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1. All'inizio degli anni ottanta una commissione, costituita su sollecitazione della Comunità europea e per iniziativa di Ole Lando, professore alla Business School di Copenhagen, formata di giuristi dei vari Paesi della Comunità, ora Unione, europea, ha cominciato ad elaborare i 'Princìpi di diritto europeo dei contratti' e delle obbligazioni. Di essi è in corso di pubblicazione la Parte I, dedicata all'adempimento,  all'inadempimento e alle conseguenze di esso. La Parte II, in avanzata  elaborazione, conterrà la disciplina della formazione del contratto, della rappresentanza, della validità, dell'interpretazione, del contenuto.

Nel momento in cui  l'opera attende soltanto  di essere completata, con la messa a punto delle note nazionali relative alla Parte II, l'istanza di rendere più acuta la consapevolezza critica necessaria ai riferimenti e ai superamenti che le singole norme possono trovare nei diritti degli Stati membri ha ispirato questo incontro, dedicato appunto a «I Principi di diritto europeo dei contratti e i diritti nazionali».

Il desiderio di spiegare, prima di tutto a noi stessi, il significato dell'opera nel suo complesso, e specificamente a quale delle categorie consuete nella nomenclatura delle fonti del diritto  essa sia ascrivibile, ha posto e imposto infine la questione dei rapporti tra «I Princìpi di diritto europeo dei contratti e l'idea di codificazione» come cornice ideale nella quale inscrivere simultaneamente le novità e le radici antiche dell'opera.

2. Il tema  presenta almeno due versanti, l'uno e l'altro di estremo interesse e di altrettanta difficoltà. Sotto il primo profilo esso pone la domanda se e in quale misura i nostri Princìpi (PECL) si possano mettere in relazione con la categoria o modello che risponde alla parola «codice».  Sotto il secondo profilo la questione riguarda la riferibilità oggettiva dei Princìpi alla Risoluzione del Parlamento europeo «su un'azione volta a ravvicinare il diritto privato degli Stati membri» e «all'elaborazione di un <codice europeo comune del diritto privato»
.

* Contributo al seminario su 'I Princìpi di diritto europeo dei contratti e i diritti nazionali', svoltosi  a Palermo il 7 dicembre 1994.  Al seminario, ospitato insieme alla sessione di lavoro della Commissione di diritto europeo dei contratti da quella Facoltà di Giurisprudenza e presieduto da Salvatore Mazzamuto, hanno partecipato i proff. O. Lando (presidente), H. Beale, U. Drobnig, A. Hartkamp, D. Tallon e l'autore, membri della Commissione .

La risposta si presenta di primo acchito negativa su ambedue i fronti. Sembra chiaro infatti che quando il Parlamento europeo adopera la parola codice intenda richiamare la categoria alla quale da sempre siamo adusi: quella che vuole significare «disciplina generale e complessiva dei rapporti giuridici privati secondo un ordine sistematico». I Princìpi, invece, nella loro stessa intitolazione si riferiscono soltanto ai contratti, benché‚ disciplinino in pari tempo le obbligazioni
.  

Peraltro, sia con riguardo alla categoria che alla Risoluzione, una ripulsa in limine appare, entro certi limiti, eccessiva. 

Quanto alla prima, è possibile rilevare che la parola «codice» è stata talora riferita ad ambiti di materia pi- ridotti della intera disciplina privatistica dei rapporti giuridici- e basti ricordare il Codice delle obbligazioni della Svizzera o il Progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e dei contratti.  

Una indicazione in senso analogamente limitativo emerge dalla stessa risoluzione del Parlamento europeo. Essa chiede bensì, come abbiamo ricordato, un «codice europeo comune del diritto privato», ma al considerando E muove dall'assunto più restrittivo che «è possibile unificare numerose branche del diritto privato d'importanza capitale per lo sviluppo del mercato unico, come ad esempio, il diritto delle obbligazioni». Se a ciò si aggiunge che il successivo considerando F precisa che «le disposizioni del Trattato di Roma e dell'Atto unico forniscono pieno fondamento giuridico all'obiettivo perseguito» con la stessa Risoluzione, non appare del tutto discosto dal vero ritenere che il Parlamento europeo nel parlare di codice europeo comune del diritto privato abbia adoperato l'espressione in maniera abbastanza generica sul piano tecnico forse perchè ancora non ben chiara sul piano politico. Da un lato, infatti, l'unica materia della quale si fa menzione nei considerando è ancora una volta il diritto delle obbligazioni
, e al Progetto italo-francese di codice  delle obbligazioni e dei contratti fa in pari tempo riferimento la Motivazione con la quale la Commissione giuridica e per i diritti dei cittadini ha adottato in sede deliberante la Risoluzione del Parlamento europeo
. Dall'altro denota estrema difficoltà per la contraddizione che ne risulta affermare, come il Parlamento stesso fa, la precisa coerenza della Risoluzione con le disposizioni del Trattato di Roma e dell'Atto unico e prevedere poi che gli Stati membri dichiarino «se intendono partecipare o meno all'azione unificatrice» (considerando I). 

In proposito, la Motivazione della Risoluzione
 ritiene che «la procedura da seguire sarà quella prevista dal nuovo art. 100 A (del Trattato istitutivo della Comunità, ora Unione europea), che ... consente l'adozione di qualsiasi provvedimento (...). Il disposto del nuovo art. 100 A, infatti, lascia la pi- assoluta libertà ... quanto all'ampiezza e alla forma dell'armonizzazione».

Più interessante del richiamo all'art. 100 A  sembra l'ipotesi, formulata dalla stessa Motivazione, di una «soluzione che ha le sembianza tanto della convenzione quanto del regolamento». E' difficile, però, ritenere che un tale ibrido possa trovare forma secondo la procedura prevista dall'art. 100 A per le deliberazioni del Consiglio, come invece sembra ritenere la Motivazione. A tenore dell'art. 189, 2° comma, infatti, «il regolamento ha portata generale. Esso è obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile in ciascuno degli Stati membri». Con un simile atto di imperio contrasta la natura convenzionale che pure, stando alla Motivazione, l'atto di adozione di un codice europeo comune dovrebbe assumere.

Ma al di là di questi profili formali, pur importanti, la difficoltà di fondo sta nella necessità di inscrivere quello che dovrebbe essere un codice civile entro i confini segnati dagli atti fondativi dell'Unione europea. Nonostante l'amplificazione di significato politico e di portata giuridica della Comunità europea, in seguito all'inquadramento nella forma più ampia costituita dalla Unione europea operato dal Trattato di Maastricht, non si può non prendere atto  che essa ha ancora quale destinatario individuale dei propri atti istituzionali e delle proprie regole il bourgeois, non ancora il citoyen, l'homo oeconomicus non l'homo politicus. La comunità è ancora degli Stati non dei cittadini, mentre è del tutto oscuro come possa darsi un codice europeo comune del diritto privato senza una vera cittadinanza europea. 

E' bensì vero, infatti, che il Trattato di Maastricht ha inserito  nel Trattato istitutivo della Comunità europea una nuova parte seconda dedicata proprio alla Cittadinanza dell'Unione. Ma è subito chiaro che questa è in massima parte una cittadinanza di secondo grado, in quanto è l'essere cittadino di uno Stato membro che attribuisce automaticamente la cittadinanza europea ( art. 8.1). Ora i codici di diritto privato  sono storicamente il corollario di una cittadinanza attribuita nella stessa misura a tutti i membri di una comunità statuale
, ed è chiaro che a tale corollario non può preludere la cittadinanza dell'Unione così come essa è attualmente prevista. Piuttosto che essere la nuova cittadinanza, sostitutiva e assorbente di quelle degli Stati nazionali, essa è infatti uno status aggiuntivo che consegue e si associa a quelli di cui è costituita la cittadinanza degli Stati membri. 

E' vero, d'altra parte, che tutta la faticosa esperienza dell'unificazione europea sembra insegnare che categorie ed istituti giuridici non possono essere assunti, con riguardo ad essa, nelle accezioni che sono consuete quando ci si riferisce agli ordinamenti e alle esperienze nazionali
. Il fatto che l'unità europea costituirà il risultato istituzionale in attesa e in vista del quale è comunque necessaria l'attivazione di strutture giuridiche, fa sì che queste ultime, mentre nella prospettiva propria degli Stati nazionali presuppongono l'esistenza di essi, dei quali sono frutto sul piano storico e corollario sul piano teorico
, nella esperienza europea rappresentino gli elementi dal formarsi dei quali l'unità europea come entità giuridico-istituzionale viene a poco a poco ad esistenza. Ciò che negli Stati nazionali viene normalmente dopo, qui deve venire necessariamente prima.

C'è una sorta di finzione di Stato, la quale consente di porre in essere atti normativi che altrimenti non potrebbero attingere la rilevanza giuridica. Il vario comporsi di tali atti finisce, ex opere operato, con il dare realtà ai poteri, in gran parte fittizi, dai quali sono generati
. Questo spiega perchè‚ un codice, che nella prospettiva statuale tradizionale è uno degli attingimenti massimi del potere statuale, nella prospettiva europea possa essere visto - e a ragione - non ancora e non  già in funzione dell'unità da realizzare, ma appena come «un importante e indispensabile passo avanti verso la realizzazione di un mercato "senza frontiere"»
.

3. Tutto questo induce a ritenere che, allo stato delle cose, non solo sul piano politico ma pure su quello giuridico-istituzionale, nell'ambito dell'Unione europea la sola idea alla quale si possa seriamente dare corso è quella - se proprio di codice si vuole parlare - di un codice europeo delle obbligazioni e dei contratti. Proprio questa è, del resto, nonostante i toni ben più impegnativi della Risoluzione, la conclusione della Motivazione che ad essa si accompagna. Vi si legge, conclusivamente, un realistico accontentarsi di «un programma di minima per un'unificazione che... potrebbe in un primo momento limitarsi al diritto delle obbligazioni (o dei contratti)»
.

Alla realizzazione di esso non sembrano frapporre ostacolo nè l'art. F del trattato di Maastricht, secondo il quale «l'Unione rispetta l'identità nazionale dei suoi Stati membri», nè l'art. G,5,2 dello stesso trattato il quale nello statuire il principio di sussidiarietà, prevede che «nei settori che non sono di sua esclusiva competenza la Comunità interviene... soltanto se e nella misura in cui gli obiettivi dell'azione prevista non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono dunque... essere realizzati meglio a livello comunitario».  Benchè ambedue le norme siano state autorevolmente considerate in contrasto con il proposito di un codice europeo comune nel senso omnicomprensivo di cui prima si diceva
, la prospettata difficoltà non sembra riguardare un codice europeo delle obbligazioni e dei contratti.  

Quanto all'art. F, quest'ultima materia appare la più neutra rispetto alle identità nazionali, se essa ha potuto costituire l'oggetto di una ben più ambiziosa iniziativa sul piano transnazionale quali sono i Princìpi dei contratti commerciali internazionali, pubblicati nel 1994 da UNIDROIT
. Quanto al principio di sussidiarietà,  con esso appare specificamente in sintonia un progetto di unificazione legislativa il quale, nel rispetto delle competenze che il Trattato dell'Unione continua ad assegnare alla Comunità europea - e cioè in primo luogo «l'instaurazione di un mercato comune e di un'unione economica e monetaria», come prevede il nuovo testo dell'art. 2 -, va ascritto per definizione  a quegli obiettivi che «non possono essere sufficientemente realizzati dagli Stati membri e possono dunque... essere realizzati meglio a livello comunitario», secondo il dettato dell'art. G,5,2. Una disciplina uniforme, anzi, può essere realizzata soltanto a livello comunitario
. 

In questo senso sembra del resto muovere la dottrina civilistica dei vari Stati dell'Unione europea, ogni volta che, nel commentare le singole direttive che hanno cominciato ad incidere sugli ordinamenti nazionali in materia di obbligazioni e contratti, ha dovuto constatare l'inevitabile difformità di fondo che pur permane allo snodo tra il diritto comunitario e gli stessi ordinamenti nazionali, per il diverso contesto normativo che questi ultimi forniscono alle norme uniformi europee
. Sulla scorta di tale constatazione, pur dopo avere ritenuto improcedibile l'idea di un codice europeo di diritto privato, il Mengoni ha affermato recentemente  che «mano a mano che nelle materie oggetto di interventi comunitari di armonizzazione si sperimenteranno difformità di trattamento dei diritti nazionali imputabili alla mancanza di un contesto normativo omogeneo... diventerà più pressante il problema dell'unificazione dei principi generali del diritto delle obbligazioni»
. E in questo senso ammoniva già il Rotondi
 un quarantennio fa quando rilevava che una disciplina uniforme dell'assicurazione, della vendita, del trasporto non si manterrebbe uniforme nell'applicazione giurisprudenziale di paesi diversi «se non ci fosse un fondo comune della legislazione in materia di obbligazioni in generale e di contratti».

Proprio la materia delle obbligazioni e dei contratti è  stata  peraltro il terreno sul quale in Europa, e ben prima della costituzione della Comunità europea, si è avuto un primo significativo sforzo di unificazione legislativa: alludo al già ricordato Progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e dei contratti,  approvato nell'ottobre 1927 e pubblicato nel 1928
. Ad esso faceva riferimento il prof. Costantinesco
 negli anni immediatamente successivi  al Trattato di Roma istitutivo della Comunità economica europea quando lo indicava come una buona base di partenza per l'unificazione del diritto delle obbligazioni e dei contratti commerciali, che lo stesso autore in pari tempo identificava  con il diritto della Comunità europea. 

La nostra presenza qui mostra che la vicenda  ha preso strade diverse da quegli auspici ma il Progetto italo-francese prova storicamente che la materia in esso contenuta è la prima che in maniera concreta si è disposti a commettere ad un'opera di unificazione legislativa quando si voglia uscire dal terreno dei pii desideri e ci si confronti con il reale possibile.

I Princìpi di diritto europeo dei contratti costituiscono l'allargamento all'intera Unione europea di quella ormai lontana certezza e di quella aspirazione. Essi sono oggettivamente dovuti ai soggetti e agli operatori, a quelli che il Trattato di Maastricht  chiama ormai cittadini europei, ai quali diventa del resto inspiegabile la promessa di un mercato unico che non sia tale anzitutto per le regole che lo disciplinano
.

Poichè si tratta della materia che da sempre ha regolato gli scambi, per i quali si è dovuto cercare in ogni modo la disciplina da applicare, da sempre, si può dire, i modelli relativi, vigenti nei singoli ordinamenti, sono stati messi in circolo e a loro volta si sono aperti alla conoscenza e all'integrazione ad opera dei modelli provenienti dall'esterno sicché il confronto reciproco degli ordinamenti ha trovato in essa il terreno d'elezione. 

L'idea di pervenire a un testo comune che riuscisse a superare differenze di partenza che pur persistono ha potuto perciò dar vita a un progetto, oltre che giustificato nelle attese, legittimo per una scienza giuridica che intenda risolvere problemi reali.

4. Più difficile appare l'altra delle due questioni che abbiamo prospettate in esordio, a dispetto  di  profili teorici che sembrerebbero indurre a una risposta di primo momento lineare e  negativa. 

Nessuno può ritenere di confrontare i Princìpi con un codice civile. Vero è infatti che questo termine non è più corrispondente a quello di «legge civile unitaria e organica in grado di disciplinare l'intero dei rapporti giuridici privati». Anche l'idea di codice ha subìto la sua demitizzazione e quegli ammorbidimenti che il momento storico attuale sembra preferire alle idee chiare e distinte di cartesiana memoria
. Bene interpretando questo frangente, nel quale il cambiamento  di significato sta a denotare che anche le idee di maggiore nobiltà non possono non venire a patti con una realtà non più omogenea rispetto ad esse, è stato chiarito che «l'idea di codice... ormai si è ridotta a un concetto puramente tecnico, correlato alla funzione di apprestare un nucleo sistematico di principi e di categorie ordinatorie adeguato alla selezione strutturale dei conflitti di interesse... garantendo il primato dell'argomentazione giuridica sulla contingenza delle valutazioni politiche»
.

Ciononostante sarebbe eccessivo e pretenzioso parlare di codice a proposito dei Princìpi. Già il confronto con il Progetto di codice delle obbligazioni e dei contratti di iniziativa franco-italiana mette in luce che nei Princìpi non trova disciplina l'intera materia delle obbligazioni. Ma non vi trova disciplina neppure l'intera materia dei contratti. Da un lato, infatti, non sono regolate le altre fonti dell'obbligazione, e pi- precisamente le fonti non negoziali; dall'altro la disciplina adottata o in corso di approntamento riguarda quelli che il codice civile italiano chiama i contratti in generale, restandone esclusi i singoli contratti. 

Ora questa può dirsi una legittima delimitazione della materia, in relazione alle esigenze concrete alle quali si è scelto originariamente di dare risposta. Ma una scelta così selettiva può risultare riduttiva se si considerano le almeno altre due materie di contorno che  risultano mancanti. Si tratta di quelle che costituiscono il passaggio inevitabile dal diritto sostanziale al diritto processuale e cioè le norme riguardanti le prove e la prescrizione. Proprio per questo - si potrebbe dire - ne risulta pienamente giustificata l'esclusione. Sia la questione risolta dalla prescrizione - che riguarda i termini entro i quali far valere giudizialmente i diritti derivanti dal contratto - sia quella riguardante le prove richiamano in maniera diretta l'esercizio del potere giurisdizionale e perciò problemi che superano i confini delle sfere giuridiche dei soggetti privati, che sono invece quelle alle quali segnatamente si è inteso fare riferimento per l'impossibilità giuridica attuale di sfiorare le linee di sovranità degli Stati membri.

5. Ma al di là di questo profilo, la scelta, sicuramente obbligata sul piano formale, sembra confortata nella sostanza da almeno tre ordini di considerazioni. La prima, che possiamo dire di teoria generale della legislazione, secondo cui le varie branche del diritto presentano un grado diverso di compatibilità con l'idea di codificazione e con il modello legislativo «codice»
. La seconda, di teoria della codificazione del diritto privato, secondo cui il diritto della obbligazioni e dei contratti è quello con riguardo al quale è più semplice - e perciò diventa prioritario - procedere all'unificazione legislativa
. 

La terza idea è che i Princìpi sarebbero il passaggio al momento della norma scritta, finalmente chiara e univoca, di una  lex mercatoria finora creata dagli stessi soggetti che ad essa si richiamano o dagli organi di giustizia privata investiti da questi ultimi per la soluzione delle controversie. E questo sembra far aleggiare intorno ai Princìpi la convinzione di una sorta di contestualità tra il contratto e le controversie che possono nascerne, tale da impedire che problemi di prescrizione possano concretamente porsi. Inoltre l'idea, pure radicata nella lex mercatoria, di linee di risoluzione dei conflitti che passano al di sopra della sovranità degli stati perchè i mercatores sanno fare a meno delle giurisdizioni statuali, preferendo una giurisdizione da essi stessi investita del potere di decidere  e perciò non soggetta a regole alle quali essa stessa non decida di accondiscendere. 

Anche in questi termini, però, l'esito non è del tutto soddisfacente, se è vero che i Princìpi «non si limitano a disciplinare i contratti commerciali ma sono concepiti per essere  applicati ai contratti in generale, compresi i contratti tra imprenditori e consumatori»
. Almeno in quest'ultimo ambito, infatti, le giurisdizioni nazionali sembrano tornare pienamente in gioco, con i problemi, tutti da risolvere, che il loro intervento inevitabilmente solleva, a cominciare, com'è ovvio, dall'uniformità degli esiti applicativi. E' chiaro ormai a tutti, infatti, che un diritto uniforme inserito in una cornice più o meno spessa di diritti difformi - non solo e non necessariamente sul piano normativo-legislativo poiché è sufficiente una diversa giurisprudenza e una diversa dottrina - rischia di diventare, nella misura corrispondente alle diversità, una pura illusione
.

D'altra parte, pure nei rapporti tra imprenditori è possibile che le parti non abbiano fatto riferimento al diritto applicabile. E allora? La questione, da una di mera giurisdizione, diventa  più generale, una questione  di applicazione. Gli stessi Princìpi si preoccupano di dare la risposta, esponendosi gagliardamente al confronto con la realtà. L'art. 1.101,3 prevede infatti che essi possono trovare applicazione, oltre  che nell'ipotesi nella quale le parti abbiano statuito che il contratto sia disciplinato dai «princìpi generali del diritto» o dalla «lex mercatoria», quando esse «non abbiano scelto alcun sistema di norme giuridiche  per disciplinare il loro contratto». 

Il commento che segue a questa previsione può suonare del tutto singolare a chi sia abituato alla naturale imperatività delle norme di legge. Anche le norme c.d. dispositive, infatti, le quali sono applicabili quando le parti non abbiano diversamente previsto, allorchè si verifica tale presupposto sono a loro volta imperative. Per il diritto italiano basta richiamare in tal senso gli artt. 1323 e 1374. Nel commento D all'art. 1.101,3 si legge dunque tra l'altro: «Il paragrafo 3 invita i giudici e i collegi arbitrali ad applicare i Princìpi pur quando le parti non li abbiano scelti».

6. Qui i Princìpi mettono in piena luce la loro caratteristica di fondo, per la quale, ben prima che per gli aspetti di limitazione della materia, non possono essere accostati all'idea di codice. Di quest'ultimo, quale che sia l'accezione per così dire contenutistica e di metodo nell'organizzazione della materia è infatti senz'altro principio primo il derivare da un'autorità che impone le regole che detta. Tutt'al contrario, i Princìpi «si offrono» all'applicazione che gli operatori, soggetti privati o giudici, decidano di volerne fare. 

Che diritto è mai questo? si potrebbe essere indotti a domandarsi. Ci troviamo su quello che possiamo chiamare il fronte del diritto debole. Prima abbiamo visto che la stessa idea di codice si è indebolita. Ma a questo punto siamo ben oltre: è la stessa regola ad essere diventata debole, anzi debolissima, nel momento in cui si offre all'applicazione senza quel supporto originario, fino a oggi ritenuto  indefettibile, costituito dall'autorità di chi la pone, la quale da sè e subito  in grado di infonderle quel soffio  di grazia giuridico-formale che è l'imperatività.

Ma la debolezza di tali norme - in questo caso dei Princìpi - non è originariamente di queste bensì dei poteri che ad essi dovrebbero dare vita e non sono in grado di farlo. In una situazione del genere, la prospettiva formale si inverte e quello che nasce privo di imperatività perchè sprovvisto di autorità si volge ad acquistarla, non una volta per tutte ma gradualmente, nella misura che è in grado di conseguire sul campo. Perchè questo possa accadere devono ricorrere almeno due presupposti: l'esistenza vera dei bisogni ai quali le norme intendono fornire risposta e la bontà di tale risposta. Ambedue questi elementi sembrano ricorrere nel caso nostro.  

I nostri Princìpi, i «Princìpi di diritto europeo dei contratti», mostrano inoltre di avere o promettono di avere un'altra virtù, oltre alla caratteristica di dare una risposta, e una risposta buona all'esigenza di un diritto europeo uniforme degli affari. Si tratta di un elemento ulteriore che pure va ascritto  all'idea di un diritto debole, perché riguardo ad esso è addirittura problematico distinguere tra il fatto e il diritto. Il presupposto in questione è costituito da quella situazione di coinè giuridica che, pur essendo  parziale, in pari tempo indubitabilmente esiste e costituisce  l'obiettivo finale di una Europa veramente unita. Tale coinè fa sì che i Princìpi, pur in un contesto che abbiamo detto di diritto debole, si accreditino come proposta normativa forte in quanto originariamente inscritta in quella Unione europea che, in cerca della sua finale identità, proprio mediante l'introduzione di essi nella concreta disciplina dei rapporti obbligatori finisce con il trovare uno dei tasselli pi- importanti. 

7. I Princìpi si rivolgono a quelli che, sia pure con i limiti rilevati prima, sono oramai proclamati i cittadini di una Unione di Stati. L'accoglimento dei Princìpi entro tale struttura formale fornirà giuridicità ai primi e contribuirà a dare realtà alla seconda. E' chiaro che questo potrà non accadere e i fatti potranno smentire questa aspettativa; ciò non toglie tuttavia che essa appaia del tutto legittima nel momento in cui tutti siamo disposti a prendere sul serio l'idea dell'Unione europea dalla prospettiva dei rapporti privati. 

Questo elemento che caratterizza i Princìpi di diritto europeo, accreditandoli in maniera forte per una applicazione che li transustanzii dal fatto al diritto, mi pare costituisca la differenza di grande rilievo rispetto ai Principi dei contratti commerciali internazionali appena pubblicati da UNIDROIT
. Questi ultimi, proprio per la loro destinazione universale, non hanno come destinatari i soggetti privati di una entità istituzionale sovranazionale quale l'Unione europea che nella uniformità delle regole deve finalmente trovare la propria identità Ciò spiega la differenza tra la regola ultimativa  riguardante la loro applicazione che si trova nel Preambolo (in realtà il 1° articolo) dei Princìpi UNIDROIT e quella contenuta nell'art. 1.101,3 b dei Princìpi di diritto europeo. La prima prevede la possibilità di applicazione dei Princìpi Unidroit  «quando non si trovi la regola del diritto applicabile appropriata al caso»: si tratta di una possibilità applicativa che presuppone la scelta delle parti circa il diritto applicabile, il quale però, nella specie, non sia in grado di fornire la disciplina adeguata.  La seconda - che abbiamo già menzionata prima - prevede invece che i Princìpi di diritto europeo si applichino «quando le parti non abbiano operato la scelta del diritto applicabile al loro contratto». 

Se dunque dalla prospettiva di un codice inteso nel senso proprio del termine i Princìpi europei appaiono in partenza privi delle caratteristiche che sono necessari per attingere una autentica giuridicità, nel paragone con in Princìpi UNIDROIT essi risultano provvisti di una ragione in più per varcare i confini tra fatto e diritto e diventare diritto applicato.

E se si vuole ulteriormente arricchire il confronto con i Princìpi UNIDROIT, indicherei un'altra differenza tra i due testi. E' vero che l'esperienza dei primi è stata preziosa per i secondi - e del resto la compresenza di alcuni illustri membri nell'una e nell'altra commissione non poteva evitare parentele e spesso identità di contenuti normativi. Ciononostante, se dovessi manifestare, più che un'idea, un'impressione in quanto membro della Commissione di diritto europeo, non mi sentirei di dire in assoluto che i nostri Princìpi siano una sorta di «codificazione» della lex mercatoria. Si tratta di qualcosa di più e di meno, anche se la lex mercatoria  può dirsi decisiva in taluni aspetti della disciplina europea dei contratti. 

8. La riprova formale di quanto sto affermando si rinviene negli stessi Princìpi europei. In essi, da un lato, sono previste norme che testualmente si riferiscono agli imprenditori commerciali e che quindi troveranno applicazione esclusivamente nei rapporti di cui questi siano parti. D'altronde vi sono contenute norme di disciplina di rapporti con i consumatori, le quali per definizione sono estranee alla lex mercatoria concepita come disciplina di rapporti contrattuali tra soggetti di pari status, i mercanti appunto.

Un esempio della prima specie è costituito dall'attuale art. 5.210, la cui rubrica suona «Professional's written confirmation, Conferma scritta da parte di un imprenditore». Il 1° comma prevede che «se, senza indugio dopo  trattative tra imprenditori, che una parte abbia avuto ragione di credere abbiano portato alla conclusione di un contratto, la stessa parte invia all'altra uno scritto con l'intento  di confermare il contratto, questo si considera concluso nei termini dello scritto, a meno che  a) lo scritto contenga clausole sulle quali l'autore di esso non possa ragionevolmente credere che il destinatario sia d'accordo, o b) il destinatario senza indugio si dichiari non d'accordo con lo scritto». Il 2° comma prevede: «Se imprenditori (professionals) hanno concluso un contratto   ma  non lo hanno riversato in un documento finale, e uno di essi entro un tempo ragionevole (o senza indugio),  con l'intenzione di confermare il contratto, invia all'altro uno scritto che abbia lo scopo di confermare il contratto ma  contenga  clausole  aggiuntive o difformi, tali clausole diventano parte del contratto salvo che a) esse  alterino in maniera non insignificante (materially) il contenuto del contratto (the terms of the contract) o b) senza indugio il destinatario si dichiari non d'accordo con esse». 

Le regole ora riferite sono testualmente rivolte ai soggetti professionali e come tali vanno ascritte alla lex mercatoria. Ove  la limitazione ai mercatores non risultasse testualmente, certo, esse sarebbero altamente problematiche, dipartendosi dal principio, finora ricevuto, della necessità di una accettazione che sia conforme a una proposta
. Nonostante l'art.5.210 sia però chiaramente limitato ai soggetti professionali, esso può continuare a suscitare  perplessità. Con il secondo comma, infatti, si finisce con il dare esistenza a ciò che non è certo, mentre con il primo si dà certezza a ciò che addirittura può non esistere ancora. E se i Princìpi nel loro insieme si possono dire appartenere a un diritto debole, come dicemmo, norme come quelle appena riferite testimoniano invece di una regola giuridica, che di fronte a una realtà debole - perchè ai confini tra ciò che esiste e no, tra ciò che è certo e no - diventa forte, nel momento in cui esplica una funzione di vera e propria sostituzione della realtà medesima.

Un esempio del secondo tipo è dato dall'attuale articolo 6.110, che nella versione ultimamente adottata disciplina le clausole abusive (unfair terms) come segue: «Una parte può far valere l'invalidità (may avoid) di una clausola contrattuale che non sia stata oggetto di negoziato individuale  se, in maniera contraria alla buona fede e alla correttezza (fair dealing) essa determina, a danno della parte aderente, uno squilibrio significativo nei diritti e negli obblighi delle parti derivanti dal contratto, tenuto conto della natura della prestazione (derivante dal contratto), di tutte le altre clausole del contratto e delle circostanze nelle quali il contratto è stato concluso». 

In seno alla Commissione sono stati sollevati dubbi su una norma del genere ed io stesso non ero convinto dell'opportunità di essa, stante la direttiva europea 5 aprile 1993 riguardante appunto «le clausole abusive nei contratti stipulati con in consumatori», alla quale poteva sembrare opportuno lasciare l'intera disciplina di tale materia.  Dalla prospettiva nella quale osservo la questione in questa sede mi pare però che la decisione di adottare il testo riferito sia stata opportuna. E ciò perchè i «Princìpi di diritto europeo dei contratti» sono regole che intendono applicarsi ai contratti in generale secondo la prospettiva tradizionale dei codici, i quali vollero riguardare l'uomo senza qualità, a prescindere cioè da status i quali, per la loro funzione particolarizzante tendono invece a discipline differenziate.  

E' chiaro infatti che la norma, la quale  testualmente si riferisce non soltanto alle condizioni generali di contratto ma alle clausole non individualmente negoziate, può trovare di per sè applicazione non solo nei  rapporti tra imprenditori e consumatori ma pure nei rapporti tra imprenditori ed eventualmente tra soli consumatori
.  Il risultato è apparentemente paradossale: la generalizzazione operata dai Princìpi a riguardo di una norma concepita originariamente a tutela di soggetti deboli identificati con i consumatori rende applicabile la disciplina in questione anche nei rapporti tra soggetti appartenenti allo stesso status, in particolare tra imprenditori.

9. Proprio in questo punto si  innesta l'aspetto più interessante dei Princìpi di diritto europeo dei contratti dalla prospettiva dell'idea di codificazione. Nella Introduzione
 che ne accompagna la prima parte, ormai completa per la pubblicazione, quella dedicata all'adempimento e all'inadempimento, si afferma che i Princìpi intendono essere una formulazione moderna della lex mercatoria [2 (b)]. Subito dopo, però, i Princìpi vengono presentati come una base ideale per il legislatore comunitario e per quelli nazionali che intendano adottare una disciplina moderna in materia di  obbligazioni e di contratti, sia che si voglia limitare questa disciplina  a singole aree della materia, sia che, in una prospettiva di più lungo periodo, si intenda realizzare per atto legislativo in senso tradizionale la disciplina europea uniforme che gli stessi Princìpi già materialmente realizzano [2 (e)].

Questi due obiettivi appaiono in qualche misura difficili da conciliare: una disciplina europea uniforme delle obbligazioni e dei contratti che sia tale fino in fondo deve assumere infatti una prospettiva generale e questa per definizione supera i confini segnati  dalla lex mercatoria. Si tratta, però, a mio avviso, di una inconciliabilità apparente. Essa riflette piuttosto, magari in maniera non chiara, i due stadi e i due momenti essenziali dell'intera vicenda dei Princìpi, momenti forse non ancora ricondotti a coerenza nella stessa coscienza collettiva della commissione europea che li sta elaborando. 

E' chiaro che l'esigenza di partenza alla quale essi hanno inteso fornire risposta è quella delle relazioni commerciali all'interno della comunità, perchè è questo il settore nel quale più intensa e avvertita è l'esigenza di una disciplina uniforme. E' altrettanto chiaro però che, man mano che l'Europa si realizza e l'istanza di discipline uniformi si rende più pressante, accontentarsi dell'ambito proprio della lex mercatoria finisce con il risultare limitante nell'ottica medesima dell'Unione europea da edificare. Ecco allora che la base, di estrema importanza, fornita inizialmente dalla lex mercatoria, si trova inevitabilmente allargata a una disciplina delle obbligazioni e dei contratti come disciplina generale e non come legislazione di status
.

L'esperienza storica sembra del resto deporre in questo senso: la lex mercatoria ha sempre funto da prima frontiera di formazione e di assestamento di una disciplina che in seguito è diventata  il diritto comune delle obbligazioni e dei contratti. Ciò non significa negare in partenza l'utilità e la necessità di norme specialmente riferite agli imprenditori quando tale qualifica diventi decisiva rispetto a quella meramente formale  di  parte di un contratto o di un rapporto obbligatorio. E' il cuore della disciplina che, da commerciale che possa essere nata, deve diventare civile. Abbiamo già visto, del resto, che gli stessi  Princìpi sono descrivibili in questi termini, nel momento in cui solo alcune norme  si rivolgono espressamente a soggetti qualificati come imprenditori. E basta scorrere i Princìpi per avvedersi che essi potrebbero essere il testo moderno di una disciplina generale delle obbligazioni e dei contratti senza ulteriori qualificazioni.

Sul piano del modello, allora, i Princìpi ben si possono ascrivere alla famiglia che annovera il Codice delle obbligazioni svizzero e il Codice civile italiano, nei quali si è già verificata l'unificazione legislativa delle obbligazioni e dei contratti civili con quelli commerciali, pervenendosi a una disciplina unitaria che neanche le codificazioni per così dire originarie, il code civil primo di tutte, hanno potuto realizzare benchè radicate nell'idea fondamentale dell'unità del soggetto di diritto.

Dal punto di vista del significato ultimo dell'opera, del resto, se i Princìpi intendono costituire una struttura fondamentale nel processo di integrazione europea, è bene che essi, partiti all'insegna dei mercatores,  diventino legge comune per  quelli che, solo allora, potranno veramente dirsi cittadini europei
. 

CARLO CASTRONOVO            
� 26 maggio 1989, in GUCE 1989 N.C 158/400. Ad essa ha fatto seguito, ancor pi- recentemente, una nuova Risoluzione sull'armonizzazione di taluni settori del diritto privato negli Stati membri, 6 maggio 1994, in GUCE 1994 N.C 205/518, nella quale il Parlamento europeo «1. chiede alla Commissione di avviare i lavori sulla possibilità di elaborare un Codice comune europeo  di diritto privato;... 4. ritiene opportuno continuare a sostenere la «Commissione sul diritto contrattuale europeo» (piuttosto: diritto europeo dei contratti), meglio conosciuta come "Commissione Lando", nei suoi lavori per l'armonizzazione del diritto contrattuale (piuttosto: dei contratti)».


� La ragione per cui la disciplina delle obbligazioni non trova menzione nella intitolazione dei Princìpi è duplice. La prima è costituita dal fatto che in essi non sono contemplate le fonti dell'obbligazione altre dal contratto; la seconda dal fatto che nella tradizione anglo-sassone, immediatamente richiamata dalla lingua inglese nella quale i Princìpi sono originariamente redatti, il termine contract denota sinteticamente sia il contratto come atto sia il rapporto obbligatorio che ne deriva (cfr. L. MOCCIA, Contract, in Enc. giur. VIII, Roma 1988, § 1.1).


Con una precisazione iniziale circa l'assenza della disciplina riguardante le altre fonti dell'obbligazione, niente impedirebbe, tuttavia, di intitolare i Princìpi anche alle obbligazioni. Noi lo abbiamo fatto già in esordio, nell'intento di rendere chiaro fin dall'inizio le materie che sono oggetto della disciplina progettata.


� «E' possibile unificare numerose branche del diritto privato d'importanza capitale  per lo sviluppo del mercato unico, come ad esempio il diritto delle obbligazioni, senza per questo esaurire  le possibilità di procedere ad altre unificazioni». A conforto della precisazione fornita nella nota precedente, circa la portata linguistica del termine «contract» nel nostro contesto, è opportuno rilevare che il dettato inglese di questo considerando e della Risoluzione su un'azione volta a ravvicinare il diritto privato degli Stati membri, in luogo dell'espressione «diritto delle obbligazioni» fa parola di «contract law»: cfr. O. LANDO, Principles of European Contract Law, An Alternative or a Precursor of European Legislation, in Rabels Zeitschr., 1992, p. 265. Lo scritto di Lando  è quello dal quale bisogna partire per conoscere la storia della Commissione e per intendere il significato complessivo dei principi.


Ma v. anche U. Drobnig, Ein Vertragsrecht für Europa, in Feitschr. F. Steindorff, Berlin-New York 1990, p. 1141 ss. Ad un'altra iniziativa, tutta italiana ma ovviamente aperta all'Europa, fa riferimento G.B. Ferri, Considerazioni intorno all'ipotesi di un progetto di codice europeo dei contratti, in Quadrimestre 1991, p. 366 ss., e in Le anamorfosi del diritto civile attuale, Padova 1994, p. 317 ss.


�Parlamento europeo, Documento di seduta A2-157/89, 28 aprile 1989, p. 7 ss.


� Doc sed., cit., p. 13.


� Cfr F Wieacker, Privatrechtsgesichichte der Neuzeit, 2 Göttingen 1967, p. 461 ss. 


�Cfr. G. BERTI, Considerazioni sul principio di sussidiarietà, in Jus 1994, p. 407 s.«Se ciò si converte in debolezza degli Stati, è una debolezza necessaria e costruttiva, quasi il frutto dello svolgimento nel mondo moderno della sovranità antica» (BERTI, op. cit., p. 408). 


� Cfr Wieacker, Op. Cit., p. 461


� «Se ciò si converte in debolezza degli Stati, è una debolezza necessaria e costruttiva, quasi il frutto dello svolgimento nel mondo moderno della sovranità antica» (BERTI, op. cit., p. 408).


� Doc. sed., loc. ult. cit.


� Doc. sed., cit., p. 14.


� L. MENGONI, L'Europa dei codici o un codice per l'Europa?, in Riv. crit. dir. priv. 1992,  p. 517, 527.


� Principles of International Commercial Contracts, Roma 1994. Ne è stata già approntata una versione ufficiale anche in italiano, Principi dei contratti commerciali internazionali, Roma 1995. 


� L'affermazione del testo non può non tenere conto della essenziale ambiguità che sembra caratterizzare il principio di sussidiarietà, se è vero che esso «può essere considerato come un freno alle "incursioni" comunitarie... oppure come un principio strumentale per incentivare l'intervento della Comunità secondo dei parametri valutativi il cui apprezzamento spetta in definitiva alle stesse istituzioni comunitarie» (G. STROZZI, Il principio di sussidiarietà nel futuro dell'integrazione europea: un'incognita e molte aspettative, in Jus 1994, p. 361).


� Cfr. P. SCHLECHTRIEM, Angleichung der Produktehaftung in der EG, in Versicherungsrecht 1986, p. 1043; C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile. Regola e metafora, Milano 1991, p. 204.


� MENGONI, op. cit., p. 520 s. 


� M. ROTONDI, Il progetto italo-francese delle obbligazioni, in Studi di diritto comparato e teoria generale, Padova 1972 (ma lo scritto risale al 1953), p. 418.


� Cfr. R. DE RUGGIERO, Istituzioni di diritto civile, 7 , I, Milano-Messina 1934, p. 116 s.; E. BETTI, Il quarto libro nel quadro del progetto del codice civile, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, IV, Padova 1940, p. 29 ss.


� Intervento,in Marchè commun. Institutions communes, Paris 1960, p. 313, cit. da ROTONDI, Il progetto, cit., p. 406.


� In tutta coerenza, del resto, con la storia delle codificazioni. L'unificazione da esse realizzato, infatti, come rileva H. COING, Europäisches Privatrecht, II, München 1989, p. 16, fu dovuta non solo allo sviluppo del sentimento nazionale, ma anche alla unificazione dei mercati all'interno delle singole nazioni.


� Sulla diversità di forme che la codificazione può ormai assumere, v. D. TALLON, Codification and Consolidation of the Law at the Present Time, in  Israel L. Rev. 14, (1979), p. 3.


� Mengoni, L'Europa dei codici, cit., p. 516.


� Cfr. TALLON, Op. cit., p. 5, 7.


� Cfr. Doc. sed. cit., p. 7, che a sua volta fa testuale riferimento alla relazione al Progetto italo-francese di codice delle obbligazioni e dei contratti.


�Principles of European Contract Law, Part I, ed. provv., marzo 1994, Introduction, p. 4.


� Cfr. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile, cit., p. 202 s.


� V. retro, nota 13. Essi sono stati già ampiamente illustrati da M. J. BONELL, Unification of Law by non-legislative Means: The Unidroit Draft Principles for international Commercial Contracts, in XL Am. J. Comp. L., (1992), p. 617 ss.


� L'art. 5.210, 2° comma trova corrispondenza nei Principles of international commercial contracts di UNIDROIT, precisamente all'art. 2.12, Writings in confirmation, che così prevede: «Se uno scritto, spedito entro un tempo ragionevolmente breve (reasonable) dopo la conclusione del contratto con l'intenzione di confermarlo, contiene clausole nuove o diverse, tali calusole entrano a far parte del contratto, a meno che esse lo modifichino in maniera non irrilevante o il destinatario, senza ritardo, ne faccia valere la difformità». Si tratta della letter of confirmation, nota in particolare  nei contratti commerciali e nel diritto del commercio internazionale. Su di essa cfr. Formation of contracts, R. SCHLESINGER ed., I, Dobbs Ferry-London 1968, p. 135 ss. e ivi,II, p. 1186 s., il report di G. Gorla per il diritto italiano. Per il diritto tedesco v. U. DIEDERICHSEN, Der «Vertragsschluß» durch kaufmännisches Bestätigungsschreiben, in Juristiche Schul. 1966, p. 129 ss., il quale ritiene che, nella cornice del principio di affidamento, al quale va ricondotta l'efficacia della conferma scritta, la figura possa ritenersi applicabile anche a soggetti non imprenditori quando agiscano alla stregua di imprenditori.


� Contro tale assunto può farsi rilevare che nella seduta nella quale  la Commissione ha approvato questo testo (Utrecht, 24-28 maggio 1994) si è deciso di riprodurre in sede di commento la lista delle clausole abusive allegata alla direttiva 93/13/CEE, chiedendosi che lo stesso commento precisi che la lista come tale si applica soltanto a favore dei consumatori. Quello riferito è però un chiaro scollamento tra testo della norma e commento, in cui emerge in termini paradigmatici la doppia ispirazione dei Princìpi, della quale si dice oltre: quella originaria, che ha in vista una disciplina di status, e quella  in prospettiva, che si volge alla generalizzazione della disciplina. Nel momento in cui si ipotizza l'applicazione della norma ai soli rapporti con i consumatori invece che a quelli tra mercatores, viene assunto un punto di vista limitativo in senso antagonista rispetto a quello originario, riguardante appunto solo gli imprenditori commerciali.


� Introduction, cit., p. 3 s. Ma v. allora LANDO, Principles of European Contract Law, cit., p. 264 ss. 


� In questo senso acquista pieno significato l'affermazione di LANDO, Principles of European Contract Law, cit., p. 265, secondo cui «l'obiettivo primario  dei Princìpi di diritto europeo dei contratti è di servire da base per un codice europeo dei contratti. Essi sono da ritenere un primo passo (in tale direzione)».


� All'inizio degli anni cinquanta Filippo Vassalli, Estrastatualità del diritto civile, in Studi in onore di A. Cicu, II, Milano 1951, p. 482, affermava significativamente: «Occorre ricordare, in tanto fervore per l'unità europea, come l'unità dell'Europa si sia storicamente realizzata soltanto nel campo del diritto civile: oggi i codici costituiscono una barriera per il più intimo riavvicinamento del diritto tra popoli di una stessa civiltà». Se ciò è vero, l'unificazione legislativa come linea di tendenza ormai indiscutibile sembra avere come esito la fine dei codici nazionali, secondo l'ipotesi di P. J. ZEPOS, Die Bewegung zur Rechtsvereinheitlichung und das Schicksal der geltenden Zivilgesetzbücher, in Rev. Hellénique dr. int., 1966, p. 14 ss.





