Contratti per l’impresa: I contratti internazionali: fonti, leggi applicabili e risoluzione delle controversie


I CONTRATTI INTERNAZIONALI
I contratti internazionali sono quei contratti che presentano legami (in senso tecnico collegamenti) con territori sottoposti all’autorità di stati diversi, quindi governati da sistemi giuridici differenti.

L'elemento di internazionalità o di estraneità del contratto rispetto all'ordinamento giuridico interno è dato dal fatto che gli elementi costitutivi del contratto (residenza o sede dei contraenti, oggetto del contratto) oppure le modalità di conclusione o di esecuzione del contratto (luogo di pagamento, sua

esecuzione, luogo di acquisto o di trasporto dei beni) presentano collegamenti con uno o più ordinamenti giuridici statali diversi, nel nostro caso, da quello italiano.

►
ASPETTI PROBLEMATICI

Il contratto internazionale presenta i seguenti elementi problematici:
a) ci sono due o più leggi astrattamente applicabili (legge applicabile); 
b) ci sono due o più Giudici astrattamente “competenti” a risolvere eventuali controversie (modalità di risoluzione delle controversie);
c) possono esserci due diversi linguaggi delle parti (lingua del contratto);
d) possono esserci due diverse valute (moneta del contratto);
e) possono esserci problemi e costi di tipo doganale;
f) trattandosi, di regola, di contratto “a distanza” si configurano problemi in tema di trasporto ed assicurazione delle merci, di selezione delle modalità di pagamento, etc.;
g) possono configurarsi, infine, differenze “culturali ed ambientali” tra le parti che condizionano le trattative e l’esecuzione del contratto.

►
LA DISCIPLINA APPLICABILE 

A differenza dei contratti nazionali o interni, per i contratti internazionali manca una regolamentazione giuridica uniforme. 
La disciplina applicabile ai contratti internazionali risulta, pertanto, formata  da un complesso di norme di origine diversa: 
• leggi nazionali
Invero, le leggi nazionali sono poco adeguate a soddisfare le specifiche esigenze di soggetti che operano entro uno spazio transnazionale, in quanto:

a) la normativa nazionale tende a rispondere alle specifiche esigenze del proprio ordinamento, che non sono necessariamente in sintonia con la prassi degli affari che si sviluppa a livello internazionale;

b) le normative nazionali possono variare considerevolmente tra di loro, con conseguente frammentazione della disciplina applicabile ad uno stesso rapporto.

• convenzioni internazionali di diritto internazionale privato (v. ad es. la Conv. di Roma del 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali), di diritto materiale uniforme (v. ad es. la Conv. di Vienna del 1980 sulla vendita internazionale di beni) o di diritto processuale (v. ad es. la Conv. di New York del 1958 in materia di arbitrato commerciale internazionale)

• Lex mercatoria, cioè un sistema di regole che disciplinano in modo uniforme i rapporti commerciali. 
Gli usi vengono raccolti da alcune istituzioni, in particolare dalla Camera di commercio Internazionale (CCI) (v. ad es. le Regole uniformi sui crediti documentari e gli Incoterms). 

La coesistenza di diversi diritti nazionali genera un problema di conflitto di leggi, in quanto per ogni singolo contratto internazionale è necessario stabilire quale, tra i vari diritti nazionali in qualche modo interessati a regolare la fattispecie, risulterà in concreto competente a disciplinarla.

Nonostante la presenza di alcune convenzioni internazionali che disciplinano i conflitti di legge in modo uniforme in singoli settori contrattuali, nella maggior parte dei casi le norme di diritto internazionale privato sono previste da ciascun ordinamento statale (lex fori) e divergono anche in modo rilevante tra di loro. Di conseguenza, a causa delle differenti norme di diritto internazionale privato dei vari Stati, le parti corrono il rischio di rimanere nell’incertezza in merito al diritto applicabile al loro contratto sino a quando non venga stabilito il foro competente. La legge che verrà ritenuta applicabile al contratto sarà infatti diversa a seconda del giudice che per primo verrà adìto, dato che quest’ultimo effettuerà tale determinazione in base alle norme internazional-privatistiche (criteri di collegamento) del suo ordinamento giuridico. Ed in base al diritto applicato, cambierà ovviamente anche il risultato del giudizio

Per tali motivi, molto spesso sono le parti stesse a provvedere direttamente ad una regolamentazione completa del loro accordo (c.d. contratto “autoregolato”). 

Tuttavia, ogni ordinamento nazionale contempla delle norme, dette di “ordine pubblico internazionale” o di “applicazione necessaria”, che i giudici di un particolare Stato devono comunque applicare, anche nei casi in cui la controversia debba essere decisa secondo la legge di un altro Stato (es.: norme antitrust, in materia giuslavoristica, tutela del consumatore). Pertanto, vi è comunque il rischio che la legge di uno Stato, sebbene non sia stata scelta dalle parti, possa produrre effetti mediati o diretti sul contratto.
In Italia, la L. n. 218 del 1995 prevede che in materia di obbligazioni contrattuali si applica la Convenzione di Roma del 1980 (così come successivamente modificata). 

Ai sensi della Conv. di Roma, in mancanza di scelta delle parti sulla legge applicabile, il contratto (internazionale) è regolato dalla legge del paese con cui presenta il collegamento più stretto. Tale collegamento si presume sussista con il paese in cui la parte che deve fornire la prestazione caratteristica ha la propria residenza o sede. 
Per prestazione caratteristica si intende di norma quella non monetaria; quindi ad es., nel caso di un contratto di compravendita, in mancanza di scelta delle parti si applicherà la legge del paese in cui ha residenza o sede il venditore.

► 
LA COMPETENZA GIURISDIZIONALE 
Data l’assenza di un sistema di risoluzione delle controversie internazionali autonomo, cioè in grado di imporsi direttamente (senza necessità del coinvolgimento del sistema giurisdizionale nazionale), è inoltre opportuno che le parti decidano preventivamente l’organo competente in via esclusiva a risolvere eventuali controversie relative al contratto stesso.

Il nodo preliminare da sciogliere riguarda se far ricadere la scelta sulla giustizia ordinaria o se piuttosto deferire la controversia ad arbitri privati. A tal fine, le parti possono individuare uno Stato il cui giudice è competente in via esclusiva a decidere la controversia, o, in alternativa, possono inserire nel contratto una clausola compromissoria che devolva ad arbitri la decisione circa la controversia.
Se le parti non hanno scelto né la competenza esclusiva di un determinato giudice, né l’arbitrato, il giudice competente a risolvere la lite sarà individuato applicando le norme sulla competenza giurisdizionale previste dalla legge sostanziale che disciplina il contratto (lex fori). 

In caso di mancata previsione delle parti circa il foro competente, per i Paesi UE il Regolamento n. 44/2001 sulla competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle sentenze in materia civile e commerciale prevede quale principio generale quello del foro del convenuto.

Sono previste poi alcune competenze speciali concorrenti:

• in materia di contratti, il giudice del paese nel quale è stata o doveva essere eseguita la prestazione oggetto della lite (tale luogo consiste, nel caso della compravendita di beni, in quello in cui i beni sono stati o avrebbero dovuto essere consegnati in base al contratto; nel caso della prestazione di servizi, in quello in cui i servizi sono stati o avrebbero dovuto essere prestati in base al contratto).

• in materia di responsabilità extracontrattuale, il giudice del luogo in cui l’evento dannoso è avvenuto.

Esistono infine alcuni fori speciali inderogabili, come quelli in materia di contratti conclusi da consumatori, e di contratti di assicurazione.
Il principale aspetto da considerare nella redazione di una clausola di scelta di un giudice statale, quale giudice competente a risolvere le controversie che potranno nascere dal contratto, consiste nel controllo preventivo di quale efficacia avrà la sentenza nel paese della controparte.

L’unica garanzia che la sentenza che risolverà la controversia verrà eseguita nel paese della controparte o in quello in cui vi siano beni aggredibili sui quali soddisfarsi consiste nel fatto che i due Stati abbiano firmato un trattato sul riconoscimento reciproco delle sentenze. In caso contrario, lo Stato riconoscerà soltanto l’autorità dei propri giudici, e sottoporrà, conseguentemente, ad un complesso riesame la sentenza straniera (con tempi ed esiti alquanto incerti).

All’interno dell’U.E., gli Stati aderenti, con la Convenzione di Bruxelles del 1968 - sostituita dal Regolamento CE n. 44/2001 - garantiscono l’automatico riconoscimento, tramite una procedura rapida e semplificata, delle sentenze in materia commerciale emesse negli altri Stati dell’Unione. Al di fuori dell’UE, l’Italia ha firmato trattati per il riconoscimento delle sentenze soltanto con alcuni Stati (ad es. Svizzera, Argentina, Brasile, ma non USA).
►
MODALITA’ DI RISOLUZIONE DELLE CONTROVERSIE 

♦ Arbitrato 

In materia contrattuale, con alcune limitazioni (quali, ad es., le controversie relative al contratto di lavoro, cessione di marchi e brevetti, etc.), gli ordinamenti giuridici permettono alle parti di optare per l’arbitrato.

Le ragioni che possono spingere le parti di un contratto internazionale a derogare la competenza (o giurisdizione) del giudice ordinario e affidare ad arbitri la cognizione delle loro liti, future o già insorte, sono molteplici:

• maggiore rapidità di tempi di decisione (particolarmente importante nell’ambito del commercio internazionale);

• mancanza dei formalismi tipici del giudizio civile ordinario;

• possibilità delle parti di comporre collegi misti (composti cioè da arbitri scelti negli Stati di appartenenza di ciascun contraente), che si presume in grado di soddisfare in maniera più equilibrata le esigenze delle parti;

• possibilità di mantenere la riservatezza sulla controversia. 
D’altra parte, gli aspetti negativi dell'arbitrato consistono essenzialmente:

• nei costi, normalmente maggiori rispetto alla giurisdizione ordinaria;

• nella necessità di dover comunque rivolgersi al giudice ordinario per l’impugnazione del lodo, per la sua coattiva esecuzione, per la concessione di rimedi cautelari in corso di procedura, per la nomina o sostituzione degli arbitri in mancanza di consenso fra le parti.

In materia di arbitrato internazionale la convenzione più importante è la Convenzione di New York del 1958 sul riconoscimento e l'esecuzione dei lodi arbitrali stranieri, ratificata da oltre 120 Paesi (tra cui USA, Giappone, Russia, Cina, molti paesi africani e asiatici, Canada, Australia, tutti i paesi dell’U.E.).
Per effetto della convenzione di New York, i lodi arbitrali stranieri godono di un riconoscimento internazionale superiore a quello delle sentenze straniere. 
Il lodo arbitrale internazionale ha efficacia di sentenza (e non di contratto).

L’istituzione più importante e più rappresentativa del mondo per la risoluzione delle controversie internazionali è la ICC International Court of Arbitration, con sede a Parigi, composta da membri provenienti da 60 nazioni. 

♦
A.D.R. Alternative Dispute Resolution
Accanto alle due forme principali di risoluzione delle controversie (giudice ordinario e arbitri) si sono sviluppati meccanismi di definizione alternativa delle controversie di carattere extragiudiziale (cd. A.D.R., Alternative Dispute Resolution) i quali consentono una più rapida ed economica risoluzione delle dispute, allo scopo di favorire il raggiungimento di un accordo tra le parti in conflitto.

I motivi del successo dei sistemi di ADR sono ricollegabili all’aumento della durata dei tempi processuali e dei costi per ottenere giustizia – fattori questi che riguardano in particolar modo le controversie transfrontaliere – nonché all’esigenza delle parti di un contratto di avvalersi di esperti di particolari materie in grado di dare un inquadramento più tecnico alla controversia.

Tali strumenti - il più conosciuto dei quali è la mediazione - sono oggi oggetto di studio e di promozione anche da parte dell'UE (v. in Italia d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28 e le questioni di legittimità costituzionale ad esso connesse).  
► LA LINGUA DEL CONTRATTO 
Un aspetto che si presenta quasi sempre nei contratti internazionali è quello della lingua. 
La soluzione apparentemente più semplice consiste nel redigere il contratto in due lingue, attribuendo eguale validità giuridica ai due testi. Tuttavia, è difficile raggiungere la perfetta corrispondenza tra i due testi; in particolare, se la traduzione non è effettuata da un legale esperto nelle due lingue, i rischi di equivoci (dovuti alla mancata conoscenza della portata giuridica dei termini utilizzati e alla difficoltà per un traduttore generico di cogliere sfumature rilevanti sotto il profilo legale) sono elevatissimi.

In alternativa, se non si ha la certezza dell’equivalenza dei due testi, è opportuno attribuire ad uno solo (quello nella propria lingua, possibilmente) il valore di testo facente fede, qualificando l’altro come semplice traduzione non ufficiale.

Una prassi sempre più diffusa è quella di ricorrere direttamente ad una lingua “franca” come l’inglese. 
Se si sceglie questa soluzione, converrà redigere il contratto sin dall'inizio in tale lingua; infatti è molto più difficile fornire una buona traduzione in inglese di un contratto predisposto originariamente in italiano che tradurre il testo inglese in italiano. In tal caso, sarà opportuno usare un linguaggio semplice e chiaro, e termini (anche giuridici) abbastanza generici, ai quali sia possibile attribuire un significato chiaro indipendentemente dal diritto di uno specifico paese di common law, evitando di far riferimento ad istituti giuridici di un determinato paese magari non applicabili nel caso di specie.

La vendita internazionale

a) Aspetti introduttivi 

Il contratto di compravendita occupa una posizione di primaria importanza nell’ambito del commercio internazionale, in quanto strumentale alla conclusione di altre tipologie contrattuali (v. agenzia, spedizione, trasporto, distribuzione, ecc).

Le leggi nazionali in materia di compravendita sono condizionate da una lunga evoluzione storica che ha portato a differenziarne notevolmente i contenuti da un Paese all’altro. Tale situazione costituiva un notevole ostacolo per il commercio internazionale in quanto non consentiva alle imprese esportatrici di poter contare su un insieme di regole uniformi applicabili a tutte le vendite internazionali, indipendentemente dal Paese di appartenenza delle parti.

Tale problema è stato in gran parte superato con l’entrata in vigore della Convenzione di Vienna del 1980 (CISG) che costituisce una legge uniforme sulla vendita internazionale, applicabile indipendentemente dal Paese di appartenenza delle parti. La CISG è stata sottoscritta da 65 paesi, tra cui L'Italia, che l’ha ratificata nel 1986. La CISG ha introdotto molte soluzioni innovative su vari aspetti della disciplina del contratto di compravendita, raggiungendo spesso un compromesso tra  sistemi giuridici notevolmente diversi (in particolare tra quelli di civil law e di common law).
b) Ambito di applicazione 

La CISG si applica alle vendite “internazionali”, cioè ai contratti di compravendita tra parti di diversi Paesi. Per determinare il carattere internazionale della vendita si fa riferimento alla “sede d’affari” delle parti. 

Se le parti  si trovano in due Stati diversi, la vendita è internazionale; se invece le parti hanno la rispettiva sede nello stesso Stato, la vendita è “interna”, senza che rilevino altri elementi di internazionalità come ad es.  il fatto che la merce debba essere trasportata da uno Stato all’altro o che l’offerta o l’accettazione siano state effettuate in Stati diversi. 

Nel  caso di vendita internazionale occorre poi verificare ai fini dell’applicabilità della CISG che i Paesi contraenti abbiano aderito alla Convenzione. 
Per cui: 

a)  se la controparte straniera appartiene ad uno Stato contraente della CISG: in tal caso la CISG si applica automaticamente (sempre che le parti non abbiano scelto una legge diversa);
b) se la controparte straniera non appartiene ad uno Stato contraente della CISG: in tal caso la CISG si applica solo se le norme di diritto internazionale privato portano ad applicare la legge di un Paese contraente. 
Ad es., se una società italiana vende un bene ad una società irlandese, il giudice italiano determinerà la legge applicabile in base alle vigenti norme di diritto internazionale privato; se in virtù di tali norme si applica la legge del venditore, si applicherà la CISG (essendo l'Italia un Paese contraente); se invece si applica la legge del compratore, si applicherà la legge irlandese (non avendo l’Irlanda aderito alla CISG).

La CISG non si applica ai seguenti contratti, che rimangono disciplinati dalla legge interna:

• Vendite a soggetti consumatori e tipi particolari di vendita 
(es. vendite all'asta, vendite giudiziarie, di valori mobiliari, di navi, di energia elettrica, ecc.);
• Situazioni simili  all’appalto.  
La CISG si applica anche alle vendite di merce da fabbricare o produrre, a meno che l'acquirente non debba fornire una parte sostanziale dei materiali necessari. Quindi alcune ipotesi, che nei rapporti interni andrebbero qualificate come appalto (ad es. merce da fabbricare su specifiche del compratore, senza che questi fornisca una parte sostanziale dei materiali), vanno considerate come vere e proprie vendite ove si tratti di un contratto tra parti di diversi Stati. Anche nel caso in cui il venditore debba fornire, insieme alla merce, prestazioni di manodopera o servizi (ad es. montaggio, assistenza tecnica) il contratto si qualifica come vendita secondo la CISG, a meno che tali prestazioni non siano la parte preponderante degli obblighi del fornitore. 
La CISG non disciplina tutti i problemi che possono presentarsi nel contesto di un contratto di compravendita, ma solo quelli relativi alla formazione del contratto e ai diritti e obblighi delle parti derivanti dal contratto. Tutte le altre questioni (e in particolare quelle relative alla validità del contratto e delle sue clausole e agli effetti che il contratto può avere sulla proprietà delle merci vendute) rimangono disciplinate dalla legge applicabile in base alle norme di diritto internazionale privato.

Le norme della CISG hanno carattere fondamentalmente dispositivo; le parti possono infatti stabilire di escluderne l’applicazione, di derogare a una qualsiasi delle disposizioni ovvero di modificarne gli effetti. 
Ad es., se un venditore francese vende un bene mobile ad un compratore italiano trova automatica applicazione la CISG in quanto la Francia e l'Italia sono due stati che hanno ratificato la CISG. Le parti possono a tuttavia propria discrezione decidere che il rapporto di vendita venga regolato dalla legge italiana o dalla legge francese; in questo caso è necessario pattuire (per iscritto) che si intende escludere l'applicazione della CISG. Oppure, pur senza scegliere una legge di uno dei due paesi, le parti possono prevedere nel contratto alcune clausole che derogano alla CISG (ad es., termini di trasporto, termini di denunzia dei vizi, etc.), in tal caso, tali clausole prevarranno sulle norme della CISG. Inoltre, tutti gli aspetti non disciplinati dalla CISG (cioè tutti quelli che esulano dalla conclusione del contratto e dai diritti e obblighi delle parti) saranno regolati o dalla legge scelta dalle parti o da quella applicabile in base alle norme di diritto internazionale privato.

c) La formazione del contratto 
Il problema relativo al momento genetico del contratto, cioè al momento in cui il contratto si perfeziona, trova soluzioni difformi nei diversi ordinamenti. In proposito infatti non solo si riscontrano profonde differenze tra i due maggiori sistemi, e cioè tra quello di Common Law e quello di Civil Law, ma si registrano rilevanti difformità tra i sottosistemi nazionali che compongono ciascun macro sistema (ad es. tra il sistema americano e quello inglese, o tra il sistema italiano e quello tedesco). 
Ad esempio: 
• nei paesi di Common Law, il contratto é concluso al momento della consegna alla posta, anche se il plico non raggiunge il destinatario ("mail box doctrine").

• in Germania l'accettazione ha effetto quando é comunicata all'offerente o ad un suo preposto nel suo domicilio.

•  Italia e Belgio richiedono che non solo l'accettazione arrivi al domicilio del proponente, ma che quest'ultimo ne abbia effettiva conoscenza (per l'Italia, v. art. 1326 c.c.).

Nel commercio internazionale, dove il contratto tra assenti (concluso attraverso lo scambio di lettere, fax o per telefono) é quasi la regola, la presenza di regole di diritto anche molto diverse tra loro in ordine alla conclusione del contratto provoca notevoli difficoltà per gli operatori.

Secondo la CISG, il contratto si considera concluso nel momento in cui il consenso dell’accettante giunge al proponente. Di conseguenza, il contratto si conclude nel momento e nel luogo in cui chi ha fatto l'ordine (acquirente) riceve la conferma d'ordine (venditore); o chi ha fatto un'offerta (venditore) riceve l'ordine (acquirente).

Sempre secondo la CISG, l’accettazione di una proposta che contiene aggiunte, limitazioni o altre modificazioni quindi non conforme alla proposta, è un rifiuto della proposta e vale come “controproposta”. Se, tuttavia, le modifiche contenute nell'accettazione non alterino in maniera sostanziale i termini della proposta, il contratto si considera ugualmente concluso. 
La deroga è, peraltro, di portata più che altro teorica, in quanto la CISG considera come alterazioni sostanziali praticamente tutte le modifiche immaginabili (prezzo, pagamento, quantità, qualità, luogo e tempo della consegna, ecc.).

Secondo la CISG, il silenzio non equivale, in linea di principio, ad accettazione, salvo che le parti stesse abbiano stabilito che il silenzio equivarrà ad accettazione, o qualora esista una prassi negoziale od uso che lo preveda. 
(Es.: nel corso di un contratto di durata per la fornitura di vino B eseguiva regolarmente gli ordini di A senza confermare espressamente la sua accettazione. Il 15 novembre A ordina una notevole partita di vino per il Capodanno. B non risponde, né effettua la consegna alla data stabilita. B è inadempiente in quanto, alla luce della pratica instaurata tra le parti, il silenzio di B rispetto all'ordine di A equivale ad accettazione). 

In alcuni casi, l'accettazione può anche avvenire mediante fatti concludenti, implicanti l'esecuzione del contratto

(Es. può costituire accettazione della proposta del venditore la presa in consegna della merce o il pagamento del prezzo da parte del compratore).

La CISG prevede che finché il contratto non è concluso le offerte sono di regola revocabili. Tuttavia, la revoca della proposta è efficace a condizione che essa pervenga al destinatario prima che questi abbia spedito la dichiarazione di accettazione.

Ciò implica che il diritto del proponente di revocare l'offerta persiste fino alla conclusione del contratto solo nei casi in cui il destinatario accetti verbalmente l'offerta o quando possa manifestare il proprio consenso compiendo un atto senza darne notizia al proponente. Quando invece l'accettazione dell'offerta avviene tramite dichiarazione scritta, ritenendosi il contratto concluso quando l'accettazione perviene al proponente, il diritto di quest'ultimo di revocare l'offerta viene meno prima, ossia nel momento in cui il destinatario invia l'accettazione. Questa soluzione può causare inconvenienti al proponente che non sempre saprà se è ancora possibile revocare l'offerta. Essa tuttavia si giustifica alla luce del legittimo interesse del destinatario a che il termine valido per revocare l'offerta sia il più breve possibile.

d) le clausole di assunzione del rischio 

Il passaggio del rischio di perdita (furto, smarrimento, trasferimento dei beni ad altro soggetto) o danneggiamento (distruzione totale, danno fisico, deterioramento) della merce nell’ambito di un vendita internazionale assume una rilevanza essenziale per la buona riuscita della transazione commerciale.

Ad es.: il venditore A vende una partita di merce al compratore B. La merce viene caricata su di una nave, ma successivamente la nave affonda. A vuole il pagamento della merce, ma B rifiuta, non avendo ricevuto nulla. Chi ha ragione? Stabilire che il rischio passa al compratore in un determinato momento significa che da quel momento in poi è lo stesso compratore a sopportare le conseguenze pratiche della perdita o dell’avaria occorse ai beni e non imputabili all’azione od omissione del venditore.

La disciplina del passaggio del rischio è diversa nei vari sistemi giuridici. 
Es. in alcuni sistemi di civil law (Italia, Francia) e di common law (Inghilterra) il rischio passa al compratore con il passaggio della proprietà.

La CISG prevede che il rischio passa dal venditore all’acquirente con la consegna; da tale momento, l’acquirente deve corrispondere il prezzo al venditore anche se il bene compravenduto è perso o danneggiato. 
Secondo la CISG, quando la merce deve essere trasportata, se le parti non hanno stabilito che le merci vengano consegnate in un luogo determinato, il rischio passa al momento della consegna al primo vettore.

Spesso tuttavia le parti di un contratto di vendita internazionale, in deroga alla CISG, fanno riferimento agli “Incoterms” (International Commercial Terms) Si tratta di una raccolta, curata dalla Camera di Commercio Internazionale (CCI) dei cd. “termini di resa”, cioè clausole usualmente inserite nei contratti di vendita per disciplinare una serie di problematiche collegate al trasporto e alla consegna della merce (luogo e modalità di consegna, ripartizione dei costi di trasporto, passaggio dei rischi, ecc.).

Gli Incoterms sono stati raggruppati in quattro categorie (E-F-C-D), contraddistinte in base ai rischi ed alle spese di trasporto che il venditore deve sopportare. Passando dal gruppo E al gruppo D aumentano i costi ed i rischi a carico del venditore e diminuiscono quelli a carico del compratore.

GRUPPO “E”







GRUPPO “F”

EXW: Ex work (“franco fabbrica”).



FOB: Free on Board (“franco a bordo”).  
La responsabilità del venditore è limitata  

 Il trasporto principale è a carico del compratore.

alla messa a disposizione della merce presso 

  Il venditore si libera dai rischi afferenti la merce

i propri locali. Il rischio passa con la messa 

  con la consegna al vettore del luogo di partenza

a disposizione dei beni nel luogo e alla data 
stabilita.


GRUPPO “C” 






    GRUPPO “D”
CIF: Cost, Insurance and Freight 




DAF: Delivery at frontier named place
(“costo, assicurazione e nolo via mare”).


(“reso frontiera luogo convenuto”).
il venditore deve provvedere al contratto di trasporto, 
il venditore assume tutti i rischi
senza assumere i rischi derivanti dalla perdita o  
          e gli oneri connessi all’operazione, necessari 
danneggiamento della merce. Il rischio passa quando             per trasportare la merce fino al luogo di 
 la merce supera la murata della nave), ma il venditore             destinazione. 
sopporta le spese necessarie per trasportare 
la merce fino al porto di destinazione. 
e) Gli obblighi del venditore 

Una delle obbligazioni principali del venditore è quella di consegna del bene oggetto del contratto all’acquirente. 
A tal proposito la CISG prevede che, in assenza di diversi accordi fra le parti, si considera non conforme la merce che:

• non sia idonea all’uso cui viene destinata normalmente la merce dello stesso tipo;

• non sia idonea all’uso particolare che sia eventualmente stato, espressamente o implicitamente, portato a conoscenza del venditore al momento della conclusione del contratto;

• sia difforme da eventuali campioni o modelli;

• non sia imballata o confezionata secondo i criteri usuali per la merce dello stesso tipo (oppure, in assenza di tali criteri, in maniera adatta a conservarla e proteggerla).

Si tratta di criteri alquanto generici (come determinare l’uso normale di un tipo di prodotto? Come stabilire se il compratore ha, anche implicitamente, portato a conoscenza del venditore un uso particolare?).  Per tale motivo è opportuno, nell’interesse di entrambe le parti, che il contratto internazionale di vendita precisi, in specifici allegati tecnici, le caratteristiche tecniche del prodotto venduto.

Le condizioni della garanzia possono essere liberamente concordate tra le parti. 

In assenza di diverse pattuizioni contrattuali, la CISG stabilisce che il compratore ha l’obbligo di denunciare il difetto di conformità al venditore, precisandone la natura, entro un termine ragionevole dal momento in cui l’ha scoperto o avrebbe dovuto scoprirlo. Il compratore è tenuto ad esaminare o far esaminare la merce nel termine più breve possibile, al più tardi all’arrivo delle merci a destinazione. 

Il venditore non è, tuttavia, responsabile solo per i difetti già evidenti al momento della consegna, ma anche per i difetti occulti, ossia che si manifestino solamente in un momento successivo. A meno che le parti non si siano diversamente accordate, la CISG fissa la durata della garanzia a due anni dalla consegna.

Per evitare un quadro di riferimento scarsamente definito (es. come determinare se una denuncia di difetti è tardiva, alla luce del termine ragionevole previsto per la denuncia dalla CISG?) e che lascia discrezionalità al compratore nella scelta dei rimedi, è opportuno prevedere nel contratto una dettagliata clausola di garanzia.

La clausola di garanzia può regolare i seguenti aspetti:

• limitazione delle tipologie di difetti garantiti (tra cui progettazione, materiali, fabbricazione);

• specificazione del termine per la denuncia dei difetti (ad es. 15 gg.);

• specificazione del termine di durata della garanzia (ad es. 1 anno);

• limitazione dei rimedi cui si obbliga il venditore in caso di difettosità (ad es. sostituzione o riparazione, a discrezione del venditore);

• esonero di responsabilità del venditore se non ricorrono determinate condizioni (ad es. la conservazione della merce in determinate condizioni climatiche, osservanza di determinate condizioni di uso e manutenzione) delle quali è anche possibile far ricadere sul compratore l’onere della prova);

• limitazione della responsabilità tramite previsione di un plafond e tramite previsione di una franchigia;

• limitazione della garanzia a cascata ossia della garanzia concessa dal soggetto che ha venduto la merce al venditore o cessione di tale garanzia, con parallelo esonero del venditore.

Il credito documentario

a) La funzionalità della lettera di credito 

Nel commercio internazionale è particolarmente avvertito il rischio finanziario, cioè quello da  inadempienza/insolvenza. Il credito documentario (o lettera di credito) è il principale strumento di pagamento delle esportazioni. Esso infatti permette, attraverso l’intervento delle banche nel pagamento e nella consegna dei documenti rappresentativi della merce, di contemperare l’interesse del venditore-esportatore a ricevere il pagamento del prezzo pattuito e quello dell’importatore-compratore a ricevere la merce, evitando che l’uno o l’altro ricevano la prestazione senza avere eseguito la controprestazione.

(Ad es.: il venditore A, domiciliato in USA, vende un computer all'acquirente B, domiciliato in Italia. A ha interesse ad incassare il prezzo non appena adempie l'obbligazione di consegnare il computer, senza attendere la consegna di questo nelle mani di B in Italia. B a sua volta ha interesse a ritardare il pagamento fino a quando otterrà la disponibilità materiale del computer. Occorre quindi offrire ad A un’adeguata garanzia di presa in consegna e pagamento del computer da parte di B fin dal momento in cui viene ricevuto l’ordine di acquisto, in modo che nulla più possa indurre B a non dare corso al proprio impegno - come potrebbe succedere, ad es., nel caso di ribasso del prezzo che non renda più conveniente l’acquisto come convenuto in contratto - .E’ necessario, al tempo stesso, garantire B contro eventuali inadempienze di A, quali, ad es. la consegna del computer in ritardo rispetto ai termini pattuiti o la consegna di un computer non conforme agli accordi). 
b) Lo schema contrattuale 
Il compratore-importatore (ordinante-applicant) ordina alla propria banca (emittente-issuing bank) di aprire un credito documentario a favore del venditore-esportatore (beneficiario-beneficiary). La banca emittente, operando in conformità alle istruzioni ricevute dal compratore, si impegna a onorare il credito, direttamente o tramite una banca corrispondente (avvisante-advising bank) entro un determinato termine previa presentazione da parte del venditore di determinati documenti.

.

Di solito i documenti consistono nella fattura e in un documento di trasporto attestante la spedizione delle merci (bill of lading) nelle condizioni e nei limiti stabiliti. A questi documenti essenziali si accompagnano sovente altri documenti (certificato d'origine, certificato di qualità, certificato d'ispezione, ecc.) necessari al compratore per sue necessità (per sdoganare la merce, per accertare la qualità o provenienza della merce, ecc.).

L’operazione di credito documentario si basa quindi su tre distinti rapporti:

1) un primo, costituito dal sottostante negozio di compravendita (rapporto di valuta), che intercorre tra compratore e venditore;

2) un secondo, configurante un mandato mediante il quale il compratore incarica la banca;

3) da ultimo, un rapporto tra banca e venditore, attraverso il quale la banca si obbliga in proprio a corrispondere il prezzo contro consegna dei documenti previsti.

I soggetti coinvolti: 

1) Ordinante (applicant): è il compratore (importatore) che:

a) dà istruzioni alla sua Banca per l'apertura del credito;

b) stabilisce, in conformità al contratto di acquisto, i termini del credito nonché i documenti necessari per utilizzarlo;

c) si impegna a rimborsare la Banca di tutti i pagamenti che essa effettuerà in relazione al credito.

2. Beneficiario (beneficiary): è il venditore (esportatore) che, contro presentazione dei documenti richiesti ed in regola con tutti gli altri termini del credito, ha diritto di ottenere il pagamento (a vista o differito).

3. Banca emittente (issuing bank): è la banca che assume in proprio, ma per conto dell'ordinante, l'obbligo di pagare o far pagare il beneficiario, e materialmente "emette" il credito in base alle istruzioni ricevute dall'ordinante.

4. Banca avvisante, confermante, designata (advising, confirming, nominated bank):
La banca avvisante notifica il credito al beneficiario assicurandogli l'autenticità della provenienza del credito, senza assumere alcun altro impegno.  La banca confermante assume in proprio l'impegno in aggiunta a quello originario della banca emittente. La banca designata effettua, ove del caso, la prestazione che le viene richiesta: pagare, accettare tratte, negoziare documenti.
c) Le caratteristiche del credito documentario:


Autonomia

Astrattezza                 
Formalismo 

Un credito documentabile potrà essere 


Revocabile/irrevocabile





Confermato/non confermato

La Camera di Commercio Internazionale (CCI), in stretto contatto con le Associazioni bancarie e professionali dei vari Paesi, ha codificato sin dal 1933 le Norme ed Usi Uniformi relativi ai Crediti Documentari (Uniform Customs and Practice of I.C.C. - UCP), rivedendole ed aggiornandole periodicamente. Le UCP essendo da tempo entrate nella pratica nazionale ed internazionale dei ceti interessati, hanno natura di clausole d’uso che integrano la volontà negoziale delle parti ove non contrastino con disposizioni cogenti di legge.
Le garanzie nel commercio internazionale

Nei rapporti internazionali, e in particolare quando vengano in essere contratti d’appalto di grandi opere, ovvero di somministrazione di grandi quantità di beni, sorge l'esigenza di avere disposizione forme di garanzia celeri ed efficaci, tali da assicurare la parte, che generalmente non ha conoscenza della posizione finanziaria e della professionalità dell'altra parte.

Gli operatori economici hanno quindi modellato strumenti di garanzia nuovi e diversi rispetto a quelli tradizionalmente previsti dagli ordinamenti nazionali. 
►
“contratto autonomo di garanzia”.
Tale strumento di cautela del credito si configura, in linea generale, come garanzia atipica di pagamento di una somma di denaro “a prima richiesta” e “senza eccezioni”. 

Il garante è infatti obbligato ad un pagamento immediato in favore del beneficiario, a semplice richiesta di questi, senza poter opporre le eccezioni derivanti dal rapporto principale, come avviene invece nella fideiussione tipica. 
(Es. Con il contratto autonomo di garanzia, quindi il garante non può opporre al creditore garantito le eccezioni di validità, efficacia del rapporto obbligatorio principale e tutto ciò che è inerente allo stesso, pur in presenza di contestazioni da parte del debitore principale; il creditore può esigere l’immediato pagamento da parte del garante senza dover dimostrare la fondatezza del suo diritto)
Scopo di questa garanzia è quello di “distaccare” il rapporto di garanzia dal rapporto fondamentale, per assicurare, in capo al soggetto garantito, una maggiore celerità e sicurezza.
Il contratto autonomo di garanzia si differenzia quindi dalla fideiussione (art. 1936 c.c.) in quanto, mentre caratteristica fondamentale di quest’ultima è l'accessorietà rispetto al rapporto garantito, nel senso che le vicende modificative o estintive dell’obbligazione principale garantita riverbereranno i propri effetti sulla fideiussione – per cui il fideiussore può opporre al soggetto garantito tutte le eccezioni azionabili dal debitore principale, ivi comprese quelle relative alla validità, efficacia e contenuto dell’obbligazione principale, risoluzione, rescissione e adempimento (art. 1945 c.c.) - nel primo la prestazione che il garante si impegna ad eseguire non è uguale a quella del soggetto garantito, obbligandosi egli a pagare una certa somma di danaro al verificarsi di un evento predeterminato dalle parti (funzione indennitaria).
La particolarità del contratto autonomo di garanzia ha sollevato numerosi dubbi in merito alla sua ammissibilità nel nostro ordinamento, soprattutto in riferimento al problema della causa del contratto stesso. Ci si è chiesti infatti se la sua causa potesse soddisfare il requisito della meritevolezza di cui all’art. 1322 c.c. La giurisprudenza ha ritenuto ammissibile tale contratto, ritenendo che la causa di esso risieda nella copertura del rischio, a favore del beneficiario, dell’inadempimento od inesatto adempimento del debitore principale - fatto che di per sé giustifica l’attribuzione patrimoniale al primo soggetto – e che sussista anche il requisito di meritevolezza di cui all’art. 1322 c.c. in quanto tale contratto facilita, rendendoli più certi e più veloci, i traffici commerciali.

L’inserimento della clausola “a prima” o “a semplice richiesta” non è sufficiente ad individuare un contratto autonomo di garanzia, in quanto tale clausola può essere inserita anche in un contratto di fideiussione; in tal caso essa comporta che il fideiussore non può opporre le eccezioni che competono al debitore del rapporto principale finché esso non abbia adempiuto (solve et ripete). Si ha invece un contratto di garanzia autonoma quando il garante non può opporre al beneneficiario le eccezioni derivanti dal rapporto principale

Dato il meccanismo automatico di escussione della garanzia, che impedisce al garante di opporre qualsiasi tipo di eccezione, e dato che il soggetto ordinante è estraneo al rapporto di garanzia e quindi non può opporsi alla richiesta di escussione, è evidente che nella prassi si possano perpetrare degli abusi a danno di quest’ultimo. 

(Ad es., il creditore potrebbe escutere la garanzia anche quando la prestazione principale sia diventata impossibile, oppure il rapporto di valuta non sia mai venuto ad esistenza o sia nullo per qualsiasi motivo, o quando il debitore principale abbia correttamente adempiuto alle proprie obbligazioni). 
Dottrina e giurisprudenza, sulla scia della prassi applicativa internazionale, ammettono che in caso di abuso da parte del creditore, il garante sia legittimato a rifiutare l’adempimento sempre che tale abuso risulti prima facie evidente (come ad es. nel caso in cui il beneficiario giustifichi la pretesa di pagamento affermando il mancato arrivo della merce e il garante disponga dei documenti di consegna). L’obbligato del negozio di garanzia è così in grado, in tali straordinarie e limitate ipotesi, di opporre al beneficiario le eccezioni riguardanti il negozio sottostante.

Si ritiene così che in presenza di prove evidenti (liquide), il garante abbia il dovere di eccepire il dolo o la frode del beneficiario nell’escutere la garanzia (exceptio doli), fondato sul principio generale di correttezza e di buona fede di cui agli artt.1175 e 1375 c.c. 
Il garante quindi potrà/dovrà rifiutare il pagamento nei confronti del beneficiario ed eccepire (pena la perdita del diritto di rivalsa):

• la validità stessa del contratto autonomo di garanzia nonché le eccezioni che derivano dal testo stesso della garanzia (le c.d. eccezioni letterali);

• la nullità del contratto principale per contrarietà a norme imperative o illiceità della causa;

• l’avvenuto soddisfacimento del creditore principale, cioè il fatto che il creditore richieda il pagamento di quanto già percepito.
A tal fine, il garante ha il dovere di informare il debitore principale della richiesta di escussione avanzata da parte del beneficiario, affinché l’ordinante sia messo nella condizione di contestare la richiesta del beneficiario. In Italia, il debitore può azionare il rimedio di cui all’art. 700 c.p.c., con il quale, in presenza del fumus boni iuris e del periculum in mora, inibisce alla banca di effettuare il pagamento, da cui scaturirebbe l’inevitabile regresso nei suoi confronti, nell’attesa che venga definito il giudizio circa l’esistenza del credito del beneficiario nei confronti del garante.

In ambito internazionale, il problema dei limiti di efficacia delle garanzie autonome è emerso in particolare durante la crisi del Golfo degli anni ’90, quando, a seguito dell’invasione del Kuwait e il conseguente embargo, i contratti commerciali stipulati tra società occidentali e soggetti irakeni, coperti da garanzie autonome, sono rimasti ineseguiti per ragioni non imputabili ai debitori, ma per un factum principis. Puntualmente, i creditori irakeni penalizzati dall’embargo hanno richiesto l’escussione delle garanzie bancarie esistenti a loro favore, dato l’inadempimento dei soggetti debitori. Una delle vicende più note è quella della costruzione e fornitura di 11 navi da guerra da parte di Fincantieri s.p.a. al Ministero della Difesa dell’Iraq. Questo appalto era coperto da una garanzia autonoma nella quale l’ente irakeno era garantito da una banca locale, la quale era a sua volta controgarantita, negli stessi termini, da un pool di banche italiane che avevano assunto tale impegno su mandato di Fincantieri. Intervenuto l’embargo contro l’Iraq prima della consegna di tutte le navi, e prevedendo il comportamento fraudolento del suo governo, Fincantieri chiese ed ottenne un provvedimento ex art. 700 c.p.c. davanti al Trib. Genova chiedendo l’inibizione alle banche di dare seguito a qualsiasi richiesta in ordine all’escussione delle controgaranzie alle quali erano tenute verso la banca irakena. Nel successivo giudizio di merito, il Trib. dichiarò la e la dichiarazione di risoluzione dei contratti per impossibilità sopravvenuta dovuta a fatto imputabile al creditore
► 
contratto di “controgaranzia autonoma”
In tal caso il garante si colloca in posizione di beneficiario della controgaranzia. 
Il controgarante (normalmente un’altra banca) assume un impegno nei confronti del garante di ugual natura e contenuto di quello assunto dal garante nei confronti del beneficiario, ovvero un obbligo di garanzia eseguibile per il semplice fatto che sia stata escussa la garanzia prestata dal garante. 
*****

Nella prassi del commercio internazionale, si distinguono varie tipologie di garanzie autonome.
(a)    Bid bond o Tender bond 


Garanzie di offerta
(b)
Performance bond
Garanzia di buona esecuzione
(c)
Advance payment guarantee 

Garanzia di rimborso
*****

► 
Lettera di patronage.
Si tratta di una garanzia atipica che si realizza esclusivamente nell’ambito dei rapporti di controllo tra società. Consiste nella dichiarazione della controllante (patronnant) a un terzo (finanziatore) in relazione a un’obbligazione assunta con questo dalla controllata (patrocinata).

A differenza delle garanzie tipiche (fidejussione) la patronnant non si obbliga ad adempiere la medesima prestazione del debitore principale, ma ad indennizzare eventuali perdite del finanziato.

Nella prassi, si distinguono due tipologie di lettere di patronage:

a)  lettere “deboli”, aventi contenuto meramente informativo, in cui il patronnant si limita a dichiarare la sua partecipazione di controllo sul pacchetto azionario della patronata o a dare informazioni sulla sue condizioni patrimoniali.

(Esempi:

• dichiarazione di consapevolezza sulla linea di credito alla patrocinata (“Siamo al corrente della linea di credito che avete accordato alla società X per l’ammontare di …”);

• dichiarazione confermativa del controllo (“Vi confermiamo che il capitale azionario della società X è da noi interamente posseduto”);

• dichiarazione di regolarità della gestione della controllata (“Vi confermiamo che conosciamo i dati di gestione della società X e che sono regolari”);

Tali lettere non danno luogo ad un vero e proprio contratto, in quanto non contengono una reale assunzione di impegno da parte del patronnant, ma generano solo una responsabilità extracontrattuale ex art. 2043 c.c. o precontrattuale ex artt. 1337 e 1338 c.c. per i danni arrecati al finanziatore in caso di insolvenza della patrocinata.

b) lettere “forti”, nelle quali il patronnant si impegna a garantire il finanziatore contro il rischio di insolvenza della patrocinata: in tal caso si ha un’obbligazione assunta in proprio dal patronnant, costituente impegno giuridico vincolante di natura contrattuale.

(Esempi
• impegno di mantenere la controllata in condizioni di solvibilità finalizzata al rimborso del finanziamento (“Ci impegnamo a fornire alla società X i mezzi necessari affinché questa adempia alle proprie obbligazioni derivanti dal contratto …”).

• impegno al futuro mantenimento della partecipazione (“E’ nostra intenzione non ridurre o trasferire la nostra partecipazione”); 

• impegno di non sottrarre risorse alla controllata (“Ci impegnamo affinché la futura gestione della nostra controllata X non pregiudichi la sua capacità ad adempiere alle proprie obbligazioni”);

• impegno a mantenere il patrimonio della controllata (“Ci impegnamo a mantenere il patrimonio della società X pari a …”). 
Secondo l'orientamento prevalente della giurisprudenza, tali lettere sono riconducibili ad una promessa unilaterale ex art. 1333 c.c. Di recente inoltre la Cassazione  ha ritenuto che alle lettere di patronage, pur non essendo assimilabili alla fidejussione, si applica l'art. 1938 c.c., come modificato dalla L. n. 154/1992, che prevede la necessità dell'importo massimo garantito per le obbligazioni future, ponendo un principio generale di garanzia e di ordine pubblico economico, valevole anche per le garanzie personali atipiche.

► 
Riserva di proprietà
Strumento mediante il  quale, da un lato, il compratore ottiene l’immediata disponibilità della cosa, ancor prima del pagamento del prezzo (generalmente dilazionato nel tempo), mentre dall’altro il venditore conserva la proprietà del bene fino all’integrale pagamento del prezzo, scaricando i rischi di

perdita o deterioramento della cosa sul compratore fin dal momento della consegna e cautelandosi efficacemente contro il rischio di inadempimento.

In Italia, la riserva di proprietà è disciplinata nell’ambito della vendita rateale, agli artt. 1523 e 1524 c.c. 
Il D.lgs. n. 231/2002 prevede che la riserva di proprietà è opponibile ai terzi creditori del compratore qualora: 

a) sia stata preventivamente concordata per iscritto tra le parti;
b) sia confermata nelle singole fatture delle successive forniture aventi data certa anteriore al pignoramento;
c) tali fatture siano regolarmente registrate nelle scritture contabili.
�Un credito documentario è revocabile se l'impegno può essere annullato o modificato dalla banca emittente in qualsiasi momento.  Un credito irrevocabile costituisce invece un impegno inderogabile della banca emittente a pagare il beneficiario, a condizione che siano presentati i documenti scritti e siano rispettati i termini e le condizioni. L'ordinante non può influire sul rapporto tra banca e beneficiario, revocando o modificando il credito. 


� Il credito è confermato quando la banca emittente si serve di una banca corrispondente e le fa confermare il credito. Se la banca corrispondente conferma tale credito, essa unisce il suo irrevocabile impegno a quello della banca emittente. Il credito è non confermato quando la banca corrispondente ha solo il compito di informare il beneficiario dell'esistenza di un credito documentario a suo favore, senza assumersi nei suoi riguardi alcuna obbligazione. Dunque, la banca non deve ritirare i documenti, né pagare o negoziare tratte. 
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