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La RSI come metafora di una graduale
democratizzazione della governance delle
global corporations e di un progressivo
sviluppo del diritto dei mercati globali.
Primi schizzi gius-economici

ORESTE CALLIANO*

1. Etica dell’impresa e diritto del mercato

Nel 1931 A. A. Berle sostenne nella Harvard Law Review' che i manager delle public
companies agivano come trustees degli stockolders ¢ quindi, in quanto responsabili
secondo la Law of Trust, avevano come scopo il profitto. In cio era stato influenzato
dalla rule of Dodge v. Ford* che aveva per la prima volta stabilito, nel 1919, che una
corporation ¢ organizzata e gestita principalmente in vista del profitto degli stockhol-
ders. Gli rispose E. M. Dodd dallo stesso pulpito® sostenendo che la grande impresa
“public” era ormai da considerarsi una institution* ossia un complesso normativo che
regola i comportamenti nelle relazioni sociali né pitt né meno dello Stato, e quindi un
attore sociale i cui manager sono non solo i rappresentanti degli azionisti, ma anche i
fiduciari di una entitd con molteplici constituencies (tra cui oltre ai lavoratori, le
comunita locali e I’opinione pubblica).

11 dibattito tra i due gius-economisti continuo sino al 1955 quando Berle regi-
strd un cambiamento di clima e convergendo verso le teorie istituzionali ammise
che i manager rispondono non solo dei ricavi ma anche della “correttezza” delle
proprie azioni e dell’ “onesta” ossia dell’eticita delle strategie dell’impresa’.

Nel 1975 Williamson introdusse la teoria della scelta efficiente della struttura
di controllo dell’impresa basata sulla inevitabile presenza di contratti incompleti®
e Jensen e Meckling’ esposero la Agency Theory che individua I’impresa come
nexus of contracting relationship tra una pluralita di soggetti ¢ nei manager
(agents) 1’obbligo di agire non solo nell’interesse dei rappresentati (principals),
ma di sviluppare uno shareholder value che tenga conto di tutti i portatori degli
interessi in gioco®.

Da quel momento il dibattito si sposta dal terreno gius-economico a quello
organizzativo-aziendale e si amplia ai temi del rapporto tra manager e doveri orga-
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nizzativi, della discriminazione di razza e di genere sul lavoro, degli investimenti
in paesi non rispettosi dei diritti civili, degli effetti sull’ambiente delle decisioni
aziendali’. Ma contemporaneamente il linguaggio si fa piu indeterminato. II tra-
pianto'® dei concetti espressi dalla dottrina americana nel sistema economico con-
tinentale europeo, tra cui la Corporate Social Responsibility — CSR— ¢ la sua tra-
duzione nel linguaggio economico-aziendale “Responsabilita Sociale d’Impresa” —

RSI — origina un termine polisemico e anfibologico.

Nella dottrina anglosassone ne sono stati evidenziati vari “stati” corrispondenti
a diversi livelli di responsabilita'!:

a) CS Obligation, traducibile con il rispetto dei limiti legali (diritto penale, ammini-
strativo, del lavoro, tributario) e degli ambiti all’attivita d’impresa (diritto con-
trattuale, antitrust, dei consumatori)'?, il cui inadempimento comporta responsa-
bilita penali, amministrative, fiscali, civili (C. responsibility, C. liability),

b) CS Responsibility, responsabilita rispetto alle aspettative della societa, che giu-
ridicamente puo portare alla responsabilita civile per violazione di interessi col-
lettivi o diffusi'3,

¢) CS Responsiveness, esigenza di azioni di prevenzione dei rischi ¢ dei danni
futuri (strategia proattiva) che pud essere riportata alla responsabilita per
rischio d’impresa nei casi previsti dalla legge (sicurezza dei prodotti, responsa-
bilita del produttore'4, responsabilita ambientale!d),

d) CS Sustainability, strategia rivolta'® alla valutazione dell’impatto dell’attivita
d’impresa (innovazione, effetti congiunti) sui rischi/danni futuri non sempre
attualmente calcolabili e quantificabili, con adozione da parte degli Stati del
principio di precauzione!” e da parte delle imprese del principio di cautela azio-
nabili avanti la Corte Europea di Giustizia (caso BSA) o le Corti internazionali,

e) CS Accountability, responsabilita per mancato o inadeguato rendiconto agli
azionisti ed eventualmente agli altri stakeholder primari (responsabilita per
bilancio sociale o ambientale)'®,

f) CS Issues Management, responsabilita per cambio di politiche aziendali dichia-
rate, promesse e non realizzate o modificate (caso EPIC v. Facebook)!®.

Come emerge esistono vari livelli di RSI e non sempre questi corrispondono al
tradizionale concetto di responsabilita civile fondata sui principi della sanzione
sociale, punizione, deterrenza, compensazione, distribuzione del rischio?’.

Come ¢ stato evidenziato?! la RSI ¢ concetto diverso dalla Business Ethics®?.
L’etica degli affari rientra nella piu vasta categoria delle etiche pratiche?3.

11 crocicchio dei rapporti tra etica e diritto** ¢ uno dei piu trafficati e multidire-
zionali sul piano filosofico, antropologico, sociologico, economico e di teoria
generale del diritto?. Dal punto di vista comparatistico, di factual approach®®, si
puo, per ora, osservare che i rapporti tra business ethics ¢ comportamento giuridi-
camente valutabile non sono sovrapponibili: non tutto cido che ¢ etico ¢ legale,
come non tutto cio che ¢ legale ¢ etico.

Al riguardo si esamini il caso del pagamento di una somma di denaro per age-
volare un rapporto contrattuale. Se si indica sulle ascisse cio che ¢ etico/non etico
e sulle ordinate cio che ¢ legale/illegale si avranno queste quattro ipotesi:
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legale illegale
etico provvigione pagamento di riscatto
non etico tangente privata somma corruttiva

Se ne puo dedurre che ’etica d’impresa e/o dei manager ¢ utile/necessaria nelle
ipotesi di comportamenti legalmente accettabili, ma socialmente e¢/o moralmente
inaccettabili/inaccettati. L’etica d’impresa pud quindi svolgere, in rapporto al dirit-
to, varie funzioni tra cui € utile ricordare:

a) Funzione valoriale. 11 discorso etico individua i valori alla base delle regole giu-
ridiche (es. i valori della Costituzione: tutela del lavoro, tutela del risparmio,
tutela della salute, tutela dell’attivita d’impresa),

b) Funzione pre-giuridica. Nel dibattito etico i gruppi sociali sperimentano in set-
tori nuovi valori e principi in attesa della loro elaborazione in regole giuridiche
(es. I1 dibattito sulla bioetica)?’,

c) Funzione trans-giuridica. Nel confronto tra vari sistemi sociali si elaborano i
principi etici comuni (giusnaturalismo e diritti umani)?® o nello scambio tra atto-
ri soggetti a sistemi giuridici differenti (Civil Law, Common Law, Muslim Law,
Traditional Law)?° si individuano i principi gius-etici comuni (es.valore della
promessa)3?,

d) Funzione ermeneutica. L’etica costituisce uno degli strumenti interpretativi del
diritto e dei suoi formanti®! (legge, giurisprudenza, consuetudine, dottrina). L’etica
d’impresa pud essere utilizzata per attribuire significato alla buona fede contrat-
tuale, alla trasparenza dell’informazione, alla fairness verso il consumatore.

2. RSI e teoria degli stakeholder

Cio che possiamo chiedere alle organizzazioni dipende dall’approccio con cui le
descriviamo. L’impresa ¢ stata costruita come il soggetto che organizza i fattori
produttivi e che ha come scopo il profitto (art. 2247 c.c. it.), come il proprietario
dei beni produttivi teso all’efficienza (Theory of the Firm)3? nell’interesse del
benessere collettivo, come un’organizzazione in cui nella public company il conflit-
to di interessi tra azionisti e manager> fa emergere il potere (organizzativo e perso-
nale) come scopo.

E a partire dagli anni >70 che I’impresa, in particolare la corporation, & stata
intesa come soggetto non solo economico, ma sociale e ne sono emerse le sue rela-
zioni con i soggetti interni ed esterni coinvolti nel processo produzione-distribuzio-
ne-consumo e con il contesto (ambiente e istituzioni).

Ha elaborato questo approccio la Stakeholder Theory che, a partire dai lavori di
Freeman si ¢ diffusa in Europa, si € arricchita di contributi ed ha suscitato forti cri-
tiche34, in particolare nella definizione di stakeholder, ove se ne adotti la nozione
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forte di soggetti titolari di un diritto o di un’interesse alla gestione dell’impresa in
quanto da essa condizionati o condizionanti®>.

La distinzione tra stakeholder interni e stakeholder esterni elaborata, in una prima
fase, dalla dottrina economico-aziendale®® appare in effetti ambigua. Meglio la tas-
sonomia:

- stockholder — azionisti, di maggioranza, di controllo, di minoranza,

- organizational stakeholder o stakeholder contrattuali interni (manager, lavoratori
dipendenti, agenti), ed esterni (subfornitori, distributori e consumatori),

- regulatory stakeholder (Organismi sovranazionali, Stato, Autorita, Regioni,

Comunita locali),

- partnership stakeholder (joint ventures, imprese in cooperazione, concorrenti
collusivi),

- opinion stakeholder (gruppi di interesse sociale, associazioni di consumatori,
media, opinion leaders).

Vi ¢ chi eccepisce che non si possano porre sullo stesso piano i contratti che I’im-
presa stipula con i vari stakeholder (mandato, lavoro, subfornitura, distribuzione,
compravendita), partendo dalla ovvia constatazione che non hanno tutti la medesima
natura, e quindi sia improprio costruire I’impresa come nesso di (indistinti) contrat-
ti”. 11 che ¢ probabilmente corretto se si valutano i rapporti contrattuali sotto il pro-
filo organizzativo dell’impresa: certamente il rapporto col management ¢ economi-
camente piu rilevante per I’impresa che il rapporto con il distributore.

Non cosi sotto il profilo di legal strategy®® dell’impresa. E pit rilevante in termi-
ni di trasparenza contrattuale il rapporto con un manager mediocre o con un gruppo
di consumatori organizzati e consapevoli? In termini di controllo della qualita con
un azionista-cassettista o con un fornitore specializzato? In termini di efficacia della
strategia concorrenziale con un concorrente-colluso o con un’Autorita del Mercato?
In termini di opacita dell’ immagine aziendale con un subfornitore straniero opportu-
nista (violatore dei diritti dei lavoratori) o con un gruppo sociale o un media attento
alla difesa dei diritti umani?

Evidentemente non possono essere fatte graduatorie tra le relazioni che I’impresa
intrattiene con i vari stackeholder, per creare, mantenere, sviluppare il “capitale rela-
zionale e sociale”? indispensabile per competere € creare valore. Dipende dal tipo di
organizzazione e dimensione, dal tipo di storia e cultura aziendale, dal tipo di pro-
dotto e di mercati (e quindi di sistemi giuridici) in cui opera®’.

Se mai I’idea di impresa come nexus ¢ una metafora che si collega a quella di
“fidelizzazione” del cliente tipica di una affluent economy degli anni *70 e *80 e di
un rapporto di natura “conquistadora” con il cliente*!. Non ho accertato da quale
“bad translation” derivi tale termine di natura “inquisitoriale”. E certo che in epoca
piu recente la dottrina e la pratica economico-aziendale lo ha sostituito col piu cor-
retto ed efficace termine hirchmaniano di lealta*?.

Quella metafora segnalo il nascere della ipercompetizione e la “presunta” neces-
sita per I’impresa di “imprigionare” il consumatore sulla base della premessa che
sono piu elevati i costi per “catturare” nuovi clienti che per distribuire nuovi prodotti
e servizi ai vecchi clienti “asserviti™*.
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3. L’impresa come rete di relazioni

Lo sviluppo dell’informatica, la creazione delle reti (Internet, Social network), I’e-
mergere del knowledge management entro il quadro della societa dell’informazione
e di una nuova economia della conoscenza ha cambiato i paradigmi su cui era fonda-
ta I’impresa tayloristica, a piramide, che ha sempre piu assunto una configurazione
flat e a rete**. Rete di relazioni con soggetti coinvolti direttamente nella progettazio-
ne, produzione, finanziamento, distribuzione, valutazione della qualita.

I consumatori attivi sono sempre piu frequentemente coinvolti nella progettazione o
re-engineering dei prodotti o servizi®: ¢ il caso delle soffware houses che progettano un
software, lo immettono in un mercato specializzato (informatici, studenti) per indivi-
duare bachi e miglioramenti, lo riprogettano ed infine lo reimmettono nel grande merca-
to. E stato il caso della co-progettazione della nuova Fiat 500 che ha coinvolto per oltre
un anno centinaia di migliaia di fans per individuare gusti, colori, optional, e consentire
quindi di progettare un prodotto con oltre 100.000 possibili soluzioni personalizzate.

I1 consumatore cofinanzia I’impresa quando acquista il bene o servizio pagandolo
in anticipo (acquisto di immobile sulla carta, di viaggio organizzato un anno prima),
valuta la qualita dei servizi rispondendo a questionari dettagliati, base per la distri-
buzione di incentivi o disincentivi agli altri stakeholder primari, protesta, con i recla-
mi, la sua insoddisfazione per inefficienze o difformita di qualita, utilizza le ADR
Alternative Dispute Resolution systems per risolvere gli eventuali conflitti con I’im-
presa sviluppando una giustizia coesistenziale*® che giova ad ambo le parti ed all’in-
tero mercato, mantenendo quel grado di fiducia minimo necessario a garantire effi-
cienza agli scambi.

La consapevolezza di tale ruolo spiega la rilevanza assunta dal Consumer Law in
Europa come criterio di scelta tra le varie strategie di CRM, tra cui la trasparenza e
I’equita giuridica nei contratti di consumo, 1’informazione sulla sicurezza dei pro-
dotti, la sanzionabilita delle pratiche commerciali sleali, la completezza delle garan-
zie post-vendita e 1’efficienza dei rimedi in caso di non conformita.

Le associazioni di consumatori, sviluppatesi in USA dagli anni ’30 (durante la gran-
de depressione), ma sostanzialmente attive dagli anni’60, in Europa dagli anni *70 ed in
Italia dagli anni >80, hanno poi per legge*’ assunto il ruolo di coordinatori degli interessi
diffusi dei consumatori, di informatori e formatori di una coscienza di consumo consa-
pevole e responsabile e di contro-potere bilanciatore delle asimmetrie del mercato tra-
mite i rimedi giudiziari (azioni inibitorie, azioni di classe) e il rapporto con i media*®.
Ne ¢ emersa da parte delle imprese piu attente all’evoluzione del mercato europeo una
diversa strategia consumer oriented e la creazione di organismi misti tra associazioni di
imprese e associazioni di consumatori volti a creare un linguaggio comune, a confronta-
re le reciproche esigenze e strategie nonche a svolgere un ruolo di lobby verso il regola-
tore comunitario, nazionale e le Autorita del mercato®.

Analogamente la rete distributiva partecipa alle attivita d’impresa inviando
informazioni sulle esigenze e le aspettative dei consumatori, cofinanziando con
pagamenti dilazionati, stoccando i prodotti e quindi svolgendo funzione di arbitrag-
gio anche informativo tra produttore e mercato’’; il tutto inserito nei contratti di
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franchising e di concessione di vendita®!.

I fornitori hanno poi assunto un ruolo determinante nel quadro della delocalizzazio-
ne produttiva volta a ricercare le migliori condizioni di produzione “worldwide” e non
soltanto in termini di miglior prezzo, ma anche di miglior qualita e di miglior colloca-
zione logistica. La supply chain allungandosi e globalizzandosi pone nuovi problemi
di cooperazione e di reciproca fiducia che i redattori dei contratti di subfornitura hanno
preso in esame ed elaborato in termini di clausole di reciproco affidamento?.

I media svolgono in termini di RSI un duplice ruolo. Da un lato sono veicolo di
pubblicita e di informazione aziendale (peraltro necessaria alla loro sopravvivenza e
quindi inducente atteggiamenti “captive”), dall’altro sono spesso strumento di valu-
tazione critica dei prodotti e servizi e di diffusione di notizie in caso di “catastrofi
aziendali” (prodotti insicuri — alimenti o farmaci —, produzione dannosa per I’am-
biente — caso BP, distribuzione di servizi opachi o troppo rischiosi — prodotti finan-
ziari) con forti ricadute in termini di immagine aziendale e di perdita di reputazione
e di fiducia dei consumatori.

I concorrenti, su cui si discute se siano o meno stakeholder, hanno interesse ad
una concorrenza leale e possono quindi agire in base al diritto antitrust, ma soprat-
tutto sono compartecipi delle attivita d’impresa se partner di accordi collusivi (anti-
concorrenziali) vietati dalle norme antitrust (art. 81 ora 101 del Trat. CE) o di prati-
che anticoncorrenziali spesso di difficile smascheramento, ma certamente dannose
per 'immagine delle imprese o del settore coinvolto.

Tutto cio ci fa supporre che anche il concetto di impresa come rete, network, sia
figlia di una stagione, quella della c.d. globalizzazione e della ricerca di soluzioni
(produttive, distributive, di lavoro, societarie, fiscali) stimolate dalla ipercompetiti-
vita e dalla necessita di iperprodurre e Iperdistribuire, a fini di sopravvivenza.

Non a caso il paradigma parascientifico che si € affermato in questo periodo ¢ quello
dell’evoluzionismo socio-culturale che ha traslato i risultati scientifici della biologia e
della genetica nelle scienze sociali affermando che a fini evolutivi le societa umane,
come quelle animali, sviluppano una competizione tra elementi primi culturali (memi)*,
tra esigenze socio-economiche configgenti e quindi volte alla competizione globale. Ne &
derivato che la sopravvivenza dell’impresa ¢ divenuta il valore e lo scopo dello stakehol-
der management ed il criterio base sul quale valutare gli interessi in gioco>.

4. La transizione verso nuovi paradigmi ed il ruolo del dibattito sui valori

La crisi finanziario-economica che ha colpito gli Stati Uniti diffondendosi in modo
virale all’Europa e ai mercati finanziari di tutto il mondo sviluppato viene considera-
ta una crisi> non solo economica, ma soprattutto culturale, che necessitera di una
transizione assai lunga, probabilmente evolventesi per tutta la vita lavorativa di un
manager. Poiché il comparatista ¢ un fattualista e non un previsore, mi limito ad evi-
denziare i dati sin’ora emergenti dalle prime analisi.
a) Sono cambiati i rapporti di fiducia tra impresa e consumatori, sono calati i consu-
mi e si sono attestati sui consumi essenziali e/o su consumi di status variabili e
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b)

d)

quindi non facilmente programmabili per 1’impresa®®. Se ne ¢ dedotta la necessita
di un cambiamento radicale nelle relazioni tra impresa e consumatori che svilup-
pi compiutamente gli aspetti del “capitale relazionale” con tutti gli stakeholder
interni al fine di creare una cooperazione ed una lealta all’impresa rivolta a fini
socio-economici (mantenimento dei posti di lavoro, qualita dei prodotti e servizi
in un piu corretto rapporto qualita-prezzo, razionalizzazione dei sistemi distribu-
tivi, innovazione non solo di prodotto e di processo ma anche organizzativa coin-
volgendo tutti 1 soggetti interessati).

L’organizzazione dell’impresa appare inadeguata alle sfide della crisi e se ne
deduce che essa tendera a mutare secondo dimensioni, struttura interna, gover-
nance variabile in rapporto ai prodotti, mercati, qualitd degli stakeholder’’. La
volatilita dell’investimento borsistico, soprattutto legato ad eventi “catastrofici”,
indurra all’elaborazione di strategie di medio, lungo periodo, controllate da siste-
mi di governance interni indipendenti e stabili, coinvolgendo middle managment,
dipendenti e consumatori nel processo strategico.

L’illusione che il mercato efficiente sia il “free market”, mercato con regole
(regulations) minime appare sostituito dall’idea che il “mercato libero” ¢ il mer-
cato della libera concorrenza cio¢ garantito da regolamentazioni di ambito (nor-
mativa antitrust) e da rules of law elaborate dai giudici per risolvere i casi critici
e per sviluppare un diritto del mercato efficiente. Un mercato efficiente ¢ infatti
un mercato ben regolato, non un mercato privo di regole (la Russia post-sovietica
insegna) o con regole e controlli inadeguati (crisi dei subprimes).

Per contribuire a sviluppare un adeguato ed efficiente diritto del mercato (nazio-
nale, europeo, transnazionale) il giurista post-moderno non puo essere solo piu il
giurista ottocentesco dell’epoca delle codificazioni volto ad interpretare la legge
e le sue applicazioni (funzione ermeneutica), né quello novecentesco teso a valu-
tare i contrapposti interessi all’interno della societa per far prevalere 1’interesse
degno di maggior tutela (funzione valutativa), ma deve anche essere un “giurista
delle strategie” di fronte alla continua innovazione tecnologica, economico-finan-
ziaria, organizzativo-aziendale, per contribuire, con metodo e dialogo interdisci-
plinare, ad elaborare scenari gius-economici nei quali inserire valori, principi,
regole adeguati alle innovazione ed ai mutamenti socio-economici.

Si tratta in sostanza di partecipare, in funzione “pronoietica’8, alla elaborazione

di nuovi paradigmi nei quali il diritto del mercato svolge un ruolo essenziale, in ter-
mini di precisione linguistica, di criteri ermeneutici e di traduzione di valori in rego-
le operazionali. D’altro canto il giurista deve appropriarsi, ¢ gia in parte I’ha fatto,
delle metodologie e degli strumenti delle discipline sociali quali I’analisi economica
del diritto, I’analisi manageriale delle scelte giuseconomiche, la psicologia economi-
ca e sociale, la sociologia e antropologia economica, la storia economica™®.

Si puo ipotizzare che il dibattito sui problemi etici emerga nei momenti di crisi e

nelle epoche di transizione da paradigmi invecchiati a nuovi paradigmi®. In queste fasi
I’incertezza sulle regole di comportamento giudicate obsolete, ma non ancora sostituite,
apre la ricerca di nuove regole fondate su nuovi principi basati su valori condivisi.

A mero titolo di esempio entimematico®! si puo ricordare che la crisi del 1300 (pan-
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demia di peste, carestie, guerre conseguente contrazione della domanda interna, nonché
chiusura dei mercati asiatici) portd i mercanti medioevali dalla esaltazione del paradig-
ma del rischio®® ad una piu attento sviluppo della innovazione tecnologica (orologio,
cannone, portolano) e all’elaborazione dei valori della circospezione e prudenza come
criteri di comportamento morale. Il commentatore Bartolo da Sassoferrato® sviluppo il
valore giuridico dell’ autonomia dal potere imperiale (Comuni, Universita,
Corporazioni) il che consenti lo sviluppo della lex merchatoria®®, diritto dei commerci
globali (europei) base della rinnovata fiducia negli scambi tra mercati diversi.

Nel 1500 Ia crisi spagnola, dovuta agli alti costi delle guerre e ai consumi di
lusso, finanziati con I’argento americano, porto alla richiesta di sicurezza.
Contemporaneamente in Inghilterra la guerra civile diffuse una forte paura sociale
valore base del “pactum subiectionis” al Leviatano di Thomas Hobbes, da alcuni
ritenuto la base della futuro ordine borghese®. 11 giurista Jean Bodin elaboro il prin-
cipio della sovranitd assoluta®® che apri la strada alle ordonnances mercantiliste di
modello francese.

Nel 1660 lo sviluppo del commercio delle Provincie Unite e il timore del blocco
degli stretti — porte di accesso al Mediterraneo e al Mar Nero — indusse Huig van Der
Groot (Ugo Grozio) ad elaborare la teoria della liberta di circolazione sui mari, base
della liberta di commercio e del principio generale di liberta, che legittimo il ruolo
della Compagnia delle Indie Orientali (VOC), prima multinazionale, che oltre a com-
piti economici e militari svolse anche ruoli da stato sovrano quali la normazione
(negoziazione di trattati internazionali), I’esercizio di poteri giudiziari e sanzionatori®’.

Nel 1700 la crisi dell’Ancient Regime porto, sulla base dei valori del razionali-
smo, ai principi rivoluzionari borghesi di “liberte, égalite, propriété — sostituita poi
da fraternité” che aprirono la porta alla Codificazione civile e commerciale e ai
sistemi giuridici nazionali®.

Da questi brevi schizzi emerge che i nuovi valori possano venir elaborati in stato
di necessita e in fase di transizione in attesa che vengano sussunti come base per
nuovi principi e nuove regole del comportamento sociale e nella specie del diritto
del mercato.

5. Tragic Choises e scelte etico-manageriali

11 decisore si trova di fronte a scelte tragiche®® quando ¢ di fronte ad un conflitto di
valori morali nei confronti dell’impossibilita di soddisfare la distribuzione di beni
(organi, farmaci vitali) o servizi (sanitari, istruzione) considerati essenziali’’, in pre-
senza di risorse scarse.

Calabresi e Bobbit hanno confrontato i metodi di allocazione pura delle risorse
(mercato, sorteggio, scelta politica, consuetudine) con metodi di allocazione valutata
(organismi decisionali para-resposabili, meritevolezza, mercati non monetari e neutrali
alla distribuzione della ricchezza), evidenziando i costi procedurali della decisione, la
tragicita delle decisioni di primo grado (produrre e quanto produrre) rispetto a quella
delle decisioni di secondo grado (a chi distribuire, a che prezzo). L’ analisi dei pregi e
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difetti dei vari metodi di allocazione porta gli autori a ritenere plausibile 1’ adozione
combinatoria e ciclica di vari metodi che, sacrificando variamente valori in un conflitto,
induce i gruppi di interesse a reagire periodicamente per farli riemergere. Ne consegue
che “una societa per la determinazione della moralita deve dipendere da un conflitto
morale” “una cultura come la nostra (US, n.d.r.), che riconosce implicitamente con-
traddizioni nel suo schema morale, ha optato, con 1’'uso di una strategia dei cicli, di
rimanere sensibile a quei valori, di cui continua ad avere cura, proprio nel momento
in cui sono piu fragili, cioé mentre sono pronti a cambiare nel loro significato mora-
le”. La conclusione, eticamente non neutra, ¢ che “Gli uomini...non appena diventa-
no consapevoli di cio che, come societa, stanno facendo, sopportano la responsabi-
lita di quelle allocazioni che dovranno essere fatte, ed anche di quelle che sono state
fatte in nostro nome™”’!.

Tali scelte tragiche impattano sull’etica dell’impresa o sull’etica dei manager?
Esiste un’etica dell’impresa distinta dall’etica del manager? Non ¢ questa la sede per
impostare il tema’?.

Se si costruisce la corporation come una metafora’? di un apparente nesso di
relazioni tra soggetti (donne e uomini) € non come un soggetto autonomo e si sceglie
la ppovnoig (prudenza, saggezza, equilibrio) come competenza morale dei mana-
ger’# il dilemma etico, sia scelta individuale che di gruppo o collettiva, sara sempre
fondato su valutazioni o bilanciamenti di valori soggettivi. Il diritto del mercato puo
contribuire a evidenziare valori, a far emergere principi e ad adottare regole che age-
volino il manager nella scelta eticamente piu valida.

Sara utile richiamare qualche esempio di dilemmi etico-strategici:

a) II conflitto tra la brevettazione dei farmaci e la diffusione a basso costo dei far-
maci salvavita, evidenziato dal contrasto tra regole del WTO-TRIPs e regole
nazionali sui brevetti, ha portato Novartis a scontrarsi con il Governo indiano”’
per la brevettazione di un farmaco (Glivec®) considerato non innovativo, in base
alla sect. 3 d) della legge indiana sui brevetti del 2005, e quindi rigettato. La
Corte di Madras ha confermato nel 2007 la decisione. Cio ha portato Novartis ad
un cambio di strategia, elaborando un programma di donazione di farmaci ai
malati nei PVS, strategia che peraltro ¢ stata giudicata inadeguata ed eticamente
non corretta di fronte alla necessaria diffusione di farmaci salvavita a basso
costo’S. Altre imprese farmaceutiche stanno adottando strategie diverse: contratti
di cooperazione e distribuzione transnazionale con industrie farmaceutiche locali
per bilanciare la perdita di mercati con il diritto alla vita e alla salute umana,
diversificazione dei prezzi, ricorso a fondi privati internazionali.

b) 1I conflitto tra innovazione tecnologica, e quindi sperimentazione, e diritto alla
salute umana ha trovato espressione nell’art. 7 d) della dir.85/374/CEE sulla
responsabilita del produttore per danno da prodotto difettoso che ha consentito
agli Stati membri di introdurre, o meno (art.15 lett.b), come causa di esclusione
della responsabilita del produttore, il c.d. “rischio di sviluppo”, se lo stato delle
conoscenze scientifiche e tecniche al momento in cui il produttore ha messo in cir-
colazione il prodotto non permetteva di scoprire 1’esistenza del difetto. Casi come
il talidomide (anni ’70 in nord-Europa), I’asbesto come coinbentante, riconosciuto



Oreste Calliano 75

poi cancerogeno, il sangue infetto al SIDA in Francia, hanno evidenziato il dilem-
ma etico: tutelare la salute e la vita del consumatore o stimolare I’innovazione ren-
dendo responsabile I’impresa solo quando ¢ a conoscenza dei rischio che il pro-
dotto introduce nel mercato? L’introduzione del “principio di precauzione”, alla
prima avvisaglia di rischio scientificamente accertato, che consente allo Stato di
sospendere la libera circolazione dei beni e impone ’obbligo di ricerca ulteriore e
di comunicazione dei rischi agli stackeholder, ha, in parte, risolto il dilemma etico,
anche se ¢ stato accusato, da parte della dottrina USA di essere strumento prote-
zionistico (caso OGM).

c) Il conflitto tra riduzione dei costi, e quindi delocalizzazione produttiva in paesi a
basso costo di fornitura (perché privi o non rispettosi di tutela sociale, dei diritti
umani dei lavoratori o di vincoli/costi di tutela dell’ambiente) dovuto alla forte com-
petizione internazionale, e realizzazione di prodotti rispettosi dei diritti sociali, e
quindi piu costosi pare irrisolvibile. Poiché la normativa internazionale esiste’’, il
problema ¢ quello dei controlli e dell’enforcement. Attesa la carenza di organi mon-
diali in grado di effettuare tale opera di controllo tre sono le strade sin’ora percorse:

o) il boycott da parte di organizzazioni di cittadini e consumatori nei confronti delle
corporation scoperte ad adottare o non controllare il rispetto dei diritti umani e
sociali, con conseguente perdita di immagine, quote di mercato e di motivazione
del management eticamente sensibile;

B) la valutazione di comportamento etico da parte di enti/societa di rating indipen-
denti sulla base di standard etici elaborati e comunicati al mercato (investitori,
consumatori, istituzioni pubbliche)’8;

v) la introduzione nei contratti di fornitura, in particolare transnazionali, di clausole di
rispetto di standard sociali, che legittimano il produttore a risolvere il contratto ove i
connessi diritti risultino non rispettati. Viene previsto normalmente un periodo di
adeguamento del supplyer agli standard richiesti, dopodiche scattano le sanzioni. Tali
clausole consentono, in caso di scoperta della violazione di intervenire prontamente e
di salvaguardare I’immagine dell’impresa e, se concordate preventivamente con gli
stakeholder interessati € comunicate ai consumatori, di creare reputazione sociale.

Il diritto del mercato, inteso come rules of the contract e come balance of
interest, gioca quindi un ruolo decisivo.

6. Nuove regole per i mercati globali e nuovi codici di condotta per le global cor-
poration

11 termine globalizzazione € pur esso ambiguo e polisemico. Basti pensare al fatto che la
c.d. economia-mondo ¢ quantomeno presente dal 1500 e si € progressivamente espansa
con lo sviluppo tecnologico, in particolare dei mezzi di trasporto (dai velieri ai contai-
ner) e con la pressione verso la ricerca di nuove terre o di nuove fonti di ricchezza.

Dopo la fine della seconda guerra mondiale il fenomeno ha avuto una progres-
siva amplificazione dovuta al graduale sviluppo degli IDE, dei trasferimenti di tec-
nologie ed infine alla rivoluzione informatica.
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L’OECD ha, a suo tempo cosi distinto le varie fasi:

a) fase della internazionalizzazione legata alla riapertura post-bellica dei mercati,
soprattutto europei, ai prodotti nordamericani con conseguente sviluppo dei con-
tratti di vendita internazionale, di trasporto e di distribuzione internazionale;

b) fase della transnazionalizzazione degli anni *70 con la convenienza a produrre in
loco e conseguente sviluppo degli IDE, con accordi di joint venture, e sviluppo
dei contratti di cessione di tecnologie;

¢) fase della mondializzazione’ degli anni’80-‘90 conseguenti alla informatizzazio-
ne dei mercati ed allo sviluppo di un’economia della informazione e della cono-
scenza, con sviluppo dei contratti dell’informatica, dei contratti telematici di tra-
sferimento transnazionale di fondi, e della delocalizzazione di processi informati-
vi e produttivi (uso di CAD-CAM).

A queste fasi tradizionali, ritengo si debba aggiungere ora una nuova:

d) fase dell’accesso con lo sviluppo delle reti (Internet, Intranet) e dei servizi on line
(Motori di ricerca, Social network, Adweare e Spyweare) che apre una fase di
open production and distribution in cui piu soggetti possono entrare nei mercati
globali, co-produrre informazioni, servizi e beni (software open source) e co-
decidere azioni economiche (GAS, Economic Boycott, Cracker Assaults) e socia-
li (Consumer social networks, No global networks). Si sviluppano i contratti di
accesso, di servizi telematici (pubblicita on line, creazione e manutenzione dei
siti, data mining transfert), nascono nuovi soggetti economici (Internet Provider,
Peer to peer exchanges Facilitator, On line Distributors)?,

In questa fase, per ora agli inizi e quindi di transizione, occorre elaborare nuovi
principi (tutela della privacy telematica, tutela della sicurezza della rete, tutela della
liberta di espressione), nuove regole (come regolare il ruolo dei nuovi distributori di
informazioni in termini civili, amministrativi, fiscali, quali cybercrimes sanzionare,
come trasformare la netiquette in regole transnazionali condivise).

Occorrono valori che consentano di bilanciare gli opposti interessi in gioco. Far
prevalere la privacy o la liberta di espressione? Far prevalere la tutela del consuma-
tore o la rapidita di conclusione del contratto? Far prevalere la liberta di stabilimento
dell’impresa o il dovere di fiscalita nel paese in cui si opera effettivamente? Far pre-
valere I’innovazione economico-aziendale transnazionale o le regole statuali?

Ovviamente in una nuova fase il bilanciamento richiede nuovi valori o valori
rivisitati sulla base di un quadro di riferimento socio-economico.

Facciamo ordine:

a) Anzitutto non puo parlarsi di mercato globale, ma di mercati globali. Se il merca-
to ¢ una institution®! costituita da elementi economici-sociali-psicologici e giuri-
dici, sono globali quei mercati che per il tipo di imprese, di prodotto o di servizio,
il tipo di consumatore e di utilizzatore e le regole giuridiche sviluppatesi, o in
fase di sviluppo, sono istituzioni globali. Cosi il mercato dell’informatica, del
multimedia, della telematica, oltre a quelli piu tradizionali dei farmaci, degli
armamenti, delle energie, dell’ambiente.

b) Le imprese che operano in questi mercati sono global corporations (imprese multi-
nazionali, transnazionali) che di fronte alla crisi di potere regolamentare (commer-
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d)

ciale e fiscale) dei vecchi Stati nazionali (soprattutto occidentali)®? e di fronte alla
fame di IDE dei PVS indotti ad una “race to the bottom” regolatoria (ambiente,
diritti sociali, fiscalita) hanno sviluppato strategie di ¢.d. delocalizzazione produtti-
va, in realta di fuga da paesi ad alto livello di tutela dei diritti dei lavoratori, o di
c.d. delocalizzazione fiscale, fuga da paesi ad alto livello di welfare.

L’assenza di regole o la scarsa incidenza di regole nei mercati globali, ha spinto
le global corporation, ed i partner che cooperavano con la loro rete, a regolare
le relazioni commerciali e produttive con i contratti transnazionali, contratti che
basandosi sull’autonomia privata delocalizzano, meglio destatualizzano, total-
mente o parzialmente®3, il diritto applicabile ed il foro competente. Si sta quindi
creando un nuovo sistema giuridico in formazione, il transnational Law (sorta di
nuova lex mercatoria®*), delegato, nella sua formulazione e redazione, ai giuristi
d’impresa ed alle competenti e potenti “Law Firms”%, nuovi jurisperiti del dirit-
to transnazionale, ¢ nella sua implementation ed enforcement alle Camere
Arbitrali ed agli arbitri internazionali, nuovi sacerdotes dei principi e dei valori
globali®.

L’assenza di democraticita nella creazione di queste regole?’, ed ancor piu I’as-
senza di controlli e di sanzioni, ha spinto gli altri attori del mercato, e la dottrina
giuridica a sollevare dubbi sulla legittimita del potere delle global corporation di
creare regole eque, discusse e quindi condivisibili, per i mercati globali. Dal caso
dei tappeti pakistani, prodotti da bambini privi di tutela dei diritti umani e sociali,
che ha suscitato una forte reazione dei consumatori olandesi e tedeschi, sfociata
in un lungo boycott ¢ che ha portato alla creazione del primo marchio sociale
“Rugmark”, sino ai boicott nei confronti di importanti corporation prima statuni-
tensi poi europee dei settori alimentare, calzaturiero, grande distribuzione, tessile,
bancario, ¢ emersa una figura di cittadino-consumatore consapevole®® che richie-
deva non solo una buona qualita, o un buon rapporto qualita-prezzo, ma anche la
salvaguardia dei diritti sociali, civili e ambientali da parte del produttore o distri-
butore, cio¢ la qualita sociale del prodotto o del servizio.

Gli effetti in termini di perdita di immagine e di ripristino della reputazione e di
“capitale sociale” hanno indotto le global corporation ad adottare strategie di
RSI piu definite e soprattutto dichiarate ufficialmente nelle linee guida e nei codi-
ci etici.

Sotto il profilo dello stakeholder management® (diritti e doveri degli stakeholder

interni) 1 codici non sempre hanno costituito un passaggio importante verso 1’inno-
vazione organizzativa richiesta dalle nuove sfide competitive.

Mancanza di regole dettagliate, necessarie per ottenere comportamenti coerenti,

frequente confusione tra mission aziendale, funzione sociale e valori etici da com-
porre nella compresenza degli interessi, spesso contrapposti, dei vari stakeholder
(meglio perdere un contratto o pagare una tangente, meglio delocalizzare la produ-
zione o rimodulare i diritti sociali, meglio mantenere la rete distributiva o realizzare
rapporti diretti con i consumatori ¢ quindi ridurre i costi e conseguentemente i prez-
zi?), mancanza di sanzioni in caso di inadempimento o presenza di sanzioni irrogate
da soggetti non indipendenti.
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E soprattutto di fronte alle sfide dei mercati globali che i codici etici hanno
mostrato i propri limiti. Redatti senza preventive consultazioni con i rappresentanti
degli stakeholder esterni (associazioni dei consumatori, distributori, fornitori specializ-
zati, partner transnazionali) sono spesso apparsi pit un prodotto dell’attivita di marke-
ting o di relazioni esterne che di scelte strategiche lungimiranti®®, consapevoli delle
responsabilita che I’impresa si assume e responsabilizzanti i soggetti interni ed esterni
con cui ’'impresa collabora.

Il linguaggio retorico, I’uso di terminologie ambigue ed evocative, perché traslate
da altre esperienze, basate su altri principi ed altri sistemi giuridici (si pensi al con-
cetto di mission, che evoca una missione, con scopo naturalmente sociale, o a quello
mesleading di credo®"), lo stesso uso del termine Codice, che richiama non il testo
coordinato americano, ma il sistema di regole civili o penali di tipo deontico, pre-
scrittive e sanzionate dell’esperienza di Civil Law, hanno creato quelle ambiguita
che spesso la dottrina, anche economico-aziendale, ha stigmatizzato®?.

7. La RSI come metafora di nuovi diritti e doveri nella corporation e nei mercati
globali

Much adoo about nothing? Non ritengo che tale sforzo collettivo (dottrina economi-
co-aziendale, ruolo attivo delle organizzazioni civili, comitati etici interni, consape-
volezza dei manager®?) abbia avuto solo uno scopo misleading o affabulatorio. La
mia opinione ¢ che ha anche rappresentato e rappresenta il tentativo da parte delle
global corporation di legittimare il loro ruolo di new market rules maker. In assenza

di regole dei mercati globali (il caso dell’ Internet Law ¢ emblematico®*) i global

players hanno da un lato sviluppato regole parziali (di origine contrattuale) e princi-

pi comuni (fondati sulle regole arbitrali e sugli usi del commercio internazionale),
dall’altro accettato/proclamato una loro c.d. responsabilita sociale.

La RSI ¢ quindi, a mio avviso, la metafora che individua tre tendenze divenute
necessarie per lo sviluppo dei mercati globali:

a) Da un lato, interno all’impresa, la tendenza ad una democratizzazione della strut-
tura organizzativa e decisionale della global corporation. Se la struttura gerarchi-
ca ¢ apparsa inadeguata ai mercati globali, la struttura a rete, iperarchica®, richie-
de una nuova corporate governance, che coniughi efficienza e condivisione delle
decisioni aziendali. Ove le Guidelines ed i c.d. Codici etici (Soft Law®), se con-
certati, stabiliscano valori, principi e regole che possano essere claimed (esigibili)
dal middle management con un controllo sociale peer fo peer (si pensi alla pre-
tendibilita dei comportamenti etici del top management) o dai rappresentanti dei
lavoratori, e dei consumatori, coinvolti nella gestione societaria, sul modello
della governance duale di modello tedesco introdotta dal Reg. CE n. 2157 sulla
Societa Europea e recepita dall’art. 2409-octies e segg. del c.c. (partecipazione
all’organo di sorveglianza che puo vigilare e riferire all’assemblea i comporta-
menti non etici del management), la strada verso un processo di graduale demo-
cratizzazione della struttura decisionale della grande azienda ¢ in itinere.
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b) Il nuovo ruolo dei consumatori-stakeholder come attori socio-economici impone
loro nuove responsabilita: dalla consapevolezza delle scelte di consumo con il con-
sumo eco-compatibile alla responsabilita per il riciclaggio e il riuso®’ dall’acquisto
equo-solidale all’investimento etico ed orientato allo sviluppo. Emerge inoltre un
nuovo ruolo di cooperazione con I’impresa: co-finanziatore, co-progettista, valuta-
tore della qualita, esigente nel riconoscimento e nella applicazione dei propri diritti,
al fine di rendere efficiente I’impresa e competitivo il sistema economico.

c) Infine la tendenza alla graduale formazione dell’ incerto diritto dei mercati globali.
Perché incerto? Perché la crisi economico-culturale in atto sta cambiando gli sce-
nari geo-economici e quindi politico-culturali attuali:

Il comparatista non puo che, in materia, adottare il metodo abduttivo e quindi,
riprendendo la metafora degli schizzi, come bozze®® di possibili scenari post-crisi,
individuare possibili linee di sviluppo.

a) Il primo schizzo ¢ costituito da I quattro cavalieri dell’Apocalisse di A. Diirer
(1494) che richiama lo scenario della competizione tra aree geo-economiche indivi-
duata, tra gli altri, dall’economista M. Deaglio®. Secondo tale ipotesi il diritto del
mercato diventerebbe uno scontro tra modelli contrapposti'®’, mezzi di competizio-
ne globale e quindi il Consumer Law, 1’ Antitrust Law ed anche la CSR potrebbero
essere utilizzati come strumenti di una nuova fase “neoprotezionistica”.

b) 1l secondo schizzo-dipinto ¢ I/ giuramento dei Batavi di Rembrand van Rijn
(1661-2) che richiama lo scenario proposto dai federalisti di un governo mondia-
le!%!, che gestisca i problemi globali (mercati globali, ambiente, pace e sviluppo)
sulla base di un Federal Global Law, con meccanismi di implementation, enfor-
cement, taxation.

c) Il terzo schizzo ¢ il meno noto Allegoria della Giustizia e della Pace di Felice
Giani (1768-1823), in cui tra le due figure-simbolo aleggia un’ aura di serenita e di
armonia. E il richiamo al multipolarismo, ed alla cooperazione internazionale, in
cui le ambizioni si scontrano frequentemente con i limiti del nazionalismo e della
scarsita di risorse. In quest’ottica il diritto dei mercati globali sara sottoposto ai vin-
coli delle convenzioni internazionali, degli accordi bi-multilaterali, delle conflig-
genti esigenze per le global corporation di rapidita di decisioni e liberta da vincoli
e di regole per la protezione dai competitors. Di qui il ruolo del Transnational law e
dell’emergente Global Markets Law che richiedendo una nuova legittimazione, di
fronte al declinante potere normativo degli Stati nazionali'®?, necessita di un’aura
di armonia e di fiducia che la CSR puo evocare e trasmettere.

In conclusione se le istituzioni sono le regole del gioco di una societa che riducen-
do I’incertezza determinano una struttura stabile di relazioni sociali di cui le orga-
nizzazioni (tra cui le imprese) necessitano per sviluppare fiducia negli scambi'®? e
la globalizzazione necessita di un cambiamento di ampia portata delle istituzioni e
dell’organizzazione economica e politica globale!'%* sulla base di valori rivisitati, tra
cui la fraternita e il dono'%, la RSI puo costituire la metafora, o meglio la
catacrési'%, di due nuovi criptotipi!®” non ancora verbalizzati, legati alla democra-
tizzazione della corporate governance ed al ruolo di market rules maker della glo-
bal corporation.
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