sulle clausole abusive. Ma il modello è adattato a un livello più generale. La Direttiva riguarda contratti conclusi con un consumatore da un venditore o fornitore professionale, mentre l’art. 2:104 PECL non accoglie questa particolarità. 


La stessa cosa deve essere detta a proposito dell’art. 4:110, che  prevede l’annullabilità delle clausole abusive <se, in maniera contraria al principio di buona fede, esse provocano un significativo squilibrio nei diritti e nelle obbligazioni delle parti derivanti dal contratto>. Di nuovo il modello della Direttiva 93/13 è seguito pedissequamente sul piano letterale, benché vi sia una differenza sul piano tecnico tra l’ annullabilità e la non vincolatività che invece è prevista dall’art. 6 della Direttiva; inoltre il livello di generalità è diverso perché l’applicazione della norma non presuppone un rapporto tra una parte professionale e un consumatore. Analogo discorso va fatto per l’art. 5:103 che contiene la regola contra proferentem.


Ne risulta che  queste norme possono essere applicate a tutti i contratti le cui clausole non siano oggetto di trattativa individuale e cioè sia ai contratti commerciali sia a quelli in cui le parti non siano soggetti professionali. L’implicazione ulteriore è che regole originariamente concepite come regole di status, attraverso i Principi diventano vere e proprie regole generali nel senso  di una codificazione,  ma con la caratteristica che le clausole del contratto sono predisposte. In tal modo i PECL mostrano di voler essere il punto di riferimento di tutto il diritto dei contratti� già disciplinato da vari e non sempre coerenti testi europei, nei termini della relazione che in ogni ordinamento esiste tra codice e legislazione speciale. 


Qualcosa di diverso deve essere detto per il caso in cui le condizioni generali sono oggetto esclusivo di disciplina, come accade nell’art. 2:209, dedicato alle condizioni generali confliggenti. Questa è una norma dettata con riferimento agli imprenditori o comunque ai soggetti professionali: nessun altro può predisporre clausole contrattuali <in vista della stipulazione di un numero indeterminato di contratti di un certo tipo>, clausole contrattuali che allora devono essere definite ‘condizioni generali’ come lo stesso articolo, al paragrafo 3 si prende cura di dire. La norma deriva dall’esperienza dei contratti commerciali e dalla cosiddetta ‘battaglia dei formulari’. La regola sostanziale che l’articolo adotta è che ambedue le condizioni generali <costituiscono contenuto del contratto nella misura in cui esse siano comuni nella sostanza>. Chiaramente la formula ultima con la sua elasticità rinuncia alla stretta corrispondenza tra proposta e accettazione che l’idea classica di contratto come accordo esige. Invero sul piano teorico consenso e accordo comportano una completa aderenza delle due intenzioni, con il risultato di un intento unico partecipato dalle parti. Che due dichiarazioni che siano comuni nella sostanza possano dare origine a un contratto significa invece che un contratto viene ad esistenza benché esse non siano completamente coincidenti. 


La formula, in pari tempo, indica i limiti di questa possibilità di non coincidenza. Ma questo trasforma quella che dovrebbe essere una questione di pura verifica di una identità in una di valutazione circa ciò che può essere considerato sostanziale o no, nel primo caso dovendo essere comune in due testi di condizioni generali. In questi termini l’accordo stesso non è più il risultato di un in idem placitum consensus ma diventa funzione della interpretazione circa ciò che deve essere considerato essenziale o no rispetto all’intenzione delle parti. Taluno potrebbe vedere in questo una idea di contratto disinibita, nella quale non le parti, il cui consenso il diritto prende in considerazione, ma l’ordinamento stesso fa i contratti, prevedendo i criteri di esistenza del contratto al di fuori di una vera intenzione comune: questo, preso seriamente, condurrebbe invero a un esito completamente diverso da quello in vista del quale la norma è stata adottata. Questo risultato potrebbe apparire, in particolare un corollario del fatto che l’art. 2:209  è riferito specificamente a parti qualificate come imprenditori commerciali, trovando conferma nei Principi UNIDROIT, il cui art. 2.22 contiene una norma simile sulla battaglia dei formulari: quelli di Unidroit sono infatti principi dei contratti commerciali internazionali. L’implicazione, tuttavia, non è completamente vera perché nei PECL è possibile trovare qualche altra norma non specificamente riferita a relazioni tra soggetti professionali e ciononostante caratterizzata da un atteggiamento che può essere definito simile.


E’ questo il caso dell’art. 2:208 PECL che disciplina in generale senza riferimento ai soggetti professionali l’accettazione modificata, qualcosa che sembra in se stessa una contraddizione. Accettazione nel significato di adesione alla volontà di altri non può essere al tempo stesso cambiamento o quantomeno tentativo di cambiamento. Al contrario, l’art. 2:208, par. 1 prevede che <una risposta da parte dell’oblato che stabilisce o implica clausole aggiuntive o diverse è un rifiuto e costituisce una nuova proposta (soltanto se esse) mutano in maniera decisiva (materially alter) il contenuto della proposta>. Così nel caso in cui esse <non alterano in maniera decisiva il contenuto della proposta,  le clausole aggiuntive o diverse entrano a far parte del contenuto del contratto> (par.2),a meno che il proponente si oppone chiaramente alle clausole aggiuntive o diverse (par. 3).


Soluzioni come quelle adottate negli artt. 2:208 e 2:209 sono formule tipiche di diritto debole, nel senso di un diritto non più in grado di imporre profili formali e netti ai fatti al fine di fissare una volta per tutte precisi effetti. E’ chiaro infatti che se i lineamenti dei fatti descritti dalle norme non sono precisi fin dall’inizio, gli effetti giuridici restano incerti fino a quando una precisa definizione non sia data da chi è autorizzato dalla legge stessa ad aggiungere quanto è necessario alla norma ancora non chiara o incompleta. Questo è vero sia che si intenda il significato di clausole che modificano decisivamente la proposta in senso stretto o al contrario in maniera del tutto ampia. La scelta contro il principio del riflesso come in uno specchio crea un intervallo tra la conclusione del contratto e il momento in cui diventa certo che esso deve riputarsi tale e che le parti sono giuridicamente vincolate.


Ciò che rileva dal nostro punto di vista è che norme come l’art. 2:208  riguardano non soltanto i soggetti professionali, si tratta di regole dettate per la formazione del contratto e, ancora oltre, per il contratto in generale, essendo in tal modo applicabili a ogni categoria di soggetti senza alcuna qualificazione di status. Questo crea una differenza rispetto ai Principi Unidroit, rivolti, come è ben noto, soltanto ai contratti commerciali�, benché essendo stati  i PECL e i Principi UNIDROIT elaborati quasi contemporaneamente e da membri delle due commissioni in parte identici, le norme di cui gli uni e gli altri sono costituiti sono risultate in buona parte uguali nella sostanza. Naturalmente qualche differenza più o meno significativa può essere rilevata nei contenuti. Così  relativamente all’art. 2:208 PECL può essere rilevato che esso è decisamente più netto della norma corrispondente nei Principi Unidroit, l’art. 2.11. Mentre quest’ultimo comincia dicendo che <una risposta a una proposta che intende essere una accettazione ma contiene aggiunte, limitazioni o altre modificazioni è un rifiuto della proposta e costituisce una controproposta>, con una conferma di principio della regola tradizionale che una divergenza in ciò che intende essere un’accettazione è una nuova proposta (così, ad es., l’art. 1326, 5° co. c.c.�), l’ art. 2:208 PECL in linea di principio afferma in partenza l’idea che solo clausole che alterano significativamente i termini della proposta importano <un rifiuto della stessa e una nuova proposta>. 


Seguendo l’ispirazione originaria dei PECL, nonostante quello che è venuto formulandosi come obiettivo più generale di essi, ancora qualcuna delle norme continua ad essere riferita esclusivamente a soggetti professionali. L’art. 2:210, la cui rubrica suona ‘conferma scritta di un soggetto professionale’, è dedicato a contratti conclusi da soggetti professionali: se esso non è contenuto in un documento finale e una delle parti<senza indugio spedisce all’altra uno scritto che intende essere una conferma del contratto ma contiene clausole aggiuntive o diverse, tali clausole entrano a far parte del contenuto del contratto a meno che (a) le clausole alterino in maniera significativa i termini del contratto oppure (b) il destinatario manifesti opposizione ad esse senza indugio>. La norma suona, già sul piano letterale, come l’art. 2:208 sulla accettazione modificata; mentre però quest’ultima è una norma generale, l’art. 2:210 riguarda semplicemente i soggetti professionali.


Di altre norme si può ritenere che siano state concepite con riferimento a soggetti professionali benché risultino formulate come norme generali: è il caso dell’art. 2:302 sulla violazione della confidenza e l’art. 2:105 sulla clausola inclusiva o di completezza (merger clause: le parti si dichiarano che il documento scritto contiene l’intero contratto). Il risultato obiettivo di un tale modello è che, benché con l’intenzione di riferirsi ai soggetti professionali, i PECL mediante norme più generali dislocano una disciplina originariamente concepita per soggetti con una qualche qualificazione in una disciplina per soggetti senza qualità. In questi  termini la differenza tra i Principi Unidroit e i PECL è quella tra una codificazione commerciale e una civile. Com’è accaduto in altre situazioni storiche, principi a tutta prima adottati dalla legislazione commerciale diventano alla fine principi del diritto privato generale. Esemplari in tal senso sono il codice svizzero delle obbligazioni e il codice civile italiano, seguiti di recente dal codice civile olandese del 1992�, i quali mettono insieme in un unico testo legislativo soggetti professionali e no, norme civili e norme commerciali.











4. Nel frattempo però quello di consumatore è diventato il più generale tra gli altri status, con la pretesa  di una disciplina particolare come quella che gli imprenditori hanno avuto sin da qualche secolo  così che si potrebbe osservare che se i Principi prendono in considerazione i soggetti professionali come destinatari di regole particolari, allo stesso modo questo deve accadere per i consumatori. Inoltre, avendo detto prima che l’esigenza di una nuova disciplina dei contratti e delle obbligazioni è, oltre al resto, in maniera peculiare il frutto delle numerose Direttive aventi lo scopo di tutelare il consumatore, sarebbe necessario che i PECL indicassero in quale ideale collegamento si pongono con tutto questo materiale normativo per fornire ad esso il necessario coordinamento mediante l’approntamento di qualche principio generale.


Probabilmente qualcosa di più relativamente ai consumatori avrebbe potuto essere previsto dai Principi. Penso, per esempio, al primo articolo sulla formazione del contratto, l’art. 2:101, il cui comma secondo prevede :<Questi Principi non impongono  la forma scritta né per la validità né per la prova del contratto>, ponendo il principio della libertà di forma che in varie occasioni le Direttive europee  hanno superato mediante il principio della forma scritta proprio in vista della tutela del consumatore�. Al di là di ciò i Principi, come già detto, hanno preso a cuore il consumatore e la tutela di esso nelle norme sopra ricordate relative alle clausole non oggetto di trattativa individuale, le quali, benché non espressamente limitate ai contratti dei consumatori, sono state introdotte nei Principi in vista proprio della tutela del consumatore.


Ma una volta detto questo non si può non aggiungere che, se i Principi non sono soltanto una disciplina per gli imprenditori commerciali, per la stessa ragione non devono essere disciplina soltanto rivolta ai consumatori. E’ stato suggerito da taluno che se i Principi vogliono avere qualche speranza di successo, devono scegliere la tutela del consumatore come il campo nel quale le Direttive europee avendo mostrato le linee di tendenza della Comunità, una codificazione europea  potrebbe essere accettata più facilmente�. A mio avviso questo sarebbe il fallimento del progetto da cui sono nati i Principi. Il problema fu e ancora oggi è se ci sia bisogno o no di una qualche specie di codificazione europea, quantomeno se essa serve a qualcosa o no. Si può rispondere negativamente a questo. Ma se la risposta è positiva, limitare l’intervento legislativo al consumatore sarebbe incoerente. Il punto di partenza per un corpus di regole come i PECL, occorre ricordarlo, fu l’esigenza di un insieme coerente di regole generali per testi normativi che, come le Direttive europee, sono per definizione settoriali e incomplete. D’altra parte regole relative ai contratti e alle obbligazioni, alla validità e all’interpretazione, all’adempimento e all’inadempimento hanno senso proprio al fine di sfuggire alle norme nazionali alle quali altrimenti si finisce con l’approdare, con il risultato di molti ordinamenti giuridici con categorie differenti e più o meno divergenti regole.  


Un codice del consumatore può avere senso solo con un codice civile al quale fare riferimento come a un fondo dal quale trarre categorie, significati  ed effetti fondamentali: per esempio quando un contratto deve reputarsi concluso, se debba essere stipulato per iscritto o no, come lo si deve interpretare, quale sia la relazione tra contenuto ed effetti e così via. Se la codificazione non è in grado di assicurare questo, essa rischia di essere solo l’amplificazione di una serie di discipline particolari, una contraddizione in re ipsa. Se, come abbiamo visto, una nuova idea di codice è venuta affermandosi, mediando tra generalità e aspetti particolari, un codice di status solo caratterizzato in questo secondo senso finisce in una contraddizione sul piano teorico e su quello pratico. Quanto al primo perché, come ognun sa, l’idea di codice  è in pari tempo il superamento delle particolarità di status. Quanto al secondo, perché solo attraverso la mediazione tra profili particolari e generali un codice può aggiungere qualcosa a quella che, altrimenti è una già utile legislazione per isole. Una vera codificazione crea un sisteme autoreferenziale che, al contrario, non è proprio delle singole leggi pur quando preoccupate di una qualche generalità ( ad es., contratti dei consumatori o responsabilità per la prestazione di servizi). Se l’obiettivo è quello dell’autoreferenzialità al fine di evitare una serie di riferimenti (ai vari ordinamenti nazionali), allora un vero codice deve essere adottato.





5. I PECL non hanno la pretesa di essere un simile codice, perché sono un dato di fatto le varie e serie difficoltà del tempo presente�, perfino di parlare di un codice europeo per quanto soltanto dedicato alle obbligazioni e ai contratti. I PECL sono una proposta, un tentativo serio di indicare la strada da percorrere per interpretare e concretizzare  l’idea di un codice. Essi dimostrano che una base comune ha potuto essere ed è stata di fatto scoperta per rendere possibile l’incontro tra diversi sistemi di diritto scritto, la common law e gli ordinamenti nord europei. Tenendo presente ciò che i Principi rappresentano da questo punto di vista, nessuno sarà più in grado di dire d’ora in avanti che l’idea di codificazione non è praticabile.


I PECL sono anche qualcosa che esiste già, con la forza di persuasione aggiuntiva che le cose già realizzate hanno rispetto a un puro progetto. Il significato di ciò è che essi mutano la prospettiva di ogni osservatore, sia esso politico, giurista pratico o teorico del diritto. Mentre nella prospettiva di qualcosa che ancora deve essere fatto la risposta può essere scettica circa la possibilità concreta di modificare lo status quo legislativo, una volta che la cosa è fatta ognuno può agevolmente rendersi conto che perfino una norma nuova o estranea alla propria tradizione giuridica può essere razionale e utile e perciò accettabile. Una soluzione presa a prestito dall’uno o l’altro ordinamento giuridico la quale potrebbe apparire  inusuale o perfino strana dal punto di vista di un singolo ordinamento può apparire in maniera del tutto differente e dunque accettabile se il punto di vista è quello di una regola proposta per essere adottata come diritto comune. Un’altra considerazione da fare  è che taluna norma dei PECL che può apparire aspra e difficile da accettare da un punto di vista nazionale ha già visto la luce in testi di diritto uniforme come, in particolare, la Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili dell’11 aprile 1980. Questo sembra dimostrare che in un contesto internazionale appare più facile introdurre regole che dal punto di vista di un singolo ordinamento nazionale può essere considerato ancora estraneo o inopportuno. 


In questa prospettiva il grande contributo che i Principi sono in grado di dare è di farci comprendere che la questione non si pone più in termini di rinuncia alla tradizione nazionale di ciascuno, ma piuttosto è quella di formulare qualcosa che permetta ad essa di continuare con quella parte di novità necessaria alla cooperazione con le altre tradizioni giuridiche degne di essere conservate e continuate per le medesime ragioni. D’altra parte, se a qualcosa si deve rinunciare, si tratta del necessario tributo a una antica e nuova identità: quella europea�.


L’alternativa a una codificazione europea è quella sempre messa avanti per mantenere lo status quo. Ma gli argomenti possono essere facilmente ribaltati. Il primo di essi è proprio la differenza che caratterizza i singoli sistemi giuridici nazionali: ad esso si può rispondere che essa è la precisa ragione per la quale qualcosa come un codice deve essere approntato. Da altra parte viene affermato che un diritto comune europeo esiste già, benché esso sia presentemente un insieme di norme applicate, cosicché esso può essere considerato  una sorta di diritto virtuale�. E’ chiaro che il diritto non è soltanto legge, ma se la situazione oggi non fornisce a nessun giudice in nessuno dei Paesi membri dell’Unione europea una regola veramente comune da applicare, allora si potrebbe persino dire che ciò che è solo una base culturale comune non è ancora riuscito a conseguire il suo vero obiettivo, che è quello di arrivare a un corpus comune di regole. A proposito di ciò sembra proprio strano addurre ad argomento l’idea che una codificazione significherebbe la pietrificazione o il congelamento del diritto in un’età così vitale e soggetta a cambiamenti rapidi. Se si fosse preso sul serio un argomento simile ogni volta che un codice è stato approntato, nessun codice sarebbe stato mai adottato da nessuna parte. Anche il vecchio argomento, che un codice può essere concepito soltanto quando  arriva  il tempo in cui tutto sia finalmente maturo e completo per essere incorporato in un testo sacro, non sembra, oltre una certa misura, accettabile. Quel che è vero è che aspettare che un tempo simile giunga è come aspettare Godot. E’ lo stesso atteggiamento che Savigny� ebbe in generale riguardo alla codificazione e in particolare al Code civil, per fortuna già felicemente in vigore quando egli formulava queste critiche. E’ un’illusione ricorrente della scienza giuridica concepire un codice come un monumentum aere perennius. Questo pure può spiegare la preoccupazione prima menzionata di pietrificare il diritto come esito di una codificazione, preoccupazione che implica l’idea che, una volta fatto, un codice impone un rispetto tale da impedire ogni ulteriore cambiamento.


Abbiamo detto prima che la stessa idea di codice  è cambiata. Ora possiamo aggiungere che questo atteggiamento nei confronti di un codice considerato come un punto di arrivo appartiene alla idea antica  di codice e di codificazione, sostenuta da una esperienza diversa, quella di un tempo più incline alla stabilità di quanto non sia quello nel quale noi siamo abituati a vivere. Occorre molto tempo per avere un codice, un buon codice, come il recente esempio del codice olandese ha mostrato ancora una volta, ma questo non significa che una volta fatto un codice, la scienza giuridica e la giurisprudenza smettono di pensare, lasciando il diritto al punto al quale il legislatore lo ha fissato.


Il vero problema allora, non è quello di aspettare un tempo di perfezione nel quale cominciare il lavoro, ma piuttosto quello di cominciarlo nel migliore dei modi. I Principi di diritto europeo dei contratti  sono un chiaro esempio di questo inizio. In pari tempo essi accelerano la formazione di quel fascio di strumenti concettuali comuni necessari a compilare un vero codice sui contratti e le obbligazioni; senza aspettare un’Europa veramente e definitivamente unita anzi, al contrario, facendo di un tale codice un passaggio decisivo verso tale risultato.


� L’espressione è oramai corrente: cfr. Principles of European Contract Law, prepared by the Commission on European Contract Law, ed. By Ole Lando e Hugh Beale, Dodrecht- Boston- London 1995, p. XVI;  già O. LANDO, Principles of European Contract Law. An alternative or a Precursor of European Legislation, in Rabels Zeitschr. 1992, p. 264 ss.; più di recente, R. ZIMMERMANN, Konturen eines europäischen Vertragsrechts, in  Juristenz. 1995, p. 479; O. LANDO, Principles of European Contract Law. A First Step towards a European civil Code?, in Rev. dr. aff. int. 1997, p. 189 s., 195. Quello che aggiungiamo di nostro in questa sede è l’uso dell’espressione  come definizione dei Principi di diritto europeo dei contratti.


�  U. DROBNIG, Ein Vertragsrecht für Europa, in Festschr. f. E. Steindorff, Berlin- New York 1990, p. 1141 ss.; Principles, cit., p. XV; LANDO, Principles, cit., p. 264 s. A un livello più ampio, v. anche E. STEINDORFF, EG-Vertrag und Privatrecht, Baden Baden 1996.


� Come L. MENGONI, L’Europa dei codici o un codice per l’Europa, Centro studi e ricerche di dir. comp e straniero,  Roma 1993, p. 3 s., afferma, <mano a mano che nelle materie oggetto di interventi comunitari di armonizzazione si sperimenteranno difformità di trattamento imputabili alla mancanza di un contesto normativo omogeneo...diventerà più pressante il problema dell’unificazione dei principi generali del diritto delle obbligazioni>.


� J. BASEDOW, A Common Contract Law for the Common Market, in 33 Common Market L. Rev. (1966), p. 1178.


�  Alla questione più generale relativa a un vero e proprio codice civile per l’Europa sono dedicati i saggi  del volume Towards a European Civil Code ( a cura di Hartkamp, Hesselink, Hondius, du Perron, Vranken), Dordrecht 1994.


�  Su questo punto, chiaramente, ci troviamo nelle seguente situazione: <Non c’è alcuna disposizione del Trattato che autorizzi l’Unione europea all’unificazione del diritto privato, la quale peraltro è inevitabile> ( M. BANGEMANN, Privatrechtsangleichung in der Europ(ischen Union, in Zeitschr. f. Eur. Privatrecht 1994, p. 378)


�  L’Europa dei codici, cit., p. 2.


� Codification and Consolidation of the Law at the Present Time, in 14 Israel L. Rev. (1979), p. 3.


�  Nonostante che il Parlamento europeo con una risoluzione del 26 maggio 1989, in Gazz. uff. Com. eur. 1989, NC 158/400 e una risoluzione del 6 maggio 1994, in Gazz. uff. Com. eur. 1994, NC 205/518 abbia affermato l’intenzione di  porre mano a un codice comune europeo di diritto privato.


�  Questo punto ho approfondito in C. CASTRONOVO, I ‘Principi di diritto europeo dei contratti’ e l’idea di codice, in Riv. dir. comm. 1995, I, p. 21 ss.


�  <A backbone of common principles should be created which will provide the necessary environment for the unified and harmonized law> (LANDO, Principles, An alternative, cit., p. 265). 


�  Sembra che ai nostri giorni all’interno dei codici stessi possano coesistere in una certa misura le due tendenze. F. WIEACKER, Das bürgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnungen, in Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, Frankfurt a. M. 1974, p. 42 s., considera propria alle società contemporanee :<Da un lato la tendenza alla tipizzazione dell’economia e degli esiti giuridici; dall’altro la tendenza alla differenziazione e all’adattamento alle specificità della situazione>.


�  La medesima scelta è stata fatta da UNIDROIT, Principles of international commerciale contracts, Roma 1994, benché la norma corrispondente, l’art. 3.2,  sia situata nella disciplina della validità.


�  <I Principi non tendono ad essere applicati soltanto ai contratti internazionali. Gli articoli che li compongono sono principi generali del diritto dei contratti> (LANDO, Principles, A First Step, cit., p. 196).


�  Benché con M.J. BONELL, An International Restatement of Contracts Law, Irvington, N.Y. 1994, p. 32, deve essere rilevato che per i Principi Unidroit la limitazione ai contratti commerciali non è intesa ad assumere la distinzione tradizionale in alcuni ordinamenti giuridici tra contraenti  o contratti ‘civili’ e ‘commerciali’; l’idea è, piuttosto, quella di escludere dall’ambito di applicazione dei Principi Unidroit i contratti dei consumatori.


� Idea sulla quale sono ancora attestate la giurisprudenza e  la dottrina italiane (v. A. BELLELLI, Il principio di conformità tra proposta e accettazione, Padova 1992, p. 29 ss., 112).


�  Cfr. E. HONDIUS, Das neue niederländische Zivilgesetzbuch, in  Arch. f. d. civ. Pr. 1991, p. 378 ss.; A. HARTKAMP, Das neue niederländische Bürgerliche Gesetzbuch aus europäischer Sicht, in Rabels Zeitschr. 1993 (57), p. 664 ss.


�  V. per es. le Direttive sul credito al consumo, n. 87/102, e sui viaggi ‘tutto compreso’, n. 90/314.


�  Questa idea è stata avanzata dal prof. Schlechtriem  nel seminario sui Principi di diritto europeo dei contratti, tenutosi all’Istituto di diritto comparato dell’Università di Firenze il 10 maggio 1997. Il prof. Schlechtriem ha in seguito avuto la cortesia di precisarmi che Egli non intendeva che la codificazione europea si limitasse alla tutela del consumatore ma piuttosto significare che senza una parte dedicata ai contratti dei consumatori una eventuale codificazione sarebbe monca perché lascerebbe irrisolto il problema della disciplina generale dei contratti alla quale riferirsi nel dare applicazione a quelli che resterebbero testi normativi particolari a tutela del consumatore.


�  Esse sono state messe in luce da MENGONI, L’Europa dei codici, cit.


�  DROBNIG, Ein Vertragsrecht, cit., p. 1148.


�  H. KÖTZ, Europäisches Vertragsrecht, Tübingen 1996, p. VI.


� F.C.v. SAVIGNY, Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814, p. 25  [ove in una maniera che richiama La scienza nuova di Giambattista Vico (in particolare il libro IV, ‘intorno alla evoluzione delle nazioni’) egli parla di tre età delle nazioni, nessuna delle quali sarebbe veramente adatta al compito della codificazione], p. 57 ss.





�PAGE  �1�














