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Consulenza legale – fiscale – commerciale

Formazione professionale

per l’internazionalizzazione delle imprese


IL CONTRATTO INTERNAZIONALE

A cura di Giuseppe De Marinis
E mail: demarinis@tupponi-demarinis.it
Premessa

Al giorno d'oggi per una serie di congiunture interne ed internazionali oltre che per il coraggio manifestato dai nostri imprenditori locali non solo medi o grandi, ma anche piccoli, il commercio con l'estero ha avuto un’impennata che solo fino a qualche anno fa non era nemmeno presa in considerazione.

E’ proprio alla luce di questi mutati orizzonti che sembra utile inquadrare i meccanismi contrattuali utilizzabili nel momento che si commercia con un partner estero.

A ciò si aggiunga che conoscere le diversità del mercato estero significa anche cautelarsi per le possibili conseguenze in caso di inadempimento della controparte in quanto non si può considerare la soluzione del caso singolo tra partners esteri alla stessa stregua di come la si affronterebbe in Italia tra due partners italiani.

E' necessario, quindi, che l'imprenditore italiano che commercia con l'estero si cauteli; cioè individui, in via preventiva, i possibili rischi, i possibili casi di patologia che potrebbero compromettere il rapporto contrattuale che s'intende perfezionare. E’ infatti in base al contratto che le parti definiscono le reciproche obbligazioni ed i reciproci diritti determinando gli strumenti che i contraenti hanno a disposizione per raggiungere gli obiettivi economici che si erano programmati.

Definizione ed ambito di operatività del contratto internazionale

Sì può dire che il contratto internazionale è quel contratto con cui viene posto in essere una qualche redazione giuridica ed economica tra due soggetti appartenenti a sistemi giuridici differenti, avendo essi la propria sede d'affari in due Stati differenti (è questo ad esempio il criterio accolto dall'art.1 della Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili adottato l’11 aprile 1980 ed entrato in vigore l’1 gennaio 1988).

E’ necessario fin da ora osservare come le tecniche di redazione utilizzate per predisporre contratti volti a disciplinare rapporti giuridici interni al sistema giuridico italiano non siano immediatamente applicabili nella redazione di contratti internazionali in quanto, all’atto pratico, esse finiscono per rivelarsi inadeguate a cogliere la complessità e la sostanziale atipicità che caratterizza i rapporti di carattere giuridico ed economico tra soggetti appartenenti a Nazioni diverse.

Metodo di redazione e fonti utilizzabili nella stesura di un contratto internazionale

La prima domanda che un imprenditore che commercia con l'estero dovrebbe porsi nel momento in cui si trova a discutere con il proprio partner le clausole del contratto è quale legge si dovrà applicare.

Le possibili risposte a questa domanda sono due: 

a) si applicherà il sistema normativo:

- di una delle due parti,

- o di uno Stato neutro;

b) le parti creeranno un contratto che di per sé è autosufficiente, a risolvere tutti gli eventuali problemi che potrebbero sorgere tra di esse.

Entrambe le soluzioni presentano una serie di pregi e di difetti che brevemente andrò ad illustrare.

Nell'ipotesi a) la soluzione potrebbe essere favorevole alla parte italiana nell'eventualità che il sistema giuridico adottato fosse quello italiano in quanto si potrebbe supporre che, questa parte conoscendo chiaramente le norme del proprio Paese sia agevolata nel loro utilizzo . Ma, viceversa l'applicazione del sistema normativo potrebbe essere quello del partner straniero ed in questo caso sarebbe l'imprenditore italiano a "giocare fuori casa". Talvolta si è pensato di utilizzare un sistema giuridico neutrale, ma questo comporta che entrambe le parti “giochino fuori casa" con complicazioni per entrambe che non giovano alla chiarezza dei rapporti tra loro. A tutto ciò si aggiunga che non tutti i sistemi giuridici mondiali hanno una codificazione cioè raccolte di norme collocate in codici, poiché questo modo di operare è proprio dei sistemi di civil law (come ad esempio quello italiano, francese, tedesco, spagnolo ecc. …). Mentre l'ordinamento di common law (ad esempio quello della Gran Bretagna, Irlanda, U.S.A. Australia, ecc. ….) non è basato su un sistema di codici, bensì sul principio, tutto giurisprudenziale, dello “stare decisis” vale a dire sulla vincolatività dei principi che di volta in volta emergono dalle decisioni dei giudici. Il quadro mondiale si complica ancora di più se si tiene presente che tutte le ex colonie normalmente hanno adottato meccanismi giuridici, che, in buona parte, si riferiscono ai sistemi dei propri colonizzatori. Se si vuole trovare un vantaggio nell'accogliere la soluzione a) di cui si sta trattando e che comunque non vale per i Paesi di common law, la si può ritrovare nella certezza che le parti hanno di un riferimento ad una normativa scritta. 

Nella soluzione b) le parti creano, con le proprie trattative, il contenuto del contratto adottandolo alle proprie esigenze concrete.

La difficoltà che queste devono affrontare è di ordine tecnico, perché se è vero che questo modo di operare è il più adattabile allo specifico affare che stanno concludendo è anche vero che, di norma, le parti non riescono, senza l'ausilio di un esperto, a redigere chiaramente il contratto.

Si tenga comunque presente che questa è la soluzione che, usualmente, viene adottata se una delle 

due parti è di origine anglosassone in quanto questi, per mentalità giuridica derivante loro dal sistema di common law, sono abituati a redigere contratti con disciplina autosufficiente.

Riguardo alle fonti del Commercio Internazionale si può precisare che:

per entrambe le due soluzioni prospettate, la a) e la b), le parti dovranno sentirsi vincolate dalla cosiddetta Lex Mercatoria costituita da una serie di principi generali (come ad esempio la correttezza nel rapporti commerciali) che sovrintendono a qualsiasi traffico del commercio internazionale.

In secondo luogo agli usi commerciali internazionali codificati dalla Camera di Commercio Internazionale di Parigi ed in particolare agli International Commercial Terms (Incoterms - l'ultima redazione è del 1° gennaio 2011) e alle regole in tema di Crediti documentali.

In terzo luogo le parti, sempre che il proprio Stato di appartenenza le abbia sottoscritte, saranno vincolate alle Convenzioni Internazionali di diritto uniforme come ad esempio la Convenzione di Vienna sulla vendita di beni mobili di cui si accennava più sopra.

All’interno dell’U.E. lo strumento che è stato predisposto per risolvere un possibile conflitto di leggi tra contraenti appartenenti a Stati differenti è il Regolamento del 17 giugno 2008 entrato in vigore il 17 dicembre 2009 che ha sostituito la Convenzione di Roma del 1980 in tema di “Obbligazioni Contrattuali”.

Lingua del contratto

Un altro aspetto che le parti non possono sottovalutare è la lingua in cui si deve redigere il contratto. Questo aspetto è importante in quanto ogni contraente gradirebbe che la lingua utilizzata nel contratto sia la propria lingua madre, per l’ovvio motivo che solo di questa si sente padrone. Per risolvere l'eventuale enpasse si possono percorrere due strade:

1) redazione in una lingua neutra rispetto a quella delle due parti, di solito l'inglese;

2) redazione di più copie tutte aventi il medesimo valore in tutte le lingue appartenenti ai diversi contraenti.

Finalità del contratto

Il momento più importante nella formazione del contratto internazionale è la definizione delle clausole contrattuali espresse in termini giuridici e tecnici corretti.

La difficoltà nella redazione di questa parte deriva fondamentalmente dalla consapevolezza e dalla conoscenza da parte di entrambe le parti della possibile diversa disciplina giuridica che l'ordinamento giuridico di appartenenza dei contraenti può avere.

In tal modo ognuna si sentirà influenzata dai principi che normalmente applicherà nel commercio interno.

Da ciò deriva che gli scopi del testo contrattuale dovranno essere:

- stabilire quali siano gli impegni effettivamente assunti dalle parti;

- determinare i rimedi contro eventuali inadempimenti della controparte;

- evitare l'insorgere di differenti interpretazioni nel corso dell'esecuzione del contratto.

Inoltre si deve tener presente che:

- il contratto è uno strumento per raggiungere dei risultati, per conseguire il profitto che il contraente si aspetta di raggiungere con la conclusione dell'affare che va a sottoscrivere;

- il contratto deve individuare il "cammino" comune che le parti intendono perseguire per raggiungere gli obiettivi che si prefiggono;

- il contratto deve anticipare, prevenire e, per quanto possibile, offrire delle alternative e dei rimedi ai prevedibili ostacoli che potrebbero impedire o ritardare il raggiungimento dei risultati che le parti si erano prefissate quando hanno avviato il rapporto contrattuale descritto nel contratto.

Quindi quale sarà il contenuto contrattuale migliore?

Certamente quello che non deve essere di continuo interpretato e per il quale non si devono predisporre aggiunte od integrazioni.

Struttura e contenuto del contratto

1) In primo luogo sarà necessario titolare il contratto: in tal modo se ne individuerà immediatamente l'oggetto. L'utilizzo di un titolo adeguato al contenuto dell'accordo può essere utile qualora la legge regolatrice del contratto sia riconducibile ad un sistema di civil law: ove la disciplina contrattuale sia cioè basata sulla tipizzazione dei contratti.

2) Altro elemento sarà l’indicazione delle parti, della loro natura giuridica, nonché l'indicazione delle persone che sottoscrivono l'accordo per conto dei contraenti e le loro qualifiche (che dovranno essere verificate eventualmente con la presentazione di una procura ad hoc che si allegherà al contratto).

3) E' usuale che il testo contrattuale (specialmente se particolarmente articolato) cominci con delle premesse ove vendono succintamente richiamati i punti principali che hanno caratterizzato la negoziazione, gli aspetti dell’affare e le aspettative che le parti si propongono dalla conclusione dello stesso.

Nella pratica si considera inutile apporre una premessa ad un contratto di compravendita stipulato una tantum, mentre sarà di norma presente in un contratto di trasferimento di tecnologia o in un contratto di creazione di una joint-ventures.

4) Un elemento molto diffuso che ritroviamo nella prassi del commercio internazionale è quello delle definizioni (di recente ne sono un esempio teorico - pratico le definizioni poste all'inizio dei principi elaborati dall'Unidroit).

Di norma sono inserite all'inizio del contratto sottolineando con la maiuscola la parola che, poi, nel prosieguo del contratto, identificherà un concetto ben specifico, ad esempio, nel caso si tratti di una serie diversa di prodotti eventualmente tutti indicati in appositi cataloghi, sarà sufficiente precisare che nel testo del contratto quando si troverà la parola Prodotti si farà riferimento ai prodotti indicati nei cataloghi.

5) Il contratto internazionale entra in vigore nel momento in cui si è perfezionato il consenso delle parti (purtroppo al riguardo non c'è uniformità tra gli Ordinamenti: teoria della conoscenza, teoria della ricezione, teoria della spedizione o "mail box rule"). Può accadere, però, che in certe circostanze l'esecuzione del contratto sia rimandata ad un periodo successivo alla sottoscrizione.

Sarà quindi inserita una condizione sospensiva volontaria o legale a seconda che il verificarsi dell'evento dedotto in condizione sia voluto dalle parti o da un'Autorità esterna (ad esempio nel caso di un’esportazione temporanea di un bene affinché venga lavorato all'estero e poi debba rientrare in Italia, l'autorizzazione del Ministero del Commercio Estero).

6) In altri casi ad essere sottoposta a condizione non è l'entrata in vigore del contratto bensì la stessa continuazione del rapporto contrattuale. Ciò avviene quando uno dei contraenti abbia fatto inserire quella che nel diritto italiano viene chiamata condizione risolutiva. Con questa clausola il contratto avrà immediata efficacia, ma nel caso si verifichino o non si verifichino alcuni eventi una parte può scegliere di risolvere il contratto.

Ad esempio: “il presente contratto è stato sottoscritto dalle parti precisando che tutti i Prodotti Contrattuali superino positivamente le procedure di omologazione attualmente in corso presso il Dipartimento….

Qualora alcuno dei Prodotti Contrattuali non dovesse ottenere l’approvazione del Dipartimento …. entro il …. ognuna delle parti avrà diritto di risolvere anticipatamente il presente Contratto”.

7) Certamente una delle fasi più importanti della stesura del contratto è l'individuazione delle obbligazioni che le parti reciprocamente assumono, avendo cura di non sottintendere nulla, ma di rendere esplicito il più possibile il loro contenuto sia riguardo le obbligazioni principali che quelle secondarie.

Se il contratto è di compravendita internazionale la messa a disposizione della merce esportata può essere distinta in tre fasi che spesso coincidono in altrettante clausole del contratto:

a) la consegna della merce (e sua accettazione da parte dell'acquirente),

b) il trasferimento della proprietà,

c) il trasferimento del rischio riguardante la merce stessa.

Per quanto concerne la consegna della merce in primo luogo sarà necessario vedere il diritto applicabile al contratto in quanto in alcuni paesi (come ad esempio in Italia, Francia e Germania) in caso di ritardata consegna delle merce rispetto ai termini contrattualmente pattuiti tale fatto non viene considerato come immediato inadempimento e possibile causa di risoluzione del contratto in quanto difficilmente si riuscirà a provare dalla parte che ha subito l'inadempimento che questo è considerato essenziale per il prosieguo del rapporto contrattuale. Per cui si fisserà un periodo ragionevole entro il quale la prestazione possa essere adempiuta. L'unica conseguenza sarà la messa in mora del debitore con lo scattare degli interessi moratori (meccanismo sconosciuto nei sistemi di common law cioè anglosassoni).

Non uniformi sono anche i criteri che disciplinano l'accettazione ed il rifiuto della merce. Infatti si va da Paesi che impongono una contestazione immediata (Germania, Svizzera), ad altri che concedono periodi di tempo prefissati per esprimere il rifiuto (di norma entro 8 giorni in Italia, 4 giorni in Spagna per vizi evidenti ed entro 30 giorni per i vizi non palesi). Ciò rende estremamente opportuno, in sede contrattuale, prevedere espressamente il termine.

In riferimento al trasferimento della proprietà anche qui dipende dal regime adottato in quanto in alcuni Paesi (es. Italia, Francia, Belgio, Stati Uniti) la proprietà si trasferisce con lo scambio dei consensi legittimamente manifestato, in altri (es. Germania, Austria Svizzera, Olanda, Spagna) soltanto al momento del trasferimento del possesso, con la consegna.

Esistono poi Paesi che adottano un regime intermedio (Svezia, Danimarca, Norvegia) ove la proprietà passa, tra le parti, al momento della sottoscrizione del contratto, mentre solo al momento della consegna tale passaggio della proprietà acquisisce validità nei confronti dei terzi.

Da ultimo se si esamina il momento del rischio anche questo varia dal regime giuridico stabilito dalle parti nel contratto.

8) Tra le varie clausole contrattuali acquistano particolare rilevanza quelle riguardanti la resa della merce cosiddetti INCOTERMS ICC (clausole CIF, FOB, ecc. ...), la cui ultima edizione è entrata in vigore il 1° gennaio 2011.

9) Altro elemento è il definire il prezzo ed i termini di pagamento anche qui essendo ben consci che nei Paesi di civil law il prezzo dovrà risultare determinato o determinabile a pena di nullità del contratto, mentre nei Paesi di common law è invece prevista frequentemente la possibilità di formalizzare contratti in cui il prezzo non sia determinato dalle parti al momento della formalizzazione dell'accordo, a condizione che esso risulti ragionevole al momento dell’avvenuta consegna.

Riguardo le modalità di pagamento sarà d'uopo prevedere delle clausole che pongano al riparo da un eventuale rischio di cambio.

10) Sarà utile stabilire la responsabilità del produttore per il prodotto difettoso.

11) Si dovrà elencare i casi in cui il contratto si potrà risolvere e le sue conseguenze, le eventuali clausole risolutive espresse.

12) Molto importante è definire la clausola riguardante la forza maggiore o la eccessiva onerosità sopravvenuta che potrebbero aver determinato un inadempimento incolpevole da parte di uno dei contraenti.

13) Eventuali clausole penali da applicare in caso di inadempimento, tenendo però presente che la validità e la varietà dell'inserimento di queste clausole è molto mutevole a seconda dell’ordinamento giuridico di appartenenza.

14) Eventuali emissioni di garanzie a prima richiesta (performance bonds) emesse da Banche o da Compagnie Assicuratrici a supporto delle obbligazioni delle parti. Tali garanzie hanno un duplice scopo:

· una funzione preventiva, per così dire psicologica, contro l'altrui inadempimento;

· una funzione indennizzatrice.

15) La definizione del Foro competente o, meglio ancora, nel caso di un contratto particolarmente importante una risoluzione per Arbitri della controversia.

In questa ultima ipotesi è indispensabile conoscere se, in caso di contenzioso, la sentenza potrà essere eseguita nel Paese della Parte soccombente (tale materia è definita da appositi accordi bilaterali tra gli Stati). 

In caso di impossibilità dell’esecuzione l’arbitrato potrebbe essere una soluzione possibile.

Da questo schematico ed incompleto quadro ci si potrà comunque rendere conto della complessità della materia.

Come appendice al discorso appena svolto penso sia utile spendere due parole riguardo il valore delle trattative precontrattuali (Memorandum of Understanding – MOU, Letter of Intent LOI) intercorse tra le parti in quanto se è vero che il contratto sorgerà esclusivamente nel momento in cui ci sarà l'incontro tra la proposta e l'accettazione è altresì vero che le parti se durante le trattative ricevono informazioni l'una dall'altra riguardo al prodotto etc... non possono tradire la riservatezza su quanto hanno appreso.

Inoltre per alcuni ordinamenti giuridici, soprattutto nell'ambito del civil law, le parti che tra loro hanno compiuto lunghe od impegnative trattative non possono, senza un plausibile motivo, uscire dalle stesse senza incorrere in responsabilità che normalmente si definisce precontrattuale.

  Prof. Dr. Giuseppe De Marinis
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