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* Le parti stipulano contratti perché hanno uno o piu problemi e
pensano che lo strumento negoziale possa risolverli permettendo di
raggiungere gli obiettivi che stanno loro a cuore al fine di dare
stabilita e certezza ad un certo assetto di interessi

* |l compito di scrivere atti che abbiano forza di legge tra le parti
spetta al giurista (di regola: notai e avvocati).

* Egli dovra
* inquadrare il problema delle parti,
 comprendere gli obiettivi che le stesse vogliono perseguire, elaborare le
possibili soluzioni,
* scegliere la migliore insieme alle parti
* ¢, infine, redigere materialmente I'atto.
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* || contratto come strumento: la cosiddetta funzione economico-
sociale

* Le trattative e la negoziazione

* Individuazione e allocazione del rischio contrattuale

* Dal problema al regolamento contrattuale

* Contratto e manovre cognitive dell'innovazione giuridica

* Formulazione delle alternative e scelta dello strumento negoziale
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| contratto come strumento: |la cosiddetta
funzione economico-sociale

* || contratto ha cambiato la propria funzione nel corso del tempo
» Affresco di Francesco Galgano [ll contratto, 2007, Padova, CEDAM]

|| contratto occupa una posizione dominante nel moderno diritto civile; assolve, in
esso, una funzione diversa e ben piu rilevante rispetto a quella che aveva svolto nelle
epoche precedenti, dal diritto romano alle codificazioni dell’Ottocento ... La figura che
aveva dominato il diritto privato romano era stata la proprieta ... Il contratto era
concepito come uno dei modi mediante i quali si acquista o mediante i quali si
dispone della proprieta ... Il primo codice civile dell’'era moderna, il code Napoléon del
1804, era il codice di una societa ad economia prevalentemente rurale, pensato per
ceti che ritraevano la propria prosperita dalla rendita dei suoli, soprattutto agricoli. Si
incentrava sulla proprieta, in particolare immobiliare, quale strumento che garantiva
lo sfruttamento e, al tempo stesso, la conservazione della ricchezza. La disciplina dei
contratti era concepita, principalmente, in funzione della proprieta...
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| contratto come strumento: |la cosiddetta
funzione economico-sociale

e Segue Galgano

* Laliberta contrattuale era, oltre che facolta di disporre della proprieta, garanzia di
conservazione della stessa: la protezione rigorosa dell’autonomia ed effettivita del volere, era
protezione del proprietario in sede di "trasmissione della proprieta".... Nella moderna societa
industriale il contratto e ormai disancorato dalla proprieta: assume una funzione a sé stante;
diventa lo strumento caratteristico dell’attivita imprenditoriale, diretta alla produzione e alla
circolazione della ricchezza, con il contratto I'imprenditore si procura gli strumenti di
produzione, provvedendosi dei capitali, delle merci e della forza lavoro che gli sono necessari;
infine colloca sul mercato i prodotti finiti, che spesso arrivano al consumatore finale solo al
termine della lunga catena della distribuzione commerciale, nel corso della quale i prodotti
transitano da un intermediario all’altro, secondo una tipologia contrattuale che si e rivelata
nel corso del tempo sempre piu varia, dando luogo ad originali figure giuridiche, frutto di
innovative tecniche distributive, dalla concessione di vendita al franchising .... Ulteriore
metamor/‘osi la figura del contratto ha subito nella odierna transizione dall’economia
industriale all’'economia post-industriale, entro la quale primeqgia 'economia della finanza,
che alla produzione industriale aggiunge quella dei "valori mobiliari" o "strumenti finanziari",
definiti anch’essi come prodotti, ma con la specificazione di prodotti finanziari. Sono il frutto
di una ingegnosa tecnica contrattuale che trasforma in nuove cose mobili gli investimenti di
danaro, convertendoli in futures, in swaps e cosi via, cui si da il generale nome di new
properties, di nuova ricchezza. Qui la metamorfosi sta nel fatto che il contratto, nato per
attuare la circolazione della ricchezza, é utilizzato per creare, esso stesso, NU Qumkieah@zz O
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| contratto come strumento: |la cosiddetta
funzione economico-sociale

* La funzione del contratto: rinvio a quanto detto sulla causa del
contratto




| contratto come strumento: |la cosiddetta
funzione economico-sociale

* Dal punto di vista pragmatico un contratto dovrebbe svolgere le
seguenti funzioni:
* risolvere i problemi delle parti;

* fissare diritti e obblighi delle parti in maniera specifica, ma essere anche
flessibile cosi da potersi adattare al mutare delle circostanze;

* incrementare i vantaggi del cliente riducendone i rischi;

e attribuire ad ogni parte vantaggi tali da farla ritenere soddisfatta cosi che
possa uscire dalla trattativa convinta di aver concluso un buon affare;

e prevenire le liti (un contratto dovrebbe essere chiaro e privo di ambiguita ed
essere redatto cosi bene da poter essere lasciato per sempre in un cassetto).
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Le trattative e la negoziazione

* | contratti si concludono perché ciascuna parte ha interesse alla
prestazione promessa da controparte e la valuta economicamente piu
vantaggiosa di quella che sara oggetto della propria di prestazione.

e Se Tizio acquista un fondo da Caio per 300.000 euro e perché
preferisce avere il bene e non i soldi attribuendo al primo, nella
propria scala di priorita e di preferenze, un valore superiore ai
secondi.

* Dal punto di vista di Tizio, invece, e piu conveniente avere i 300.000
euro che non conservare la proprieta del fondo. Lo scambio avviene
perché entrambi pensano di guadagnarci
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Le trattative e la negoziazione

* Diritto dei contratti: regole applicabili ad una relazione contrattuale,
comprese quelle che riguardano la fase delle trattative.

* Negoziazione: comportamenti tenuti dalle parti all’interno di
un’interazione strategica.

e [abilita principale di un buon negoziatore consiste nel saper
riconoscere le caratteristiche del contesto in cui si trova e
nell’adattare di volta in volta le sue strategie in funzione delle parti
coinvolte, delle questioni sul tappeto, delle posizioni e degli interessi
determinanti ai fini del raggiungimento dell'accordo.
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Le trattative e la negoziazione
Attivita che si svolgono durante una negoziazione

* 1) Definizione della zona di possibile accordo (zone of possible agreement o
ZOPA).

* a) stabilire se esiste la possibilita di un accordo vantaggioso,
raccogliendo informazioni sull’'oggetto dell’accordo e sull’esistenza di
migliori alternative;

 b) individuare i confini della ZOPA. Spesso si parte dalla convinzione che
la ZOPA sia sempre fissa e non sia possibile estenderla. In realta quasi
sempre esiste la possibilita di allargare la ZOPA e incrementare i
guadagni per entrambe le parti. La chiave per ottenere tale risultato
consiste nella capacita di riconoscere le differenze fra le parti e
sfruttarle in modo creativo.

e 2) Ripartizione dei benefici (surplus) derivanti dall’accordo.
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Le trattative e la negoziazione
Stili e strategie di negoziazione

e stile di negoziazione

* modalita con |la quale il negoziatore si rapporta all’altro. Si puo avere uno stile
competitivo nel quale ad esempio si usa l'aggressivita, I'assertivita per
intimidire I'altra parte cosi da (pensare di) riuscire a «strappare» il massimo.
Per converso si puo avere uno stile cooperativo che porta a essere cortesi,
ragionevoli, leali.

e strategia di negoziazione

e approccio all’intero processo. Possono esserci strategie competitive,
cooperative, di problem solving e cosi via. Concretamente sono le tattiche che
si possono utilizzare per ottenere il miglior risultato e dipendono da come si
vede |la negoziazione, da cosa si intende per obiettivo migliore, dal tipo di
offerte e concessioni che si e disposti ad accettare. Ogni stile di negoziazione

Si puo coniugare con una qualsiasi delle strategie.
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e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

e 1) aiutare le parti a creare valore (ovvero, ad ampliare la zona di
possibile accordo).

* Oltre a garantire la conformita dell’accordo all’'ordinamento, puo congegnare
il contratto in modo da ridurre i costi transattivi che possono ostacolarne la
conclusione o ridurne il valore.

e Caso di alienazione di quote di una societa in nome collettivo. Ben puo essere che ad
accordo concluso ci si accorga che la societa abbia registrato perdite ingenti nei mesi
immediatamente precedenti la cessione cosi che non ci sia reale valore tra il valore
dell’azienda e il prezzo concordato. Puo anche accadere che il venditore, sapendo di
dover alienare |la propria quota societaria, si disinteressi dell'andamento dell’attivita. Per
depotenziare questi rischi e consigliabile inserire clausole che aggancino parte del prezzo
alla redditivita dell’'impresa nel periodo immediatamente successivo alla cessione
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e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

1) aiutare le parti a creare valore (ovvero, ad ampliare |la
zona di possibile accordo).

* Lista di domande che ogni parte dovrebbe porsi prima di iniziare
una trattativa:

e - qual e l'alternativa alla negoziazione? (e la via d’uscita nel caso la
negoziazione fallisse);

e - quali sono gli interessi rilevanti della parte assistita e il loro ordine di
priorita?

e - quali sono gli interessi rilevanti della controparte e il loro ordine di
priorita?

e - qual e I'alternativa alla negoziazione della controparte?

@ Giovanni Pascuzzi

www.giovannipascuzzi.eu



e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

- 2) Evitare che sulla negoziazione incidano in

maniera frustrante euristiche ed errori cognitivi
* Razionalita limitata

* La soluzione dei problemi e la assunzione delle decisioni si traducono in processi di
scelta. Limpostazione classica ritiene che le scelte degli individui siano sempre razionali.

* Le teorie della scelta razionale partono dal presupposto che i processi decisionali siano
consequenziali e basati sulle preferenze.

* L'idea di scelta razionale € entrata in crisi ed e stata elaborata |la nozione di ‘razionalita
limitata’. Le persone, anche quando cercano di essere razionali sono vincolate da
capacita cognitive limitate e informazioni incomplete.
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e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

- 2) Evitare che sulla negoziazione incidano in
maniera frustrante euristiche ed errori cognitivi

*Euristiche: ragionamenti semplificati

* euristica della rappresentativita (tendenza ad attribuire caratteristiche
simili a oggetti simili, spesso ignorando informazioni che dovrebbero far
pensare il contrario) ;

* euristica della disponibilita (tendenza a stimare la probabilita di un evento
sulla base della vividita e dell'impatto emotivo di un ricordo, piuttosto che
sulla probabilita oggettiva);

e euristica dell'ancoraggio (tendenza a farsi influenzare in una stima da un
termine di paragone).
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e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

- 2) Evitare che sulla negoziazione incidano in
maniera frustrante euristiche ed errori cognitivi

* '"EFFETTO ANCORAGGIO.

* Inlinea di principio occorrerebbe valutare con stime accurate i beni e gli assett oggetto
della trattativa. Per effetto di una euristica gia ricordata, in sede di negoziazione si e
portati ad attribuire particolare importanza al primo valore numerico che si incontra.
Quest’ultimo diventa un punto di ancoraggio e gli studi dimostrano che difficilmente alla
fine ci si discosta da esso. Di qui alcuni problemi. Un’offerta iniziale troppo elevata
potrebbe essere considerata inaccettabile e determinare il fallimento della trattativa.
Viceversa, un’offerta iniziale piu moderata permette di individuare una zona di possibile
accordo. Il giurista puo evitare che la trattativa fallisca a causa dell’effetto ancoraggio e
puo anche evitare che il suo assistito resti vittima di controparti piu scaltre
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e trattative e la negoziazione
Ruolo del giurista

- 2) Evitare che sulla negoziazione incidano in
maniera frustrante euristiche ed errori cognitivi

* |’AVVERSIONE ALLE PERDITE.

* Un altro elemento che puo incidere sulle trattative e dato dalla percezione chei
contraenti hanno delle offerte/concessioni di controparte. Nel caso sia percepita come
perdita, si registra una minore disponibilita ad accettarla. Viceversa, qualora sia
percepita come un guadagno, la disponibilita ad accettarla aumenta. Tutto questo senza
che rilevi 'oggettivo valore delle proposte in campo: conta unicamente la modalita
(incorniciamento) con le quali esse vengono presentate e percepite. In generale,
I"avversione alle perdite determina la tendenza a sottovalutare i rischi al momento della
conclusione del contratto. Il giurista in questi casi puo aiutare I'assistito ad assumere un
punto di vista piu realistico o a chiarire se le sue scelte sono dettate da errori cognitivi
oppure da preferenze personali che naturalmente vanno assecondate ancorché meno
appaganti da un punto di vista razionale
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Individuazione e allocazione del rischio contrattuale

* Bessone, Adempimento e rischio contrattuale , 1969.

* La conclusione di un contratto espone al rischio di ogni iniziativa economica. Proposta
ed accettazione muovono da una valutazione delle circostanze e da ragionevoli
previsioni sull’esito dell’affare. Ma le circostanze evolvono incessantemente e un
evento che ne turba i presupposti puo sempre pregiudicare il successo dell’iniziativa.
Le circostanze che possono sconvolgere I'economia di un contratto sono numerose e,
in larga misura, questo rischio non puo essere evitato: tuttavia la legge predispone
tecniche per circoscriverne l'area e altre ne elabora 'autonomia privata. Molto spesso
?id la scelta del tipo negoziale non e altro che ricerca del mezzo adatto a ridurre

‘entita del rischio da sopportare. Ad esempio, la stipulazione di un contratto
estimatorio (invece di una compravendita) serve ad eliminare il rischio al quale
andrebbe incontro il commerciante che vuole disporre di merci molto varie ed in
grande quantita, se dovesse acquistare oggetti che potrebbero poi rimanere
invenduti: il commerciante non si trova infatti nell’alternativa tra rinunciare alla
possibilita di buoni guadagni o concludere un acquisto esposto ai pericoli di una
erronea analisi di mercato, proprio perché il contratto cancella il rischio della
mancata rivendita. ... Ancora piu spesso, I'eliminazione di un rischio si opera al
momento di determinare il contenuto del contratto.
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Individuazione e allocazione del rischio contrattuale

* a) ogni contratto espone i contraenti al rischio di non veder realizzati gli
obiettivi che si sono prefissi;

* b) di cio e consapevole lo stesso legislatore che disciplina le conseguenze
del materializzarsi di alcuni rischi

* disciplina del rischio contrattuale contenuta in alcuni articoli del codice civile:

e -articolo1221: effetti della mora del debitore sul rischio, in particolare con riferimento alle
ipotesi di perimento o smarrimento della cosa;

e -articolo 1488: regole applicabili in tema di evizione allorquando la compravendita sia stata
effettuata «a rischio e pericolo del compratore»;

e -articolo 1523: nella vendita a rate con riserva della proprieta, il compratore acquista la
proprieta della cosa col pagamento dell'ultima rata di prezzo ma assume i rischi dal momento

della consegna;
e c) spetta ai giuristi depotenziare il rischio contrattuale tanto attraverso la
scelta del tipo negoziale piu confacente quanto (e forse soprattutto)
predisponendo idonee clausole nello specifico regolamento contrattuale.
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Individuazione e allocazione del rischio
contrattuale

* |l rischio non e mai del tutto eliminabile e ben puo succedere
che le parti non prevedano tutti gli innumerevoli eventi che
possono influire sulla vita del contratto.

* Esistono appositi istituti che disciplinano situazioni
ricollegabili all'ipotesi appena fatta: si pensi alla normativa in

materia
* di eccessiva onerosita sopravvenuta

* 0 in materia di impossibilita sopravvenuta
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Individuazione e allocazione del rischio
contrattuale

e Strumenti utili a gestire il rischio contrattuale.
* LETTERA D’INTENTI.
e DUE DILIGENCE.
* PREMESSE CONTRATTUALI.
e CLAUSOLE RISOLUTIVE ESPRESSE.
e TERMINE ESSENZIALE.
e CLAUSOLE DI INDICIZZAZIONE.
e CLAUSOLE DI MINIMO GARANTITO.
e CONDIZIONI SOSPENSIVE E RISOLUTIVE
* RECESSO
e CLAUSOLA DI HARDSHIP.
* | CONTRATTI AUTONOMI DI GARANZIA
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Dal problema al regolamento contrattuale

* La redazione materiale del testo (draft[ndq) e solo il punto di arrivo di un processo
nel quale vengono analizzati i problemi del cliente ed individuate le soluzioni
tecnicamente piu idonee a raggiungere i suoi obiettivi.

* || giurista dovrebbe trovare risposta ad alcuni interrogativi
» guali sono gli obiettivi del cliente?
* in che modo il contratto puo consentire di raggiungerli o, all'opposto, pu0 frustrali?
e quali rischi sono sottesi all'operazione economica?
* come devono essere allocati i rischi dell'operazione economica?

* quali problemi puc‘)forre una singola clausola e come possono essere risolti in sede di
redazione del testo:

* le singole clausole attribuiscono potere eccessivo alla controparte?
* le clausole di garanzia sono troppo onerose per il cliente?

* devono essere previsti specifici eventi al cui verificarsi scatta automaticamente
I'inadempimento?

* devono essere previsti rimedi specifici in caso di inadempimento?
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Dal problema al regolamento contrattuale

* Fasi del procedimento di progettazione e redazione del
contratto:
e a) colloquio con il cliente: individuazione dello scopo perseguito;
* b) studio e istruttoria della pratica;
e ¢) individuazione dello strumento piu idoneo a raggiungere
I'obiettivo;
* d) redazione del testo contrattuale;
e ¢) adempimenti successivi.
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Contratto e manovre cognitive
dell'innovazione giuridica

Dietro le innovazioni giuridiche c’e I'opera sapiente del giurista.
Egli cesella il contratto, lo calibra, lo arricchisce di clausole.

Si puo guardare all'autonomia come ad un insieme di strumenti concettuali ed
OB_era’gl\(l che il giurista puo comporre in tanti modi diversi per raggiugere gli
obiettivi piu diversi in funzione dell’intento che concretamente sta a cuore alle

parti.

Ilgiuri.sta unisce, combina, collega, ibrida, trasforma creando strumenti flessibili
ed efficaci che risolvono il problema concreto delle persone che si sono rivolte a

lui.

E come se avesse a disposizione una «cassetta degli attrezzi» del quale & .
profondo conoscitore e usa con sapienza per raggiungere risultati sempre nuovi e

maggiormente appaganti.

E attraverso questa attivita egli produce mutamento giuridico, adatta il diritto ai

cambiamenti sociali e finisce con I'essere motore di innovazione.
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Contratto e manovre cognitive
dell'innovazione giuridica

* Manovre cognitive che i giuristi pongono in essere per ottenere
risultati sempre piu raffinati e innovativi

e 1) Unire strumenti

e CONTRATTI MISTI
e CONTRATTO PRELIMINARE AD EFFETTI ANTICIPATI

 2) Collegare strumenti
* COLLEGAMENTO NEGOZIALE
* CARTOLARIZZAZIONE DEI CREDITI

* 3) Distorcere la funzione degli strumenti
* NEGOZIO INDIRETTO
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Formulazione delle alternative e scelta dello
strumento negoziale

* Uno stesso obiettivo, pero, puo essere raggiunto in modi diversi: gli
strumenti a disposizione del giurista sono davvero tanti e il suo
compito e quello di scegliere quello piu idoneo modellandolo alla luce
della vicenda concreta sottoposta al suo esame.
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Formulazione delle alternative e scelta dello
strumento negoziale

 La scelta puo avvenire sulla base di parametri diversi: la soluzione piu
semplice che comporta il numero minore di passaggi; o quella che si
presenta maggiormente precisa sul piano tecnico; oppure quella che offre
maggiori garanzie di stabilita nel tempo (come visto nel paragrafo
precedente, per fare un esempio, le donazioni possono essere soggette ad
azioni di riduzione); o, ancora, quella che minimizza i rischi contrattuali; o,
infine, quella piu conveniente sul piano fiscale. Spesso si tratta di una
combinazione di tutte queste cose.

* Le ricadute fiscali dell’atto assumono spesso grande rilevanza: a volte |la
scelta di uno strumento comporta oneri fiscali molto rilevanti che viceversa
risultano molto meno onerosi se si sceglie una strada diversa.
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