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PARTE I

LE FONTI

CAPITOLO I

Internet nel diritto internazionale

di UGO DRAETTA

SOMMARIO: 1. Il regime internazionale di Internet nel contesto della crisi del monopolio statale della regolamentazione dei rapporti tra privati. 2. La nascita di un diritto internazionale dei privati come fenomeno empirico: diritto uniforme internazionalmente imposto; diritto dell’Unione Europea; lex mercatoria; leggi modello, codici di condotta e autoregolamentazione e altri esempi di soft law. 3. La natura giuridica delle norme di diritto internazionale dei privati ed il loro rapporto con il diritto internazionale ed i diritti interni. 4. Caratteristiche tecniche di Internet rilevanti giuridicamente sul piano internazionale e nozione di commercio elettronico. 5. I problemi giuridici internazionalistici relativi ad Internet e al commercio elettronico in generale. 5.1. Riconduzione alle soluzioni tradizionali dei problemi giuridici non connessi alla natura tecnica del mezzo utilizzato. 5.2. Individuazione dei problemi giuridici propri di Internet e del commercio elettronico in quanto strettamente connessi alla natura tecnica del mezzo utilizzato. 5.2.1. I problemi creati dall’esistenza stessa della rete e dal suo funzionamento. 5.2.2. Conflitti tra natura delocalizzata di Internet e natura territoriale di alcune norme. 5.2.3. Conflitti tra natura delocalizzata di Internet e norme basate sulla nozione di “luogo”. 5.2.4. Conflitti tra natura immateriale di Internet e norme che presuppongono un documento cartaceo. 5.3. Negazione dell’idea di vuoto giuridico o di nuovo ordinamento giuridico in relazione ad Internet e al commercio elettronico.

1. Il regime internazionale di Internet nel contesto della crisi del monopolio statale della regolamentazione dei rapporti tra privati

L’oggetto della nostra analisi è quello di individuare a) le ragioni per cui Internet non può che essere regolato da norme di matrice internazionalistica e b) i procedimenti e meccanismi per attuare tale regolamentazione, che non può che consistere in norme di origine extra-statuale, ma applicabili ai privati.

Poiché esigenze analoghe di regolamentazione si sono palesate in un passato relativamente recente per fattispecie diverse da Internet, dandosi, così, luogo all’insorgere di quello che verrà in seguito chiamato diritto internazionale dei privati, non possiamo prescindere, per meglio comprendere il regime internazionale di Internet, dall’analisi e dal tentativo di inquadramento di tutti quei fenomeni nei quali una fattispecie per sua natura globale non si presta ad essere disciplinata da norme che hanno un ambito di applicazione meramente territoriale, generandosi, quindi, una tensione tra globalità della fattispecie e territorialità della norma. Il fenomeno non è nuovo, né si limita ad Internet. Esso è stato affrontato e parzialmente risolto attraverso l’adozione di nuove tecniche normative di cui occorrerà dare conto, in quanto si tratta delle stesse utilizzate per Internet. È, quindi, indispensabile, in via preliminare, effettuare alcune considerazioni introduttive di carattere generale.

Non è il nostro scopo, né potrebbe ovviamente esserlo, passare qui in rassegna tutte le norme di tipo internazionalistico relative ad Internet; non potremo che limitarci, una volta effettuate le considerazioni introduttive di cui sopra, ad identificare le aree in cui, a cagione delle specifiche caratteristiche tecniche di Internet, si palesa la assoluta necessità di una regolamentazione di matrice internazionalistica.

Internet e il commercio elettronico, che attraverso esso si sviluppa, costituiscono l’aspetto più recente e più appariscente della globalizzazione dei traffici che ha caratterizzato il commercio internazionale in misura sempre crescente a partire dalla seconda metà del secolo scorso, concretando quella che è stata definita la “terza rivoluzione industriale” 1. Il loro regime giuridico internazionale non può intendersi a pieno se non inserendolo, appunto, nel contesto degli effetti della globalizzazione sulla vita del diritto.

Una premessa al riguardo ci pare, quindi, doverosa. Fino ad epoca recente (sostanzialmente fino al secondo dopoguerra) il monopolio statale relativamente alla definizione dell’assetto giuridico dei rapporti tra i privati è rimasto pressoché inalterato. Ciò è potuto avvenire in quanto i traffici internazionali non avevano ancora assunto le proporzioni attuali, così che le norme nazionali potevano ancora offrire un quadro giuridico soddisfacente agli operatori economici per i loro traffici essenzialmente interni. Quando una determinata fattispecie presentava elementi di collegamento con uno o più ordinamenti diversi da quello interno soccorrevano le norme di diritto internazionale privato, norme anch’esse interne e diverse da Stato a Stato.

Fino al secondo dopoguerra, non si avvertiva in misura significativa il bisogno di norme relative ai rapporti tra privati che fossero di origine extra-statuale e la stessa esigenza di concordare a livello internazionale un diritto uniforme internazionalmente imposto, relativamente ai rapporti tra privati, era avvertita solo in misura limitata 2. Tutt’al più, man mano che si affermava la necessità di collaborazione tra Stati in particolari settori dell’attività dei loro cittadini, vi si provvedeva nel quadro di apposite organizzazioni internazionali a carattere specifico (significativo è l’esempio di alcuni istituti specializzati delle NU quali l’OIL, l’UPU, la CINA, ecc.). L’attività di tali organizzazioni riguardava, però, esclusivamente gli Stati, i quali mantenevano un ampio grado di libertà nel tradurre in norme interne gli impegni eventualmente assunti a livello internazionale. In altre parole, i privati rimanevano estranei a tale processo e in nessuna misura coinvolti direttamente dall’attività di queste organizzazioni internazionali. Le limitatissime eccezioni a questa regola (per esempio gli atti della Commissione europea del Danubio del 1856 e dello Zollverein tedesco del 1834, nonché gli standards tecnici adottati dall’ICAO) costituiscono casi isolati oggetto dell’attenzione degli studiosi, non suscettibili di offrire indicazioni significative in senso contrario.

In alcuni specifici settori, per esempio i traffici marittimi o la spedizione e consegna di merci internazionali, si cominciava per la verità a sviluppare a livello internazionale una prassi relativa ad alcuni usi o clausole standard specifici, prassi che, però, non scalfiva in misura apprezzabile il monopolio statale relativo alla regolamentazione giuridica dei rapporti tra privati.

È solo a partire dal secondo dopoguerra che è cominciato un processo di progressiva erosione di tale monopolio. Detto processo ha coinciso con lo sviluppo, in proporzioni sconosciute in precedenza, dei traffici internazionali, non più prerogativa di società di import-export spesso statali, ma alla portata di qualsiasi impresa e di qualsiasi individuo. La matrice nazionale degli operatori impegnati in tali traffici, d’altra parte, assumeva un rilievo sempre meno significativo. Infatti, le imprese si organizzavano con sedi operative situate dovunque apparisse conveniente, così che la sede legale dell’impresa stessa finiva con l’avere un rilievo solo formale. In altre parole, da imprese internazionali 3, esse divenivano multinazionali o tout court globali. I singoli operatori economici, d’altra parte, operavano spostandosi di volta in volta, seguendo criteri di convenienza, nello Stato che meglio favoriva i loro traffici.

In questa situazione, il processo di erosione del monopolio statale, quanto alla regolamentazione di tali traffici globali, era inevitabile 4.

In primo luogo veniva meno, o appariva meno ovvio, il collegamento di un determinato operatore economico con il proprio ordinamento di appartenenza e, quindi, la legittimità per quest’ultimo di regolare l’operazione commerciale posta in essere da tale operatore in un contesto globale, sia come impresa che individualmente. Tale crisi di legittimità riguardava non solo gli aspetti sostanziali dei rapporti giuridici che si instauravano, ma anche le regole di conflitto, anch’esse, per loro stessa natura, a carattere nazionale. Queste ultime, d’altronde, volte come sono alla ricerca della legge statale applicabile, apparivano sempre più arbitrarie relativamente a fattispecie che non presentavano un deciso elemento di collegamento con un determinato ordinamento. Inoltre, la complessità di alcune fattispecie rendeva il processo di determinazione della legge applicabile sulla base dei tradizionali criteri internazionalprivatistici alquanto aleatorio e, a volte, troppo complesso e sofisticato per rispondere alle effettive esigenze di traffici snelli, che necessitavano di rapidi ed efficaci procedimenti di risoluzione delle controversie sulla base di regole di diritto certe.

D’altra parte, le parti apparivano sempre più riluttanti a procedere esse stesse alla individuazione di una legge statale applicabile al loro rapporto globale, così da evitare il ricorso a criteri di collegamento diversi dalla volontà delle parti. A parte la sensazione generale dell’inadeguatezza dei sistemi giuridici nazionali a regolare fattispecie complesse come quelle relative ai contratti internazionali, non era da sottovalutare un elemento psicologico. Infatti, la scelta della legge nazionale di una delle due parti era sempre più vista da parte dell’altra come una capitolazione sul piano del negoziato, così che venivano a crearsi problemi di “prestigio” di difficile soluzione. Si assisteva, a volte, alla scelta di una legge “neutrale”, estranea in eguale misura ad entrambe le parti, il cui unico pregio era di essere ugualmente poco familiare per le stesse e, quindi, di presentare un uguale livello di rischi (la legge svizzera ha spesso svolto questa funzione) 5. È chiaro, però, che questa non poteva essere una soluzione soddisfacente, in quanto le parti hanno bisogno di conoscere esattamente l’assetto giuridico del loro rapporto prima di porlo in essere e, fondamentalmente, prima che insorga una controversia.

In secondo luogo, accanto a questa crisi di legittimità del monopolio statale si affermava l’esigenza di una regolamentazione dei rapporti giuridici globali che fosse uniforme per tutti gli operatori, in modo da garantire la certezza giuridica di tali rapporti. Ciò era avvertito in maniera acuta particolarmente per i contratti internazionali 6, dato che il valore economico degli stessi era in genere superiore a quello dei contratti interni e la loro complessità era di un livello sconosciuto alle fattispecie tradizionalmente regolamentate dagli ordinamenti interni. Essendo elevata la posta in gioco, le parti ricercavano con maggiore frequenza quella certezza giuridica dei loro rapporti che spesso era data, invece, per scontata nei contratti puramente interni. Si creava così una crescente tensione tra la territorialità della norma statale e la universalità della fattispecie del commercio internazionale che tale norma statale era tesa a regolare 7.

Questo processo è particolarmente evidente per alcuni tipi di contratti internazionali, come quelli relativi ai prodotti e servizi finanziari, le cui regole sono determinate dagli scenari internazionali che si formano spontaneamente ad opera dei privati in un mercato globale. La funzione degli ordinamenti nazionali, in questi casi, si limita a recepire tale prassi internazionale, estendendola perfino a fattispecie interne prive dei requisiti della internazionalità 8.

In aree geografiche sufficientemente estese perché il fenomeno sopra descritto si manifestasse, ma pur sempre soggette alla sovranità di uno Stato federale, la situazione ha potuto trovare una soluzione a livello legislativo. Si pensi all’adozione negli Stati Uniti dell’Uniform Commercial Code, per dare una risposta alle esigenze dei traffici commerciali inidonei ad essere regolati dalla legge di uno degli Stati federati. Una svolta federale dell’integrazione europea porterebbe inevitabilmente a soluzione analoghe. A livello globale, comunque, data l’inesistenza di un Superstato, la risposta a tali problemi, a partire dal secondo dopoguerra, è stata molto più articolata ed il processo è tutt’altro che da considerarsi compiuto.

Molto in generale, può dirsi che la pratica del diritto ha trovato soluzioni improntate ad un sano pragmatismo, senza eccessive preoccupazioni sistematiche, e che i teorici del diritto hanno rincorso tale pratica tentando di darle una sistemazione giuridica a posteriori. Le risposte date al problema della regolamentazione giuridica dei traffici globali si sono sviluppate su più piani, ma tutte hanno prodotto un medesimo risultato: la erosione del monopolio statale della regolamentazione dell’assetto giuridico dei rapporti tra privati e la nascita di tutta una serie di regole (usiamo qui il termine “regole” lato sensu) applicabili più o meno direttamente alle relazioni commerciali tra privati ma il cui contenuto veniva determinato in una sede extra-statuale. Al complesso di tali regole daremo convenzionalmente il nome di diritto internazionale dei privati, per sottolinearne, da una parte, l’origine non statale (al pari delle norme di diritto internazionale tradizionale) quanto alla determinazione del loro contenuto e, dall’altra parte, la applicabilità ai privati (al pari delle norme interne tradizionali) 9.

2. La nascita di un diritto internazionale dei privati come fenomeno empirico: diritto uniforme internazionalmente imposto; diritto dell’Unione Europea; lex mercatoria; leggi modello, codici di condotta e autoregolamentazione e altri esempi di soft law

Osservando empiricamente il fenomeno del diritto internazionale dei privati possiamo constatare che esso racchiude varie categorie di regole e norme non omogenee tra di loro.

In un certo numero di materie rilevanti per il commercio internazionale gli Stati stessi hanno avvertito l’esigenza di sostituire le norme interne, diverse da Stato a Stato, con regole uniformi adottate su base convenzionale, impegnandosi allo stesso tempo, a livello del diritto internazionale, ad adeguarvi il proprio ordinamento. Ciò spesso è avvenuto su iniziativa di organizzazioni internazionali rappresentanti l’interesse unitario degli Stati membri e, quindi, particolarmente idonee a farsi interpreti delle tendenze evolutive cui abbiamo accennato in precedenza.

Sono state così stipulate, a partire dal secondo dopoguerra, alcune convenzioni internazionali, per esempio nel campo della vendita internazionale 10, o completate ed estese convenzioni esistenti, per esempio nel campo dei trasporti 11, al fine di stabilire norme uniformi sostitutive delle corrispondenti norme interne in materia. Non soltanto norme sostanziali hanno fatto l’oggetto di diritto uniforme internazionalmente imposto, ma anche norme interne di diritto internazionale privato e processuale 12.

Anche se è difficile provarlo in maniera empirica, riteniamo che spesso l’oggetto di tali convenzioni di diritto uniforme rifletta quello zoccolo duro di usi internazionali ormai talmente invalso nella pratica da non poter essere ignorato a livello di diritto positivo. Se questo modo di vedere è corretto, si potrebbe pensare alla formazione spontanea e continua di usi e consuetudini nel campo del commercio internazionale la quale, man mano che si consolida in maniera certa, diventa oggetto di convenzioni di diritto uniforme internazionalmente imposto, almeno in aree geografiche sufficientemente integrate. Quindi, tali convenzioni rincorrerebbero la prassi, la quale opererebbe da battistrada per le stesse 13.

Certo, potrebbe apparire a prima vista che l’adozione di convenzioni di diritto uniforme non comporti alcuna erosione del monopolio statale cui abbiamo prima fatto riferimento, dato che l’applicazione delle stesse non è mai automatica ma passa attraverso norme di esecuzione, cioè atti statali di trasformazione della norma internazionale in norma interna (secondo i dualisti) o di adeguamento del diritto interno alla prima (secondo i monisti). Ciò che ci preme, però, sottolineare ai nostri fini è che, in ogni caso, quando ci si trova di fronte al diritto uniforme, il contenuto della norma è determinato in sede internazionale (quindi extra-statuale) e lo Stato al massimo conserva la libertà di non adeguarvi il proprio ordinamento, commettendo comunque un’infrazione al diritto internazionale e, a seconda dei vari sistemi costituzionali, in alcuni casi anche una violazione delle proprie norme interne. Quindi, il monopolio statale viene eroso per lo meno quanto alla determinazione del contenuto della norma, alla quale lo Stato si limita a dare, con l’atto di esecuzione, un imprimatur interno, cui peraltro è obbligato sul piano del diritto internazionale.

In un’area geografica particolarmente omogenea sul piano delle tradizioni giuridiche, quella dell’Unione Europea, a partire dagli anni cinquanta del secolo scorso, con il nascere della CECA prima, e della CEE e dell’EURATOM poi, si è assistito al noto fenomeno della diretta applicabilità agli individui di molta parte del diritto dell’Unione Europea. È un fenomeno che interessa il nostro discorso perché anche le norme dell’Unione Europea in questione hanno indubbiamente origine extra-statuale e, quindi, erodono il monopolio statale sulle regole giuridiche applicabili ai privati, salvo voler ritenere che l’Unione Europea sia uno Stato federale (e, quindi, che le sue norme siano statali), ipotesi unanimemente scartata. Va considerato che il fenomeno comunitario è preso come modello da altre organizzazioni regionali, per esempio nell’America del Sud 14 e – in minor misura – nel Sud Est asiatico. È probabile, quindi, che in un futuro non molto lontano l’esperienza dell’Unione Europea possa ripetersi in aree geografiche che raggiungano un livello di omogeneità pari a quello europeo.

Il fenomeno del diritto dell’Unione Europea direttamente applicabile agli individui, pur se riguarda un’area geografica circoscritta, è particolarmente significativo per le sue dimensioni, dato il gran numero di regolamenti e decisioni dell’Unione Europea caratterizzati da tale diretta applicabilità. Anche norme del Trattato di Roma dirette agli Stati membri, nonché direttive di cui questi ultimi sono destinatari, sono state spesso dichiarate dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea direttamente efficaci per gli individui (nel senso che questi ultimi, almeno limitatamente a norme self-executing, possono farle valere anche in carenza delle misure di attuazione da parte degli Stati membri) 15.

Qui l’erosione del monopolio statale è ancora più marcata di quanto avviene per il diritto uniforme internazionalmente imposto. Non solo la determinazione del contenuto della norma avviene in un contesto extra-statuale e sfugge, quindi, a tale monopolio, ma, per le norme dell’Unione Europea direttamente applicabili, non è necessaria nessuna misura interna di esecuzione. Inoltre, come abbiamo visto, quando la norma dell’Unione Europea – pur se diretta agli Stati membri – è self-executing, la sua efficacia diretta per gli individui può anche prescindere dall’emanazione delle misure di attuazione interne.

È chiaro che tutto ciò avviene perché gli Stati membri hanno ratificato il Trattato di Roma ed i successivi trattati modificativi, ma questo vuol dire soltanto che gli Stati stessi hanno rinunciato di propria volontà e in via preventiva al monopolio in questione nelle materie oggetto del diritto dell’Unione Europea, accettandone la limitazione. Questo dato non modifica la sostanza del fenomeno di erosione di cui stiamo parlando. La limitazione del monopolio statale, originariamente accettata su base convenzionale, si è poi venuta allargando in misura sostanziale, con progressiva ulteriore erosione del monopolio stesso, sulla base, per esempio, della già menzionata giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea in materia di efficacia diretta, giurisprudenza nei confronti della quale gli Stati si sono mostrati in larga misura acquiescenti.

Il diritto dell’Unione Europea come fonte di regole di origine extra-statuale applicabili agli individui aveva, almeno all’origine, la caratteristica non tanto di determinare il contenuto dei rapporti giuridici stipulati tra privati, ma piuttosto di porre alcuni limiti all’autonomia privata in nome di esigenze di ordine pubblico uniformemente sentite a livello comunitario. Ci spieghiamo meglio. Mentre il diritto uniforme internazionalmente imposto regola esso stesso l’assetto giuridico dei rapporti tra privati, così che, ad esempio, la Convenzione sulla vendita internazionale di beni mobili individua i termini della garanzia per difetti della cosa venduta, il diritto dell’Unione Europea si occupa della compravendita non per stabilire i diritti ed obblighi delle parti ma piuttosto sotto un aspetto regulatory. Ad esempio, le norme dell’Unione Europea sulla concorrenza regolano sotto il profilo antitrust gli acquisti di pacchetti azionari, ma non si occupano di garanzie sulla proprietà dei titoli venduti. Ugualmente, le norme dell’Unione Europea sull’insider trading o quelle sulle vendite a distanza si limitano a dettare dei limiti all’esercizio dell’autonomia privata in materia di compravendita nel nome, rispettivamente, dell’esigenza di tutelare il mercato azionario o i consumatori.

Per la verità, questa differenza tra diritto dell’Unione Europea e diritto uniforme internazionalmente imposto, entrambi qui presi in considerazione quali fonti di regole extra-statuali per i privati, si sta attenuando notevolmente nella misura in cui anche il diritto dell’Unione Europea finisce, almeno in via di fatto, con l’influenzare notevolmente – se non addirittura determinare – i contenuti stessi dei rapporti tra privati nell’ambito della loro autonomia contrattuale. Si pensi, ad esempio, ai regolamenti dell’Unione Europea in materia di franchising, accordi di distribuzione, accordi di know-how e licenza brevettuale, accordi di cooperazione, ecc. Si tratta di regolamenti che dispongono deroghe alla disciplina antitrust per determinate categorie di accordi. Questi ultimi godono di tale deroga solo se contengono un certo numero di clausole (clausole “buone”) specificate nel regolamento, mentre altre clausole (clausole “cattive”), ugualmente specificate, devono allo stesso tempo essere assenti. Il combinato disposto di questi elenchi di clausole finisce con il fornire uno schema contrattuale quasi obbligato per il redattore di un contratto di distribuzione, franchising, licenza di know-how o brevettuale, cooperazione, con il risultato che il diritto dell’Unione Europea interviene direttamente anche sul contenuto dei diritti ed obblighi stipulati tra privati 16.

Un terzo gruppo di regole che si possono ricondurre alla nozione di diritto internazionale dei privati è costituito da quelle che comunemente sono racchiuse nella nozione di lex mercatoria. Usiamo questo termine in via convenzionale ed empirica, prescindendo dal dibattito che si è acceso vivissimo in materia. In buona sostanza, ci riferiamo alla lex mercatoria come un dato della realtà, al di là delle disquisizioni, spesso solo accademiche, sulla sua natura. In tale accezione empirica, il termine comprende quel complesso di principi generali, clausole standard e modelli contrattuali applicabili alle relazioni commerciali internazionali e sviluppatisi su base consuetudinaria nell’ambito della comunità degli operatori economici internazionali a partire dal secondo dopoguerra. Questa evoluzione si inquadra nella tendenza di tali operatori a “de-nazionalizzare” o “de-localizzare” i loro rapporti contrattuali, ovvero a rifiutarne l’incardinamento in un determinato ordinamento interno, ricercando, invece, soluzioni “a-nazionali”. Quest’atteggiamento era originato anche dalla novità dei tipi contrattuali – quasi sempre di lunga durata – che gli operatori commerciali internazionali ponevano in essere (contratti di sfruttamento di risorse, di trasferimento di know-how, di somministrazione a lungo termine, ecc.), la cui complessa dinamica, con relative problematiche specie con riferimento al principio rebus sic stantibus, era spesso sconosciuta ai tipi tradizionalmente considerati dagli ordinamenti interni. Di qui l’esplicito assoggettamento di tali rapporti contrattuali a “principi generali di diritto”, “usi del commercio internazionale”, “general common principles”, “principles of equity”, “principles of good faith and goodwill” o ad altre formule analoghe, tutte tese a raggiungere il comune risultato di evitare l’applicazione di una determinata legge statale considerata inadeguata.

Questa tendenza si rafforza, poi, con la frequente scelta dell’arbitrato internazionale come modo di risoluzione delle controversie per tali contratti, ad esclusione delle giurisdizioni nazionali. Infatti gli arbitri internazionali appaiono agli operatori economici in grado di offrire maggiori garanzie di flessibilità nell’applicare regole a-nazionali, rispetto a quanto siano in grado di fare giudici interni condizionati a volte dalla tradizione giuridica di appartenenza e dalle strettoie dei propri ordinamenti. Come risultato, i principi della lex mercatoria sono stati essenzialmente, anche se non solamente 17, applicati da arbitri internazionali 18, così che non manca chi ha visto nella lex mercatoria niente altro che una case law arbitrale 19.

Quale che sia la natura della lex mercatoria, ai fini che ci interessano essa consta senz’altro di regole che a) sono di origine extra-statuale e b) si applicano alle relazioni tra privati, disciplinandone direttamente il contenuto, al pari del diritto uniforme internazionalmente imposto. Sotto quest’ottica, esse costituiscono uno tra i più significativi esempi del nascente diritto internazionale dei privati. A differenza del diritto uniforme internazionalmente imposto, però, non si tratta di un complesso di regole positivamente dettagliato, ma di diritto consuetudinario, sviluppatosi secondo un procedimento noto da tempo ed autorevolmente definito come “formazione cosciente della consuetudine” 20, tanto che l’espressione “usi del commercio internazionale” è quasi un sinonimo di lex mercatoria. Ricordiamo, al riguardo, quanto abbiamo suggerito poc’anzi, e cioè che il diritto uniforme recepisce spesso a livello di convenzioni internazionali quello zoccolo duro di usi internazionali in una determinata materia, attorno al quale si riesce a coagulare il consenso di più Stati, proprio in virtù dell’affermazione incontrastata di tali usi.

La non positività della lex mercatoria va però ora vista alla luce del notevole tentativo di codificazione che ne è stato offerto con i Principi UNIDROIT 21. È ovvio che non è con tali Principi che la lex mercatoria opera la transizione da diritto consuetudinario a diritto positivo, anche a cagione della natura privata della codificazione dei Principi stessi 22. Molto dipenderà, comunque, da come tali Principi si affermeranno nella pratica 23.

Altri fenomeni di normazione, infine, che si caratterizzano per la loro applicabilità ai privati nonostante la loro origine extra-statuale, appartengono al campo della soft law. Con tale termine ci si riferisce a quelle norme non vincolanti, ma non irrilevanti per il diritto, che propongono soluzioni, anche basate sulla prassi, a problemi particolarmente sentiti nella comunità internazionale, soprattutto in funzione dell’esigenza di certezza del diritto. L’efficacia giuridica della soft law va individuata appunto nella funzione ausiliaria di indirizzo che essa può svolgere a favore dei privati nei loro rapporti commerciali, sia per colmare lacune normative, sia per interpretare norme vincolanti. Ci riferiamo a guidelines, comunicazioni, leggi modello ed altri atti similari emessi da organismi internazionali (particolarmente significativa è, in proposito, l’attività dell’UNCITRAL).

Cenno a parte meritano i codici di condotta e di autoregolamentazione a cura di organismi associativi internazionali privati, nonché l’attività di produzione di regole e suggerimenti ad opera di istituti come la Camera di Commercio Internazionale di Parigi 24, l’International Law Association 25, ecc.

Il valore effettivo di tale normazione non è da sottovalutare. In ogni comunità anorganica, ivi inclusa quella degli Stati, il ricorso alla soft law e all’autoregolamentazione è frequente, proprio per la mancanza di strutture sovraordinate ai consociati. In questa situazione, norme del genere hanno il vantaggio di essere particolarmente rispettose dell’autonomia e reciproca indipendenza dei consociati stessi. Ad ogni modo questo insieme non omogeneo di strumenti di intervento normativo, di modi di regolamentazione, di attori della regolamentazione stessa, in relazione al commercio internazionale, assume il rilievo di una governance, in contrapposizione al government, quale espressione – quest’ultimo – delle forme tradizionali di regolazione da parte dello Stato, relativamente alle quali i privati erano solo destinatari delle norme e quasi mai partecipi della loro formazione 26.

3. La natura giuridica delle norme di diritto internazionale dei privati ed il loro rapporto con il diritto internazionale ed i diritti interni

Viva è la disputa in merito alla natura giuridica di questo complesso di norme che abbiamo raggruppato sotto il termine convenzionale di diritto internazionale dei privati. Come abbiamo già detto, i giuristi si sono trovati a dover rincorrere una prassi che li sopravanzava ed hanno assunto posizioni divergenti relativamente ad un annoso problema, quello di stabilire se tra diritto internazionale e diritto interno tertium non datur, così che tutte le norme di diritto internazionale dei privati si debbano ricondurre all’uno o all’altro, o se esista un tertium genus e, in tale ultimo caso, quali siano le fonti, i destinatari e le garanzie di questo preteso nuovo ordinamento, originario rispetto al diritto internazionale e ai diritto interni.

Il problema è specialmente dibattuto con riferimento a norme, quali quelle dell’Unione Europea e quelle comprese comunemente nella nozione di lex mercatoria, le quali non appaiono riconducibili al diritto internazionale o al diritto interno senza notevoli forzature. È noto, al riguardo, che alcuni hanno dato un nome a tale ipotetico tertium genus prima ancora di definirlo, riferendosi al diritto comunitario come ad un ordinamento sopranazionale e alla lex mercatoria come ad un ordinamento transnazionale. È singolare rilevare l’assonanza fonetica dei due termini, entrambi, del resto, espressione dello stesso disagio ad adottare le categorie tradizionali.

Quanto al diritto dell’Unione Europea, l’entusiasmo seguito alla firma nel 1951 del Trattato di Parigi istitutivo della CECA e, più tardi, dei Trattati di Roma del 1957, istitutivi della CEE e della CEEA, aveva portato molti, come è noto, a parlare di un ordinamento sovranazionale, originario rispetto al diritto internazionale e al diritto interno, anche sulla scorta di costante giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità europee, a partire dal caso Van Gend & Loos 27. Con il raffreddamento di tali entusiasmi prevaleva, però, l’opinione di coloro che riconducevano l’ordinamento comunitario al diritto internazionale 28. Più frequentemente, comunque, si preferisce evitare di approfondire una tale questione, che si avverte come eminentemente teorica, e concentrarsi sulla descrizione delle indubbie peculiarità che il diritto comunitario presenta sia rispetto al diritto internazionale che al diritto interno.

Quanto alla lex mercatoria, sono note le posizioni opposte che la dottrina ha assunto, tra coloro che hanno parlato tout court di un nuovo ordinamento creato spontaneamente dalla comunità degli operatori economici, originario sia rispetto al diritto internazionale che al diritto interno, e coloro che hanno ricondotto il fenomeno al riconoscimento da parte dell’ordinamento interno di alcuni usi internazionali, cui i privati si riferiscono nell’esercizio della loro autonomia contrattuale 29. Anche in questo caso, la disputa sembra ormai esaurirsi nell’accettazione pragmatica della lex mercatoria come un fact of life 30.

In fondo, il diverso approccio al problema si riconduce ai due diversi modi di concepire il diritto da parte dei positivisti (a partire da Kelsen) e da parte dei seguaci di Santi Romano e della sua teoria istituzionale del diritto. Per i primi, il diritto non sarebbe che una forza, o una volontà, che si irradierebbe dallo Stato (o, nella comunità internazionale, da più Stati) e soltanto da esso. Non vi sarebbe posto per un tertium genus tra diritto interno e diritto internazionale, in quanto esso sarebbe sprovvisto della caratteristica della positività 31. Anzi, alcuni sono arrivati a rappresentare addirittura la struttura della comunità internazionale come di tipo federale, ove il diritto internazionale rappresenterebbe un ordinamento mondiale i cui soggetti sarebbero i singoli individui 32. Per i secondi, ogni “istituzione” è un ordinamento giuridico e vi è una pluralità di istituzioni e, quindi, di ordinamenti giuridici, che non si riduce alla dialettica diritti interni/diritto internazionale. Di conseguenza, vi è spazio per un ordinamento giuridico tutte le volte che si sia in presenza di una comunità la quale si dia certe regole a carattere generale e vincolante (ubi societas ibi jus) 33. Tali regole non sono altro che l’espressione dell’autorità rappresentata dalla comunità nel suo complesso (ubi societas ibi auctoritas) 34, autorità capace di imporsi ai singoli consociati anche in assenza di strutture di governo o legislative (del resto anche la Comunità internazionale è anorganica e questa sua caratteristica non impedisce l’esistenza di un ordinamento internazionale). Coloro che la pensano a questo modo non hanno, ovviamente, grosse difficoltà a parlare di ordinamenti originari con riferimento al diritto dell’Unione Europea o alla lex mercatoria 35.

Per lo più si preferisce, però, guardare alla realtà empirica di questi fenomeni, evitando prese di posizione sul piano teorico, la cui utilità non è di immediata evidenza. Non è, comunque, esorcizzando il problema che lo si risolve, in quanto l’idea di un eventuale tertium genus è come un’idra di Lerna, una delle cui teste riaffiora sempre anche si tagliano le altre: ultimamente, proprio a proposito di Internet e del commercio elettronico, si è cominciato a parlare di lex electronica 36, a conferma del perdurare del disagio nell’adottare in proposito le categorie tradizionali.

Vale, a questo punto, la pena di effettuare alcune considerazioni generali che, forse, possono offrire un contributo al riguardo della questione che ci interessa. Anzitutto, ci pare che molte delle difficoltà che si incontrano nell’affrontare il problema che ci occupa derivano dall’impostazione con cui si guarda tradizionalmente alle nozioni di norma e di effettività della norma stessa. A costo di ripetere cose ovvie, ricordiamo che, in genere, si parte dal dato secondo cui ogni norma giuridica si caratterizza per due elementi: la generalità del suo precetto e la vincolatività per i suoi destinatari. Essenziale a questo secondo riguardo si ritiene essere la sanzione di cui la norma è fornita, ovvero il sistema di garanzie di cui l’ordinamento di appartenenza della norma deve essere dotato. Precetti etici o religiosi non sono norme giuridiche e non lo sono nemmeno codici di condotta o altre pratiche di consociati che si basano su un fattore, anche elevato, di spontanea osservanza. La norma, infatti, perché sia effettiva, deve avere la capacità (almeno astratta) di imporsi proprio a chi non desidera rispettarla di sua propria volontà. Nemmeno sono giuridiche quelle norme che si rispettano solo per scongiurare violazioni da parte di altri consociati: la reciprocità, infatti, non è una garanzia della norma, in quanto si basa su un equilibrio meccanico delle situazioni di forza, per sua natura contingente 37.

Un ordinamento giuridico è tale, si dice, se è provvisto di un sistema di garanzie primarie che assicurano alle sue norme le adeguate sanzioni 38.

Generalmente si ritiene che la sanzione della norma operi al di fuori e prima dell’ordinamento stesso, riposando, in ultima analisi, sulla forza del corpo sociale. Non sarebbero vere e proprie sanzioni quelle c.d. normative, le quali, come osservava il Quadri 39, più che giustificare un ordinamento, lo presuppongono. Appartengono, ad esempio, alla categoria delle sanzioni normative, nel campo del diritto del commercio internazionale, la nullità di un contratto, perché essa presuppone regole giuridiche circa la sua validità, ovvero quella forma di autotutela privata costituita dalle garanzie contrattuali a prima domanda, le quali presuppongono regole giuridiche circa l’inadempimento contrattuale alle quali esse fanno eccezione, rimuovendo l’illiceità di un comportamento (escussione della garanzia a semplice richiesta) che la norma altrimenti vieterebbe.

Adottando questa nozione di garanzia, potrebbe sembrare a prima vista che gli unici ordinamenti che ne sono provvisti siano quelli interni e quello internazionale e forse addirittura solo i primi. Non vi sarebbe posto, quindi, per altri ordinamenti e le norme di cui stiamo discutendo dovrebbero ricondursi all’uno o all’altro. Quindi non solo il diritto uniforme farebbe ovviamente parte del diritto internazionale, ma anche quello dell’Unione Europea, dato che esso riposa in ultima analisi su trattati internazionali. Mentre queste ultime conclusioni paiono condivisibili, sembra, invece, più difficile ritenere che le norme di lex mercatoria non sarebbero riconosciute nell’ambito del diritto interno se non nella misura in cui questo lascia spazio agli usi nel quadro dell’autonomia negoziale riconosciuta alle parti. Ugualmente difficile parrebbe relegare le norme di soft law e i codici di autoregolamentazione, di cui pure abbiamo parlato, al campo del non diritto.

Per la verità, concezioni più moderne non hanno esitato ad adottare definitivamente una nozione più ampia di garanzia di un ordinamento, quale espressione della volontà di un corpo sociale che si fa rispettare attraverso l’azione dei consociati stessi 40.

In primo luogo, quindi, come esiste un ordinamento internazionale anche se il rispetto delle sue norme passa attraverso l’azione degli Stati membri della comunità internazionale 41, così non può a priori negarsi che altre comunità possano darsi degli ordinamenti giuridici le cui sanzioni riposano sulle azioni dei singoli consociati, anzi questa è la regola per tutte le comunità anorganiche. La circostanza che l’uso della forza sia monopolio degli Stati nazionali non osta a questa conclusione, salvo accettare che gli unici ordinamenti possibili siano quelli nazionali.

In secondo luogo, si riconosce ormai che, nella comunità anorganica costituita dagli operatori del diritto del commercio internazionale, la effettività della soft law e della autoregolamentazione è anche garantita da altre sanzioni, oltre quelle legate all’uso della forza proprie degli ordinamenti interni, idonee a garantirne la effettività, prima tra tutte la riprovazione del corpo sociale, che può anche portare all’emarginazione di un membro dalla comunità stessa o, comunque, all’impossibilità pratica per il membro inadempiente di intrattenere i rapporti sociali propri di quella determinata comunità 42.

Ciò che, però, ci preme soprattutto di sottolineare è che ordinamenti di comunità diverse da quelle statali, pur se basati su strutture create da un accordo internazionale, possono avere tutta una serie di garanzie loro proprie, tanto più articolate quanto più sofisticata è la struttura di tali comunità. Il pensiero va immediatamente all’Unione Europea, il cui ordinamento è dotato di un complesso sistema di garanzie, centrato (ma non solo) sull’attività della Corte di Giustizia dell’Unione Europea 43. Ci si riferisce in genere a tali garanzie come a garanzie secondarie, per distinguerle da quelle primarie proprie dell’ordinamento internazionale su cui l’effettività dell’ordinamento dell’Unione Europea, basato su un trattato, in ultima analisi riposerebbe. Man mano che il processo di integrazione comunitaria procede, però, una tale concezione appare sempre più artificiale. Si riconosce unanimemente che le garanzie c.d. secondarie hanno efficacemente garantito l’effettività dell’ordinamento dell’Unione Europea e che la possibilità di ricorso alle garanzie c.d. primarie appare ormai come un’ipotesi estremamente remota.

Proviamo a trarre qualche conclusione. Fino ad epoca abbastanza recente, al monopolio territoriale degli Stati corrispondeva anche un sostanziale monopolio relativamente alla determinazione dell’assetto giuridico dei rapporti tra i cittadini all’interno degli Stati stessi. È interessante rilevare, per contrasto, che, in ambiti non territoriali, come lo spazio cosmico e il mare aperto, al regime della sovranità degli Stati si sostituisce un regime di libertà, i cui limiti sono posti da accordi internazionali o da norme internazionali consuetudinarie 44.

La globalizzazione ha portato ad una rivoluzione copernicana in materia, così che un numero sempre crescente di norme applicabili ai privati viene determinato in un contesto extra-statuale. Al complesso di queste norme abbiamo dato il nome convenzionale di diritto internazionale dei privati. Data, però, la persistenza del monopolio territoriale da parte degli Stati, tali norme di origine extra-statuale non possono che operare all’interno di uno o più Stati nazionali, in quanto esse si applicano ad individui che sono cittadini di qualche Stato e in qualche Stato operano.

In ogni Stato, quindi, gli individui si trovano di fronte ad un duplice ordine di norme. In primo luogo, vi sono le norme che non sono influenzate dal processo di globalizzazione cui abbiamo accennato. Tali norme sono determinate nel loro contenuto da ciascuno Stato, fanno parte dell’ordinamento di quest’ultimo e sono munite delle garanzie proprie dello stesso. Vi è poi il diritto internazionale dei privati, costituito da norme che hanno tutte origine extra-statuale, in quanto rispondenti ad esigenze che trascendono quelle dei singoli Stati individualmente considerate. A volte gli Stati partecipano alla formazione di tali norme nel quadro degli accordi internazionali che le contengono. Una volta, però, che esse si sono formate nelle rispettive sedi extra-statuali, gli Stati ne sono coinvolti tutte le volte che le norme in questione devono essere fatte valere al proprio interno.

A noi pare che gli Stati non possano sottrarsi all’obbligo di prestare la loro collaborazione perché le norme di diritto internazionale dei privati possano trovare attuazione al proprio interno o, quantomeno, all’obbligo di non ostacolare tale attuazione. Tale obbligo è scontato per le norme convenzionali, ma, a nostro avviso, è da ritenere esistente anche per quelle non convenzionali. Infatti riteniamo che la globalizzazione, con la sua fitta rete di rapporti tra Stati, tra Stati e individui e tra individui tra di loro, sia un fenomeno che interessa l’umanità intera, sfugga al controllo degli Stati individualmente considerati e, come tale, non possa essere ostaggio del monopolio territoriale di cui godono gli Stati. Questi ultimi, quindi, hanno l’obbligo di non ostacolare il processo di formazione ed attuazione del diritto internazionale dei privati ed, anzi, di prestare la necessaria collaborazione attraverso le proprie strutture. Ciò, del resto, è quanto sostanzialmente si sta verificando, pur con qualche incertezza ed isteresi 45.

A questo punto, interessa in misura limitata preoccuparsi di inquadrare nel diritto interno o nel diritto internazionale le norme che si caratterizzano nel modo che abbiamo descritto e nei confronti della cui formazione ed attuazione gli Stati non godono di alcuna discrezionalità sostanziale. Senz’altro esse non paiono poter far parte del diritto interno, salvo a volere considerare tali norme un fascio di norme nazionali di uguale contenuto, ipotesi che ci pare da scartare. Ma uguale disagio si prova ad inquadrarle nel diritto internazionale pubblico, eccetto che per il diritto uniforme internazionalmente imposto e, con qualche limite, per il diritto comunitario. Tali norme, infatti, si rivolgono ad individui, non agli Stati. Inoltre esse prescindono dalle frontiere nazionali e le travalicano continuamente (il fenomeno è macroscopico per Internet e il commercio elettronico, come vedremo tra breve), mentre il diritto internazionale presuppone gli Stati territoriali e i loro confini. Non rimane allora che pensare ad una vita internazionale del diritto in cui accanto alla tradizionale comunità degli Stati si formino in misura crescente comunità di individui che si danno proprie norme cui gli Stati devono dare attuazione come a quelle di diritto internazionale tradizionale.

4. Caratteristiche tecniche di Internet rilevanti giuridicamente sul piano internazionale e nozione di commercio elettronico

È venuto il momento di entrare in medias res. A questo riguardo occorre premettere che la comprensione delle implicazioni giuridiche di Internet e del commercio elettronico non può prescindere da alcuni dati tecnici. Ci limiteremo ad alcune considerazioni che paiono di più facile percezione e ci indirizzeremo, quindi, al lettore medio che supponiamo essere allo stesso nostro livello di e-literacy, scusandoci in anticipo per eventuali inesattezze. Per il resto, rinviamo all’abbondante letteratura esistente al riguardo e facilmente reperibile anche nella rete Internet 46.

Internet non è una entità fisica o tangibile, ma è stato fin dall’inizio (1969) concepito come una serie di collegamenti decentralizzati ed autosufficienti tra elaboratori e reti di elaboratori, capaci di trasmettere rapidamente e, spesso, automaticamente, comunicazioni senza una diretta partecipazione o controllo umano e con la possibilità di dirottare automaticamente le comunicazioni su un percorso diverso se uno o più collegamenti fossero danneggiati o intasati. I messaggi tra elaboratori su Internet, quindi, non viaggiano necessariamente ed interamente lungo lo stesso percorso. Nessun singolo ente (università, impresa, governo, istituzione) gestisce Internet. Internet esiste e funziona come risultato del fatto che centinaia di migliaia di singoli operatori di elaboratori o di reti di elaboratori hanno deciso di utilizzare “protocolli” (ovvero sistemi di dialogo) tecnici comuni per lo scambio di comunicazioni ed informazioni con altri elaboratori. Il più diffuso di tali protocolli è l’Electronic Data Interchange (EDI), che consente il trasferimento elettronico ed automatico, cioè senza intervento umano, da computer a computer, di messaggi strutturati e codificati, nel rispetto di determinati standards (sintattici, grammatici, semantici, logici) elaborati dalle parti stesse, i quali permettono il dialogo tra computers 47.

In altri termini, la comunità di privati che usa Internet ha adottato regole tecniche comuni; queste regole sono universali e, a loro volta, rendono Internet un fenomeno globale. Non vi sono archivi centralizzati, punti di controllo o canali predefiniti di comunicazione in Internet e non sarebbe possibile per un singolo soggetto, privato o pubblico, controllare tutta l’informazione trasmessa attraverso Internet 48.

Lo scambio di dati ed informazioni commerciali tra persone fisiche per mezzo di computers può avvenire con comunicazioni da uomo a uomo (come nel caso della c.d. posta elettronica o e-mail, la quale è una delle utilizzazioni di Internet), nonché in modo automatico, attraverso collegamenti con siti Internet accessibili da chiunque utilizzi la rete, come avviene per il caso del commercio elettronico propriamente detto 49. Anche nel caso della posta elettronica, comunque, ogni utente di e-mail ha, è vero, un proprio indirizzo elettronico, ma, a differenza della normale corrispondenza postale, a tale indirizzo elettronico non corrisponde un indirizzo fisico, né all’identificazione del mittente e del destinatario corrisponde una localizzazione dei medesimi. L’invio o il ricevimento di messaggi di posta elettronica si può effettuare da qualsiasi posto, semplicemente collegandosi alla rete con il proprio computer.

Nel mondo del commercio elettronico, si distinguono comunemente due ambiti: business to business e business to consumers. Con il primo termine si indicano i rapporti commerciali instaurati tra imprenditori (si pensi a tutti gli approvvigionamenti che ormai le imprese fanno sempre più on line, spesso tramite gare o e-auctions), mentre con il secondo si definiscono i rapporti con il pubblico generalizzato dei consumatori. La distinzione ha una notevole rilevanza giuridica, in quanto molte delle norme che riguardano il commercio elettronico sono volte a garantire ai consumatori almeno lo stesso livello di protezione di cui essi godono relativamente ad operazioni commerciali che non si svolgono on line, se non un livello maggiore 50.

Inoltre, si distingue tra commercio elettronico diretto, ove ordinazioni, pagamenti ed esecuzione della prestazione da parte del fornitore (per esempio la consegna di software o brani musicali) avvengono on line, e commercio elettronico indiretto, ove le ordinazioni hanno per oggetto beni materiali che vengono consegnati in modo tradizionale 51. Anche qui è chiaro che le problematiche giuridiche saranno diverse nelle due ipotesi.

Il commercio elettronico vede sulla rete una pluralità di protagonisti tra cui, anzitutto, vi sono le due parti (compratore e venditore), oltre ad un certo numero di soggetti intermediari. Tra questi ultimi citiamo, per semplicità, solo gli access providers, i service providers e i content providers. I primi forniscono ai loro clienti, generalmente dietro compenso, l’accesso ad Internet, attraverso un certo numero di linee telefoniche che consentono di collegarsi in qualsiasi momento alla rete. I secondi, oltre all’accesso ad Internet, pongono a disposizione dei clienti i c.d. servers, cioè l’apparato telematico sotto forma di un pacchetto di software e/o di un computer, collegato ad un nodo della rete Internet, nonché, a volte, un servizio di controllo e monitoraggio delle informazioni trasmesse sui servers. I content providers, invece, creano o sono comunque responsabili dei contenuti del materiale che viene reso disponibile attraverso Internet 52.

Oltre alla globalità, caratteristiche di Internet rilevanti giuridicamente sono la immediatezza ed automaticità del modo in cui le informazioni on line viaggiano attraverso le frontiere di qualsiasi Stato. Inoltre, Internet consente un dialogo interattivo tra gli utenti della rete.

Sono, però, la delocalizzazione e la immaterialità di Internet le caratteristiche che più interessano ai nostri fini, per le conseguenze che ne derivano quanto al suo regime giuridico. Tali caratteristiche, insieme con quelle precedentemente enunciate, rendono Internet diverso da qualsiasi altro mezzo di comunicazione (stampa, radio, televisione, telecomunicazioni).

Circa il primo aspetto, va osservato che i bit, cioè i codici binari attraverso cui Internet opera, rifiutano qualsiasi riferimento territoriale essendo basati puramente su dati della fisica. Le comunicazioni che si servono dei bit non possono essere localizzate, nemmeno attraverso l’identificazione del server al quale si chiede l’accesso, dato che questo può essere automaticamente aggirato o duplicato (attraverso dei c.d. mirrors). Va inoltre ricordato che Internet si caratterizza sul piano tecnico per i seguenti dati: a) non sono noti, né predeterminabili, i percorsi seguiti dalle informazioni che corrono lungo la rete, b) la localizzazione di chi si collega ad Internet non è nota, in quanto ci si può collegare ad Internet da qualsiasi posto; c) nemmeno la località del sito cui l’operatore si collega è nota, potendo esservi dei mirrors o dei siti con un nome criptato, d) la navigazione in rete avviene in maniera intrinsecamente anonima, e) il numero dei destinatari dei messaggi trasmessi via Internet è praticamente infinito, dato il tenue costo dell’accesso ad Internet. Il destinatario di un’informazione trasmessa via Internet è potenzialmente chiunque abbia un computer che si colleghi, attraverso un modem (apparecchio che trasforma gli impulsi che viaggiano sulla rete telefonica in impulsi digitali), ad una linea telefonica. In altri termini, una volta che un determinato messaggio (per esempio un’offerta di vendita) è stato inviato nella rete, non è concepibile, sul piano tecnico, una limitazione dei destinatari su base territoriale.
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5 Per un esempio nella prassi dei contratti internazionali, v. U. DRAETTA, I contratti internazionali (introduzione), in I contratti in generale, a cura di ALPA e BESSONE, Torino, 1991, 877. Altre volte una legge nazionale era scelta solo in funzione della sua adesione alle soluzioni contrattuali adottate dalle parti, a prescindere da qualsiasi collegamento con il contratto concluso dalle stesse.
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13 Un’opinione sostanzialmente analoga è quella di DE LY, Uniform commercial law and international self-regulation, DCI, 1997, spec. 536, anche se con riferimento non tanto agli usi commerciali ma alla autoregolamentazione: «official unification is not intended to pre-empt self-egulation, but rather to supplement it and to leave room for new self-regulatory rules». V. anche GAMBINO, I principi regolativi dei contrats télématiques, Parte I, DCI, 1997, 300-302, il quale, con riferimento alla Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di merci, enuclea una serie di norme della Convenzione stessa dichiarative di principi “universali” già radicati nelle norme dei singoli Stati.

14 Sugli aspetti concernenti un ambito di estensione di modelli comunitari oltre i confini geografici europei, v. M. PANEBIANCO, Introduzione al diritto comunitario comparato, Salerno, 1985, il quale, in merito alle esperienze di integrazione europee e latino-americane, considera, oltre che la presenza di una determinata struttura, la peculiare problematica dell’integrazione politico-economica.

15 Su questi notissimi aspetti del diritto comunitario, ci sia consentito riferirci a DRAETTA, Elementi di diritto dell’Unione Europea, Parte istituzionale, Milano, 2009, 282 ss.

16 Per fare altri esempi, ricordiamo le incursioni del diritto dell’Unione Europea nel campo societario con il regolamento sul GEIE e con le norme sulla Società europea, nonché il caso dei contratti di appalto che, quando il progetto è finanziato dall’Unione Europea, debbono essere redatti secondo uno schema determinato a livello dell’unione Europea stessa. Si badi che non alludiamo qui agli sforzi per un diritto europeo dei contratti, che avvengono al di fuori del contesto dell’Unione Europea.

17 Due sentenze della Corte di Cassazione francese, una del 9.12.1981 (caso Fougerolle) e l’altra del 10.7.1990 (caso Valenciana) ed una della Corte di Cassazione italiana del 1982 si rifanno espressamente alla lex mercatoria. Per le prime, v. DE LY, International Business Law and Lex Mercatoria, Amsterdam, 1992, 255-258; per la seconda, v. DRAETTA, Diritto dei contratti internazionali. La formazione dei contratti, Padova, 1984, 16.

18 La tendenza è ormai consolidata: basti vedere le rassegne sugli arbitrati CCI pubblicate annualmente su Clunet a partire dal 1974 (per ampi esempi, v. DRAETTA, Diritto dei contratti internazionali. La formazione dei contratti, Padova, 1984, 15-18, note 21-24). Tale tendenza ha avuto inizio con riferimento ai c.d. State contracts, cioè a contratti stipulati tra alcuni Stati in via di sviluppo ed investitori stranieri: si vedano i famosissimi casi Petroleum Development del 1951, Sapphire International Petroleum Ltd. del 1963 e, soprattutto, Aramco. Per quest’ultima sentenza, la più nota, v. Rev. Crit. Dr. Int. Privé, 1963, 272 ss.

19 Per quest’approccio pragmatico, v., tra gli altri, BREDIN, La loi du juge, in Le droit des rélations économiques internationales, Etudes offerts à Berthold Goldman, Paris, 1982, 15 ss.; PAULSSON, La lex mercatoria dans l’arbitrage C.C.I., Rev. Arb., 1990, 60 ss.; MEYER, L’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre compétence, in Recueil des Cours, 1989, vol. 217, 392, 453, 454. A parte la considerazione che la nozione di case law presenta problemi di ricezione in ambienti di civil law, occorre sottolineare che le esigenze di certezza del diritto degli operatori commerciali internazionali presupporrebbero la conoscenza da parte degli stessi delle regole di diritto applicabili ai loro rapporti all’atto della conclusione degli stessi e non all’insorgere delle controversie, mentre, al riguardo, una case law arbitrale è tutt’altro che consolidata.

20 SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, I, Roma, 1933, 20. Questo procedimento di formazione quasi istantanea della consuetudine, che prescinde in larga misura dall’elemento temporale, non è sconosciuto al diritto internazionale, anzi è frequente ad esempio nel campo delle norme internazionali relative allo spazio aereo, come ricordato da BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 1998, 7 ss., specie 7 e nota 10 a 10 (e gli AA. ivi citati). Distinguono tra usi (usages) e consuetudini (coutumes) attribuendo ai primi un processo di formazione più rapido, il che li renderebbe particolarmente idonei a disciplinare il commercio internazionale in generale e il commercio elettronico in particolare, GAUTRAIS-LEFEBVRE-BENYEKHLEF, Droit du commerce électronique et normes applicables: l’émergence de la lex electronica, RDAI/IBLJ, 1997, 547 ss., spec. 558. La distinzione tra usi e consuetudini, inoltre, viene spesso centrata sul requisito della opinio juris ac necessitatis, ritenuto necessario per le seconde e non per i primi. Sul punto, v., in generale, GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 2a ed., vol. 1, Paris, LGDJ, 1984, 320, nonché, con specifico riferimento alla differenza tra netiquette e lex mercatoria, BARIATTI, Internet: aspects rélatifs aux conflits de lois, RIDPP, 1997, 549 (cfr. anche infra, par. 11).

21 Principles of International Commercial Contracts, Roma, 2010, su cui v. BONELL-BONELLI (a cura di), Contratti commerciali internazionali e principi Unidroit, Milano, 1997; J. PERILLO, Unidroit Principles of International Contracts: the Black Letter Text and a Review, in Fordham L. R., 1994, 281 ss.; FONTAINE, Les contrats commerciaux internationaux et les nouveax principes Unidroit: une nouvelle Lex Mercatoria?, Newsletter n. 13 dell’Institut du Droit et des Pratiques des Affaires Internationales; BONELL, I principi UNIDROIT 2004: una nuova edizione dei Principi UNIDROIT dei contratti commerciali internazionali, DCI, 2004, 535-618.
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24 Basti pensare alla disciplina dei crediti documentari e agli Incoterms, curati dalla CCI, o alle regole sul trasporto aereo predisposte dalla organizzazione non governativa Iata.

25 V., per un’analisi dettagliata di tali forme di autoregolamentazione e degli enti che le promuovono, DE LY, Uniform commercial law and international self-regulation, DCI, 1997, 519 ss.

26 Così MALAGUTI, Crisi dei mercati finanziari e diritto internazionale, Milano, 2003, 23.

27 Sentenza del 5.2.1963, causa 26/62, Raccolta, 1963, 8 ss., ove la Corte di Giustizia definisce l’ordinamento comunitario come un «ordinamento di nuovo genere, a favore del quale gli Stati hanno rinunciato, anche se in settori limitati, ai loro poteri sovrani, e che riconosce come soggetti, non soltanto gli Stati membri, ma anche i loro cittadini». V. anche le successive – e altrettanto famose – sentenze del 15.7.1964, causa 6/64, caso Costa/Enel, Raccolta, 1964, 1129 ss. e del 9.3.1978, causa 106/77, Simmenthal c. Amministrazione italiana delle finanze, Raccolta, 1978, 629 ss.

28 È questa l’opinione che sosteniamo in DRAETTA, Elementi di diritto dell’Unione Europea, Parte istituzionale, Milano, 2009, 44 ss. Nel senso della originarietà dell’ordinamento comunitario, v. già BENVENUTI, La CECA, ordinamento sovrano, in Ordinamento della Comunità europea del carbone e dell’acciaio, I, Padova, 1961, 3. Sull’ordinamento comunitario come ordinamento giuridico originario avente ad oggetto rapporti interindividuali, sia pure nella particolare concezione che gli è propria, v. anche ARANGIO RUIZ, Stati e altri enti (soggettività internazionale), NovissDI, XVIII, Torino, 1971, 132, poi anche in Diritto internazionale e personalità giuridica, Bologna, 1972, con le sintetiche e più recenti considerazioni specie in ordine alle Nazioni Unite di cui alla Postfazione, in FORLATI PICCHIO, Le Nazioni Unite, Torino, 1998, 224 ss. Cfr. le interessanti osservazioni di FERRARI BRAVO-MOAVERO MILANESI, Lezioni di diritto comunitario, Napoli, 1997, 36 ss.; DE LY, Lex mercatoria (new law merchant): globalization and international self-regulation, DCI, 2000, 556: «From a substantive point of view, EU law is much more to be seen as an independent supranational legal order between the national and international legal orders based on support from the Member States…». Quest’ultimo A. sostiene che esistano quattro tipi di ordinamenti, quello internazionale, quelli interni, quello comunitario e la lex mercatoria. Sulla questione dell’esistenza di un ordinamento interno delle organizzazioni internazionali, distinto sia dal diritto degli Stati membri sia dal diritto internazionale e considerato anche con riguardo al fatto che l’organizzazione sia dotata di personalità giuridica, v. anche BALDONI, Gli organi e gli istituti delle Unioni internazionali, RDI, 1931, 352 ss.; MONACO, L’autonomia normativa degli enti internazionali, in Studi Perassi, II, Milano, 1957, 135 ss.; MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, Padova, 1967, 262 ss.; REUTER, Organisations internationales et évolution du droit, in L’évolution du droit public. Etudes Mestre, Paris, 1956, 447 ss.; SCERNI, Personalità giuridica internazionale ed autonomia privata, RDI, 1931, 389 ss. Per ulteriori indicazioni bibliografiche sull’esistenza o meno di un ordinamento delle organizzazioni internazionali, v. RINOLDI, Atti delle Organizzazioni internazionali, EG, Roma, 1998, par. 9.

29 Del problema ci siamo occupati in DRAETTA, Diritto dei contratti internazionali. La formazione dei contratti, Padova, 1984, 1-26 e rimandiamo alla bibliografia ivi citata. Tra i più recenti contributi v. DE LY, International Business Law and Lex Mercatoria, Amsterdam, North-Holland, 1992, nonché, dello stesso autore, Lex mercatoria (new law merchant): globalization and international self-regulation, DCI, 2000, 555 ss. È d’obbligo, in ogni caso, menzionare i lavori fondamentali di GOLDMAN, Frontières du droit et “lex mercatoria”, in Archives de philosophie du droit, 1964, 177 ss. e VERDROSS, Quasi-international Agreements and International Economic Transactions, in The Year Book of World Affairs, 1964, 230 ss., entrambi nel senso della nascita di un nuovo ordinamento giuridico autonomo e sufficiente, distinto dai diritti interni e dal diritto internazionale, applicabile ai contratti internazionali. Per un approccio prudente nei confronti della lex mercatoria, se non addirittura negativo, cfr., nella dottrina italiana, CASSONI, Lo “jus gentium” come metodo per la disciplina del contratto internazionale e dell’arbitrato commerciale internazionale, in Dir. com. sc. int., 1986, 289 ss.; GIARDINA, La lex mercatoria e la certezza del diritto nei commerci e negli investimenti internazionali, RIDPP, 1992, 461 ss. Improntati a scetticismo sono anche LAGARDE, Approche critique de la lex mercatoria, in Le droit des rélations économiques internationales, Etudes offerts à Berthold Goldman, Paris, 1982, 125 ss.; LEVEL, Quelle loi pour vos contrats dans l’Europe de 1993?, in Cahiers de droit de l’entreprise, 1993, 32 ss. Un consuntivo sull’applicazione della lex mercatoria a trent’anni dal lavoro di Goldman è fatto da GAILLARD, Trente ans de Lex Mercatoria. Pour une application sélective de la méthode des principes généraux du droit, JDI, 1995, 5 ss. Per un’analisi generale relativa alla collocazione della lex mercatoria in un contesto di interrelazione tra una pluralità di sistemi giuridici, v. KAHN, Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria: concept unique ou pluralisme des ordres juridiques?, in Le droit des rélations économiques internationales, Etudes offerts à Berthold Goldman, Paris, 1982, 97 ss. Tra chi vuole ricercare una disciplina unitaria della materia facendo riferimento al diritto delle genti (altra cosa rispetto al diritto internazionale) capace di ricomprenderla, v. BOSCO, Lezioni di diritto internazionale (con una introduzione sul diritto comune del genere umano), Milano, 1981, II ed., 1 ss. Per la negazione della capacità per una organizzazione internazionale di originare, allo stato attuale dei rapporti della vita di relazione internazionale, una “comunità giuridica interindividuale del genere umano”, v. ARANGIO RUIZ, Postfazione, in FORLATI PICCHIO, Le Nazioni Unite, Torino, 1998, 224 ss. Va anche detto che certe posizioni più estreme riguardo alla lex mercatoria riflettevano le opinioni di circoli professionali tutto sommato ristretti, rappresentando una comprensibile, anche se non condivisibile, tendenza ad individuare aree di competenze professionali esclusive. Attualmente non sembrano registrarsi significativi progressi in dottrina nella disputa sulla natura della lex mercatoria, disputa che pare essersi esaurita.

30 Cfr. MEDWIG, The New Law Merchant: Legal Rhetoric and Commercial Reality, in Law and Policy in Int’l Bus., 1993, 589 ss.; DE LY, Lex mercatoria (new law merchant): globalization and international self-regulation, DCI, 2000, 570: «… the lex mercatoria – as conceived by Goldman as a autonomous legal order – is here to stay as a fact of life and that the question is more about the conditions and circumstances under which it should be applied». Si potrebbe dire, parafrasando l’affermazione del Segretario Generale dell’ONU a proposito della globalizzazione (che della lex mercatoria è il presupposto), che opporsi alla lex mercatoria è come opporsi alla legge di gravità.

31 È appena il caso di citare alcuni dei numerosi e notissimi scritti di Kelsen. Cfr. KELSEN, Die Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssätze, Tbingen, 1911, 97 ss. e 405 ss.; ID., Allgemeine Staatslehre, Berlin, Julius Springer, 1925, specie 46 ss.; ID., La dottrina pura del diritto, traduzione dalla 18ma ed. tedesca a cura di M. Losano, Torino, 1966, passim. V. anche, KELSEN, Théorie générale du droit international public. Problèmes choisis, in Recueil des Cours, 1932, vol. 42, 121 ss., spec. 152 ss., nonché KELSEN, Théorie générale du droit international coutumier, in Rev. Int. Théorie du Droit, 1939, 256. Al pensiero di Kelsen oppone acute osservazioni ROSS, Theorie der Rechtsquellen, Leipzig und Wien, Deuticke, 1928, cap. XIV, e in Diritto e giustizia, traduzione dall’inglese a cura di Gavazzi, Torino, 1965, cap. III. Va avvertito che la tesi dei positivisti, portata alle sue estreme conseguenze, negherebbe anche il diritto internazionale. Infatti, tradizionalmente, i seguaci del Kelsen hanno avuto grosse difficoltà a giustificare il diritto internazionale, dato che non intendevano rinunciare ai due dogmi della assoluta sovranità ed indipendenza degli Stati e della natura contrattuale della norma. Hanno dovuto ricorrere, pertanto, ad artifici come l’elevato fattore di spontanea osservanza, la reciprocità o l’utilizzo di sanzioni di diritto interno che la norma internazionale mutuerebbe per spiegare la giuridicità di quest’ultima. La stessa concezione triepeliana della Vereinbarung (come “convenzione” che si distingue dal “contratto” in quanto le parti dichiarano volontà completamente uguali, ciò che, quindi, spiegherebbe la circostanza che norme pattizie abbiano la forza di elevarsi al di sopra delle parti: v. E. TRIEPEL, Diritto internazionale e diritto interno, trad. di Buzzati, Torino, 1913, 51 ss.), nonché la affannosa quanto vana ricerca della Grundnorm, sono espressioni di questo disagio.

32 V., ad esempio, SCELLE, Cours de droit international public, Paris, 1948; CORBETT, Social Basis of a Law of Nations, in Recueil des Cours, 1954, vol. 85, 471; TANAKA, Du droit international au droit mondial, in Etudes Juillot de la Morandière, Paris, 1964.

33 Cfr. ROMANO, L’ordinamento giuridico – Studi sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto, Pisa, 1917, passim. V., in particolare, la serrata critica della tesi dei positivisti per cui gli ordinamenti debbano tutti e senza eccezione ridursi al diritto statale (95 ss.), specie per la sua incapacità di giustificare il diritto internazionale (107 ss.), la ampiezza della nozione di “istituzione” (38 ss.) che può paradossalmente comprendere le associazioni a delinquere (41 e 110) e il concetto di “pluralità degli ordinamenti” (96 ss.). Le tesi di Santi Romano furono immediatamente condivise da molti, tra cui merita speciale menzione HAURIOU, Principes de droit public, Paris, 1916; ID., Teoria dell’istituzione e della fondazione, Milano, 1967.

34 L’espressione, che completa quella di Santi Romano “ubi societas ibi jus”, è di QUADRI, Cours général de droit international public, in Recueil des Cours, 1964, vol. 113, 269.

35 Le tesi di Santi Romano riecheggiano in alcune prese di posizione più moderne della dottrina francese in merito alla lex mercatoria. V., ad esempio, RIGAUX, Pour un autre ordre international, in Droit économique, Vol. 2, Paris, 1979, 291, 292, 371; KAHN, Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria: concept unique ou pluralisme des ordres juridiques?, in Le droit des rélations économiques internationales, Etudes offerts à Berthold Goldman, Paris, 1982, 104 ss.

36 V. GAUTRAIS-LEFEBVRE-BENYEKHLEF, Droit du commerce électronique et normes applicables: l’émergence de la lex electronica, RDAI/IBLJ, 1997, 547 ss.

37 Sul criterio della reciprocità nel diritto internazionale, v. CAMPIGLIO, Il principio della reciprocità nel diritto dei trattati, Padova, 1997.

38 Si deve a Hans Kelsen la definizione dell’ordinamento giuridico come ordinamento coercitivo della condotta umana. In questa prospettiva, Kelsen conseguentemente sostiene che una norma è giuridica perché prescrive una sanzione al verificarsi di certe condizioni (La dottrina pura del diritto, traduzione dalla 18a ed. tedesca a cura di Losano, Torino, 1966, 52; ID., General Theory of Law and State, trad. in inglese di Wedberg, Cambridge, Massachusetts, 1949, 29 ss. e 50 ss.). Contra, in ordine al fatto che la norma giuridica non si qualifichi come tale in quanto coercibile o comunque garantita dalla predisposizione di una “conseguenza sfavorevole”, v. per tutti CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, vol. I, Introduzione del diritto costituzionale comparato, Padova, 1970, 2a ed. riveduta, 23 ss., oltre alle bellissime pagine di ROMANO, L’ordinamento giuridico – Studi sul concetto, le fonti e i caratteri del diritto, Pisa, 1917, 23 ss.

39 V. QUADRI, Cours général de droit international public, in Recueil des Cours, 1964, vol. 113, 270 ss., il quale si riferisce in particolare alla legittima difesa individuale come sanzione “normativa”, dato che essa rimuove l’antigiuridicità di un comportamento e, quindi, presuppone l’ordinamento giuridico internazionale, piuttosto che costituirne la garanzia.

40 Per coloro che già in tempi meno recenti individuavano la sanzione come réaction sociale, v. BRUECK, Les sanctions de droit international public, Paris, 1933, 9; DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Paris, Boccard, 1927-1928, vol. I, 711. Più di recente, v. BATTAGLINI, La protezione diplomatica delle società, Padova, 1957, 146-148 e, nella dottrina straniera, D.W. BOWETT, Self-Defence in International Law, Manchester, 1958, 19-20.

41 V. CONFORTI, Diritto internazionale, 5a ed., Napoli, 1999, 8, a proposito del fatto che «una soluzione del problema dell’obbligatorietà, o meglio della capacità a ricevere concreta e stabile attuazione, del diritto internazionale non può non passare attraverso gli operatori giuridici interni, cioè coloro che nell’ambito delle singole comunità statali hanno istituzionalmente il compito di far applicare il diritto…».

42 V., molto incisivamente, DUPUY, Droit déclaratoire et droit programmatique: de la coutume sauvage à la “soft law”, in L’élaboration du droit international public, Paris, 1975, 132 ss. Sulla tematica della business ethic, nonché più puntualmente sui codici di condotta quale strumento per circoscrivere i diversi profili della responsabilità di un’impresa e dei suoi dirigenti, v., nel panorama dottrinale italiano, le acute osservazioni di CAPECCHI, Le Sentencing Guidelines nell’esperienza statunitense, DCI, 1998, 465 ss., nonché, più in generale sul fenomeno del lobbying, di SANTINI, Profili e problematiche della regolamentazione del lobbying nell’Unione europea, DUE, 2000, 127 ss. Le osservazioni di quest’ultimo A. sono riprese in SANTINI, Il principio di trasparenza nell’ordinamento dell’Unione europea, Milano, 2004, 162 ss. Sulle sanzioni “positive”, v. BOBBIO, La funzione promozionale del diritto rivisitata, in FORLATI PICCHIO (a cura di), Incentivi C.E.E. per la riforma delle strutture economiche, Padova, 1985, 1 ss.

43 Non ci sembra il caso di entrare nel dettaglio di tali garanzie che sono notissime. Ci permettiamo rinviare a DRAETTA, Elementi di diritto dell’Unione Europea, Parte istituzionale, Milano, 2009, 241 ss., nonché a FUMAGALLI, La responsabilità degli Stati membri per la violazione del diritto comunitario, Milano, 2000.

44 Questo dato è opportunamente ricordato da BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 1998, 6-10.

45 Il Carbone, autore da sempre molto sensibile a queste problematiche, descrive il fenomeno con parole che meritano di essere riportate, anche se usate limitatamente al fenomeno della disciplina dei mercati finanziari: “… il ruolo degli ordinamenti statali tende ad essere confinato piuttosto a sede, garanzia e controllo della loro attuazione [l’attuazione delle regole del commercio internazionale in materia di prodotti finanziari internazionali] che fonte della disciplina al riguardo applicabile. La competizione tra ordinamenti è così destinata in questa logica ad avvenire non già tra sistemi statali in funzione della migliore loro capacità di regolare autonomamente prodotti e servizi finanziari in funzione di garantire ai soggetti ad essi appartenenti un tenore di vita sostenibile, bensì tra ordinamenti statali in funzione della loro idoneità ad offrire le maggiori garanzie ed una sede conveniente al fine di compiutamente soddisfare le esigenze e le regole dei mercati finanziari. Tale osservazione incide significativamente sulla, e riduce grandemente la, c.d. sovranità degli Stati” (CARBONE, Strumenti finanziari, corporate governance e diritto internazionale privato tra disciplina dei mercati finanziari e ordinamenti nazionali, relazione presentata al convegno della Società Italiana di Diritto Internazionale, tenutosi a Torino, 1-2 giugno 2000). V. anche l’impostazione seguita, relativamente ai mercati finanziari, da MALAGUTI, Crisi dei mercati finanziari e diritto internazionale, Milano, 2003.

46 Cfr. ad esempio il glossario della terminologia Internet, riprodotto in appendice da BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 1998, 322 ss. e reperibile al sito http://www.matisse.net/files/glossary.html. Per un inquadramento tecnico di Internet, v. SMITH, The Third Industrial Revolution: Law and Policy for the Internet, in Recueil des Cours, 2000, vol. 282, 247 ss.; MARI, Internet: caratteristiche e potenzialità, in AA.VV., Il commercio elettronico, Collana Isdaci, Milano, 1999, 81 ss.

47 Sulle implicazioni giuridiche dell’EDI, v. CESCHI-CERNOIA, Comunicare via “EDI”: l’elettronica sfida la legge, in Commercio internazionale, 1997, 381 ss.; BONELL, Le iniziative dell’UNCITRAL in tema di EDI, in Informatica e attività giuridica, Atti del V Congresso internazionale della Corte suprema di cassazione, Roma, 1993, 517 ss.; FADDA, L’Electronic Data Interchange nella normativa italiana e straniera, Dir. inf., 1994, 91 ss.

48 Queste definizioni sono tratte dalla prima parte della sentenza della Corte federale degli Stati Uniti, Distretto orientale della Pennsylvania, dell’11.6.1996 (caso American Civil Liberties Union vs. Reno), pubblicata anche in RDI, 1997, II, 228 ss., con nota di CUCINOTTA, e riprodotta da BALLARINO, Internet nel mondo della legge, Padova, 1998, 17 ss.

49 Una interpretazione più estesa di commercio elettronico, che noi non adottiamo, vi fa rientrare anche una serie di rapporti che non avvengono tramite Internet, come ad esempio le televendite in radiodiffusione o le offerte mediante CD-ROM. Per la differenza con la nozione di commercio formalizzata dalla legislazione commerciale italiana, v. MARINI, Profili giuridici del commercio elettronico nel diritto internazionale e comunitario, DCI, 2000, 331, nota 7.

50 Secondo alcune stime il commercio elettronico alla fine del 2004 sarebbe ammontato a quasi settemila miliardi di dollari, di cui i quattro quinti rappresentati da commercio business to business: v. le previsioni di Forrester Research, su www.forrester.com/ER/Research/Brief/Excerpt, nonché le statistiche OCSE su www.oecd.org/oecd/pages/home/displaygeneral.

51 La distinzione è riprodotta nella comunicazione della Commissione del 16.4.1997, intitolata Una iniziativa europea in materia di commercio elettronico, di cui parleremo in seguito (infra, § 7).

52 Questa, ovviamente, è una semplificazione che non tiene conto di altri soggetti, quali i fornitori dei servizi di posta elettronica, gli operatori che rendono possibile l’organizzazione e la gestione dei c.d. fori virtuali o newsgroups, i fornitori di spazi web, i fornitori di motori di ricerca, ecc.
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