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IL RICHIAMO DI NORME MATERIALI STRANIERE E IL RICHIAMO A
PROCEDIMENTI ESTRANEI. AFFINITA NEI DATI E NELLE SOLUZIONI
DEI DUE PROBLEMI

SommARrIo: 1. L’attuale giurisprudenza della Corte di Cassazione, e le implica-
zioni che essa comporta. — 2. Le ragioni per cui la dottrina italiana nega
1’analogia fra il problema del richiamo di norme straniere effettuato me-
diante il criterio di collegamento della volontd delle parti, ed il problema
del richiamo a sistemi processuali estranei effettuato mediante un atto di
deroga. — 3. Motivi che fanno dubitare dell’esattezza della tesi: in par-
ticolare si mette in rilievo come nella fattispecie delle due norme si valuti
in modo identico D’esplicazione dell’autonomia delle parti. — 4. I vari
aspetti del problema della valutazione dei requisiti dell’atto in cui si estrin-
seca I’autonomia, sia nel campo del diritto internazionale privato, sia nel
campo del diritto processuale civile internazionale.

1. Una recente sentenza della Corte di Cassazione italiana
ha stabilito, modificando decisamente un principio largamente
accolto nell’interpretazione del sistema legislativo del 1942 e di
recente riaffermato dalla Corte medesima, che la validita formale
di un atto di compromesso per arbitrato estero, e quindi le con-
seguenze che ad esso si ricollegano, ivi compresa anche la sua effi-
cacia preclusiva nei confronti della giurisdizione italiana a favore
della giurisdizione arbitrale straniera, debbano venire regolati
dalla legge straniera richiamata dalla norma di diritto internazio-
nale privato posta per la disciplina dei requisiti formali dell’atto.
Viene cosi respinto il principio per cui la disciplina del compro-
messo si dovrebbe desumere dalla legge italiana per cio che con-
cerne la sua efficacia derogatoria, ed eventualmente dalla legge
del processo, richiamata in via generale mediante 1’art. 27
disp. prel. C.c., per cid che concerne I’idoneita a dar vita a un
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procedimento estraneo. In tal modo si & superata, almeno par-
zialmente, I’affermazione che subito dopo la pronuncia delle Se-
zioni Unite della Cassazione del 23 maggio 1955 poteva sembrare
un punto fermo della nostra giurisprudenza, e secondo cui il po-
tere delle parti di derogare alle norme che delimitano 1’ambito
della giurisdizione nazionale in favore di una giurisdizione stra-
niera o di un arbitrato estero doveva essere disciplinato diretta-
mente dal diritto italiano, le cui norme avrebbero quindi dovuto
regolare, sia dal lato formale che da quello sostanziale, il com-
promesso, la clausola compromissoria e comunque 1’atto di de-
roga (*): ed & estremamente interessante rilevare come la Su-
prema Corte abbia preferito affrontare il problema in termini
generali, anziché seguire la via piu facile — e formalmente piu
corretta — dell’interpretazione delle norme speciali poste me-
diante la legge di esecuzione del Protocollo di Ginevra del 1923,
applicabili al caso concreto (*).

Si riprende cesi un’affermazione non nuova nella nostra
giurisprudenza, che in questa materia ha accolto ora la tesi per
cui i requisiti dell’atto di deroga andrebbero regolati dalle norme
materiali italiane, ora la tesi opposta per cui essi andrebbero se
del caso disciplinati dalle norme straniere, richiamate dal siste-

() Vedi la sentenza della CassazioNe, SezioNi UNITE, 2-5-1960, annotata da
M. Sca, dal DUrRANTE e da SarTA-Manca. Sulla sentenza vedi inoltre Jaccarino,
Mutamento di giurisprudenza a proposito della legge regolatrice della « forma »
delle clausole compromissorie per arbitrato estero; Giuuiane, La giurisdizione ita-
liana e lo straniero, p. 96 ss.; BARILE, Lex fori e deroga alla giurisdizione italiana,
e Moscont, Sull’efficacia e la validita formale di una clausola compromissoria per
arbitrato estero. Per la giurisprudenza precedente vedi CAssazioNE, SezioNi UNITE,
23-5-1955, e le note di M. G. Severini, dal titolo Su la legge regolairice di una
clausola di deroga dalla giurisdizione italiana contenuta in una polizza di carico, e
dello Jaccamino, In tema di deroga convenzionale alla giurisdizione del giudice
italiano. Per talune tendenze giurisprudenziali che si scostavano dall’indirizzo af-
fermato in quest’ultima sentenza e sulle quali si avrd occasione di ritornare, vedi
Mosconi, ep. cit., p. 1131, note 25 e 26.

(2) Circa tale atteggiamento della Suprema Corte vedi una decisa critica
in G1ULIANO, op. loc. cit. La critica ¢ indubbiamente esatta: tuttavia non ritengo
senza significato il fatto che la sentenza affronti il problema in termini generali
anziche riferirsi alle norme speciali che disciplinavano il caso concreto.
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ma di diritto internazionale privato. Per vari decenni la prima
tendenza riusci a prevalere (°).

Il fatto che nel vigore di testi legislativi diversi si siano af-
fermate interpretazioni sostanzialmente analoghe, e che esse si
richiamino ad argomenti identici, non & privo di significato, ed
offre un forte elemento per una ricostruzione del nostro diritto
positivo che ponga in luce i fondamenti teorici e le premesse a
-cui il dato legislativo inevitabilmente si richiama.

La sentenza del 2 maggio 1960 offre poi la possibilita di ana-
lizzare i rapporti fra le questioni direttamente esaminate ed altre
di carattere piu generale: ed induce cosi a rimeditare alcuni
aspetti del problema relativo al potere delle parti di richiamare o
un sistema processuale straniero o un sistema arbitrale estraneo
per la soluzione di una controversia che sia normalmente com-
presa nell’ambito della giurisdizione italiana. Insieme a questo
problema, ed anzi in via preliminare, deve riprendersi sotto ta-
luni profili in esame quello ad esso strettamente collegato e rela-
tivo al potere delle parti di richiamare un ordinamento straniero
per disciplinare la sostanza e gli effetti di una obbligazione con-
trattuale.

2. Questo essendo D'oggetto dell’attuale indagine, occorre
in primo luogo chiarire perche le due questioni possono venire
considerate in modo sostanzialmente unitario.

Benché non siano mancate voci in tale senso (‘), la affi-
nita dei due problemi & generalmente negata dalla dottrina ita-

(3) Favorevole ad una interpretazione privatistica della clausola compro-
missaria e del compromesso si dimostrd infatti, nella sentenza 29-4-1916, la
CassAziONE DI TORINO; mentre una tesi non molto dissimile da quella accolta
dalla Suprema Corte il 23-5-1955 era stata accolta dalla medesima CaASsAZIONE
p1 ToriNo nella sentenza 9-9-1914, ed infine, si da comporre il conflitto, dalla
CassazioNe b1 Roma, Seziont UNITE, nella sentenza 25-4-1916. I provvedimenti
di cui sopra si richiamavano d’altronde ad una lunga serie di precedenti giu-
dicati: su di essi vedi OTTOLENGHI, Ancora sugli arbitrati esteri..., p. 389 e
Casati, Nota a Cassazione Torino, 9-9-1914.

(%) Circa la posizione del SaLvioLi, favorevole ad inrdividuare una affinita
tra la soluzione dei problemi materiali e dei problemi processuali in questa ma-
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liana in quanto una analogia fra le due ipotesi difficilmente si po-
teva sostenere una volta ammessi taluni presupposti generali che
vengono accolti quasi concordemente (°).

Il richiamo effettuato dalle norme di diritto internazionale
privato tende infatii, secondo la dottrina italiana prevalente, a
regolare taluni rapporti di fatto secondo norme materiali desunte
da sistemi stranieri, mentre le norme di diritto processuale civile
internazionale avrebbero il compito di delimitare 1’ambito del
processo italiano e di attribuire una efficacia determinata a singoli
atti processuali stranieri, in linea di principio essendo escluso
il riferimento a ordinamenti estranei per desumerne le norme
regolatrici del processo (°). Non si poteva, cosi formulando le

teria (di questo scrittore cfr. Su alcune questioni circa la competenza internazionale
(glurisdizionale)) vedi D’atteggiamento critico del MoreLLi, Il diritto processuale
civile internazionale?, p. 103, e dello SperpuTi, Su [l’assoggettamento volontario
ad una giurisdizione straniera secondo le norme generali dell’ordinamento italiano
e secondo la norma di adattamento di cui all’art. 2, n. 2, della Convenzione con
la Svizzera sull’esecuzione delle sentenze, p. 252. Il MoreLLt, Circa Uindagine sulle
competenza del magistrato straniero in maieria di delibazione, critica poi ampia-
mente il lavoro del Brescui, La competenza dei tribunali stranieri nel nuovo
ordinamento del giudizio di delibazione, che aveva ripreso ¢ motivato la tesi del
SaLviot. Non mi sembra quindi di poter condividere ’affermazione dello Jacca.
RINO, che individua in taluni atteggiamenti della dottrina italiana in materia di
deroga alla giurisdizione una eco della tesi del PErassI « circa la funzione della
manifestazione privata di scelta della lex contractus » ([l c.d. aito di « deroga»
alla giurisdizione italiana, p. 57 ss.). Cosi pure non mi pare accoglibile I’affer-
mazione del medesimo autore connessa alla prima, per cui si potrebbe individuare
nella dottrina italiana tutta una corrente di pensiero secondo la quale la tesi della
derogabilita delle norme sulla giurisdizione ad opera dei privati troverebbe il
suo fondamento nella concezione privatistica della funzione giurisdizionale, il
che porterebbe alla conseguenza che gli individui i quali possono liberamente
disporre circa la disciplina dei propri interessi sul piano del diritto sostanziale
debbano godere di una eguale autonomia nel campo processuale (op. cit., pp. 31-32
e 42).

(5) Sulla differenza fra il problema del valore della manifestazione di vo-
lontd diretta al richiamo di leggi straniere per la disciplina di un’obbligazicne
contrattuale, e il problema relativo al valore dell’atto di deroga alla giurisdi-
zione italiana, vedi in generale le osservazioni del Quabnri, Volonta delle parti e
competenza internazionale, partic. a p. 90 ss.

(°) Sul punto vedi per tutti MoreLri, Il diritto processuale civile interna-
zionale?, p. 11 ss.
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premesse dell’indagine, individuare alcuna analogia fra il pro-
blema dell’autonomia delle parti in materia di disciplina delle
obbligazioni nel diritto internazionale privato e il problema della
deroga della giurisdizione nel diritto processuale civile interna-
zionale, cosi come fa invece larga parte della dottrina stranie-
ra ("). I due sistemi di norme, precisano gli scrittori italiani,
hanno pertanto caratteri opposti: un carattere universale & in-
fatti proprio del sistema di diritto internazionale privato, mentre
il diritto processuale civile internazionale sarebbe invece carat-
terizzato dal principio detio non del tutto esattamente della ter-
ritorialita (°). L’essenziale differenza di natura e di funzione fra
i due sistemi di norme sembrerebbe escludere che un procedi-
mento proprio di uno di essi possa presentare affinitd con un
procedimento proprio dell’altro sistema: ed in questa affer-
mazione sia la dottrina italiana che, in modo piu inconscio, la
giurisprudenza, hanno insistito vorrei dire polemicamente, av-
vertendo le tendenze contrarie che si affermano largamente nei
diritti stranieri (°).

Dalle premesse sopra chiarite sono state dedotte, rispetto ai
problemi che qui interessano, tutte le conseguenze. La tesi con-
traria del Chiovenda — secondo cui in linea di massima 1’ambito
della giurisdizione italiana dovrebbe coincidere con 1’ambito di
applicazione della legge italiana, in quanto non potrebbe aversi

(") Vedi in questo senso da ultimo ScHNITZUR, Handbuch des internationalen
Privatrechts, Vol. II, 826: « Die Vereinbarung eines Gerichtsstandes seitens
der Parteien (Prorogation) stellt im formellen Recht die Parallele zur Rechtswahl
seitens der Parteien (Parteiautonomie) in materiellen Recht dar. Sie unterliegt
deshalb nach unserer Auffassung an denselben Grundsitzen wie diese » e REgzEI,
Internationales Privatrecht, p. 126 ss. ‘

(8) Vedi sul punto le affermazioni del MoreLLI, in Limiti dell’ordinamento
statuale e limiti della giurisdizione, pitt volte ripetute dall’autore ed accolte con
larghissimo consenso.

(?) Una indagine parallela circa i problemi che si possono ricollegare nel
campo materiale e in quello processuale alla stipulazione di un contratto viene
compiuta, ad esempio, nella dottrina e nella giurisprudenza francese: sul punto
vedi, con speciale riguardo alla stipulazione di un contratto fra persone lontane,
la limpida esposizione del Francescakis, Nota ad Appello Colmar, 26-2-1957.
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una attuazione in via giurisdizionale del diritto obbiettivo rispet-
to a rapporti irrilevanti per 1’ordinamento del giudice — venne
decisamente respinta e comunque scarsamente considerata da-
gli scrittori di diritto internazionale privato e di diritto proces-
suale civile internazionale, il che non pud non stupire data
Iautorita dello scrittore (). Venne quindi respinta la conse-
guenza che il Chiovenda ne traeva, configurando come funzione
delle norme di diritto internazionale privato quella di nazionaliz-
zare la legge straniera, in modo da determinare una estensione
dell’ambito di efficacia delle norme materiali italiane e mediata-
mente del potere dei giudici italiani (™). Cosi pure respingendosi
la concezione propria del Chiovenda intorno all’atto di deroga
nel caso di giurisdizione concorrente, si affermd che la volonta
delle parti non pud mai costituire, per il nostro diritto, titolo di
competenza internazionale dell’autorita giudiziaria straniera (**).

Ne presentano minor rilievo taluni atteggiamenti giurispru-
denziali, sostanzialmente condivisi dalla dottrina, in questo cam-
po. Estremamente significativo e 1’atteggiamento assunto nell’in-
terpretazione dell’art. 941, 1° comma, n. 1 del Codice di proce-
dura civile abrogato, che pure esplicitamente prevedeva un pa-
rallelismo fra i criteri di competenza legislativa ed i criteri di
competenza internazionale. La dottrina ha dato quasi unanime-
mente una interpretazione restrittiva alla norma, mentre la
giurisprudenza fini sostanzialmente col togliere ad essa ogni
valore (**): il che indubbiamente si puo spiegare solo richia-

(1%) Vedi CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, p. 303 ss.

(1Y) Per una critica alla tesi del Chiovenda vedi MoreLL, Diritto proces-
suale civile internazionale?, pp. 91-92.

(12) Cosi Quabri, Volonia delle parti e competenza giurisdizionale, p. 90,
nota 2. I1 CHiovenpA afferma che quando si tratta di giurisdizione concorrente,
il fatto di deferire la controversia ad una giurisdizione straniera sarebbe valido
come atto volontario attributivo di competenza al giudice estero, ma non come
rinuncia di convenire D’altra parte innanzi all’autoritd giudiziaria italiana. Tale
concezione venne accolta sino a questi ultimi tempi dalla giurisprudenza italiana,
con fedeltd anche terminologica.

(13) Per I’art. 941, 1° comma n. 1 del C.p.c. 1865, modificato nel 1919, il
requisito della competenza internazionale rispetto alle sentenze straniere pronun-
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mando quella convinzione circa la differente funzione del diritto
processuale civile internazionale e del diriito internazionale pri-
vato di cui si & discorso. Né meno importante & la decisa affer-
mazione, elaborata nel vigore del Codice di procedura civile del
1865 e ripetuta da dotirina e giurisprudenza rispetto alla norma
espressa di cui all’art. 2 del Codice del 1942, che ivi non si
preveda un caso di giurisdizione concorrente (''); in quanto si &
chiarito che di giurisdizione concorrente si parla solo per indi-
care in modo improprio quei rapporti rispetio a cui si ammette
la delibazione di sentenze straniere (*°).

Da tali premesse, viste nella loro ragione logica e nella loro
genesi, non sembra perd debba necessariamente conseguire la
impessibilita di porre in modo unitario il problema della valu-
tazione dell’accordo con cui si richiama un ordinamento stra-
niero per disciplinare la sostanza e gli effetti di una obbliga-
zione contrattuale ed il problema della valutazione del com-
promesso e della clausola compromissoria a favore di un arbi-
trato estero o dell’atto di deroga a favore di una giurisdizione
straniera. Accomuna infatti le due ipotesi I’attribuzione di con-
seguenze sostanzialmente identiche all’accordo delle parti: esso
infatti nel primo caso sotirae alla disciplina del diritto italiano
o di norme da esso richiamate una obbligazione contrattuale che
altrimenti vi sarebbe sottoposta; e nel secondo caso sottrae alla
disciplina processuale italiana una controversia che altrimenti

ciate nei confronti di cittadini italiani doveva accertarsi « avendo particolare ri-
guardo alle disposizioni del titolo preliminare del Codice civile ». Per I’atteggia-
mento della giurisprudenza di cui si & discorso, vedi soprattutto CASSAZIONE, 28-1-
1936 e 6-7-1936, e la giurisprudenza di merito ricordata dal Barvabore PaArLLIERI,
La disposizioni preliminari del Codice civile e la determinazione della compe-
tenza del giudice di merito, dal MorerLl, La competenza del magistrato straniero
nel giudizio di delibazione, e dallo SperpuTi, Correlazione fra le norme sulla com-
petenza giurisdizionale e le norme sulla competenza internazionale, p. 12.

(%) Per una recente affermazione in questo senso, vedi Cassazrone, 18-9-1959.

(**) La tesi viene generalmente accettata dalla dottrina: vedi per tutti
MoreLLl, La competenza dell’autorita giudiziaria straniera nel giudizio di de-
libazione, p. 329 ss.
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rientrerebbe nel suo ambito. E se questa & ’efficacia negativa
ed indiretta dell’accordo delle parti, esso ha pure, anzi ha in
primo luogo ’efficacia positiva e diretta di ricollegare la disciplina
dell’obbligazione contratiuale a norme proprie di un ordina-
mento straniero determinato dalle parti e di sottoporre la disci-
plina di una controversia ad un sistema estraneo, sia esso un
sistema processuale di uno Stato estero o sia invece un sistema
arbitrale straniero.

3. Se nell’efficacia attribuita all’accordo si identifica un
elemento comune all’una e all’altra ipotesi, si comprende come
occorra determinare il rapporto fra la funzione negativa e la
funzione positiva della manifestazione di volonta, cio che &
possibile fare solo dopo avere chiarito taluni aspetti della fun-
zione positiva, la quale da un punto di vista logico & preliminare
alla funzione negativa.

La dottrina dominante in Italia ha piu volte, sia pure attra-
verso costruzioni del tutto diverse, rilevato come, sia nel campo
processuale che in quello materiale, la volonta dei privati tenda
ad attuare la funzione positiva, e cioé a ricollegare la disciplina
di un rapporto processuale o materiale ad un regolamento co-
mungue diverso da quello previsto nel sistema del giudice. Tale
rilievo non viene in alcun modo superato dalla tesi della corrente
privatistica, per cui nel campo del diritto internazionale pri-
vato almeno normalmente le parti non intenderebbero richiamare
un ordinamento straniero, bensi attuare in un modo indiretto in-
vece che diretto la disciplina di un dato rapporto obbligatorio.
Cid era gia stato piu volte affermato dalla giurisprudenza, e ven-
ne posto in luce, in Italia, a cominciare dal 1930 da taluni scrit-
tori che hanno esaminato in particolar modo il fenomeno dell’au-
tonomia privata mettendo in rilieve 1’intento pratico che le par-
ti si propongono, precisando quindi come 1’utilizzazione che la
norma di diritto internazionale privato effettua dell’accordo
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non configuri un caso di autonomia (*°). Tale posizione non
contrasta perod in alcun modo con 1’affermazione della dottrina
positivista che aveva chiarito come la volonta delle parti ven-
ga utilizzata dalla norma di richiamo ai fini di attuare un col-
legamento con un diverso sistema.

Richiamando infatti principi desunti da sistemi stranieri
per la disciplina di un rapporto di obbligazione, le parti attuano
un collegamento fra un rapporto ed un sistema straniero. L’or-
dinamento dell’interprete puo atiribuire a tale atteggiamento
la funzione di richiamare per ’intera disciplina del rapporto
un sistema straniero, o attribuirvi la funzione pit modesta di
richiamare, in via recettizia, singole norme straniere per disci-
plinare elementi del rapporto. E una questione di interpreta-
zione della volonta, che va risolta in base alle presunzioni ed
ai criteri propri di ogni ordinamento: ed & comune d’altronde
il rilievo che la volontd alla quale si attribuisca la funzione
di richiamare un sistema straniero non sia solitamente diretta in
modo espresso al collegamento ad un sistema estraneo ma debba
venire generalmente desunta da manifestazioni tendenti a disci-
plinare concretamente un rapporto o singoli elementi di esso (*").

(18) Particolare attenzione meritano i lavori del BrrTi, Autonomia privata
e competenza della lex loci actus e Problematica del diritto internazionale, p. 479
ss., dove le originarie affermazioni vengono rimeditate e in parte attenuate. Alla tesi
del Betti si era avvicinato in un primo tempo il BaLvApore Parvieri, Il principio
dell’autonomia dei contraenti nella dottrina e nella legislazione italiana di diritto
privato, ma successivamente questo autore, aderendo alla concezione sviluppata
in un primo momento dal Quadri, ha ammesso che alle parti spetti «un vero
e proprio potere o facolta giuridica di decidere quale sia la legge applicabile »
(Diritto internazionale privato?, p. 32).

(17) La rilevanza degli atteggiamenti delle parti ai fini del richiamo era
stata esaminata abbastanza ampiamente dalla giurisprudenza italiana meno recente
(per una raccolta di essa fino al 1905, vedi Fappa ed altri, Prima raccolta com-
pleta della giurisprudenza, p. 113; per ampie citazioni vedi VELLA, Obbligazioni
(diritto internazionale privato), p. 1005). Nella dotitrina italiana recente notevole & lo
sforzo compiuto dal Monaco (L’efficacia della legge nello spazio - Diritto interna-
zionale privato®, p. 236 ss.), in base anche ai lavori dell’Institut de droit in-
ternational nella sessione di Firenze del 1908. Utili considerazioni si possono
poi trovare nel lavoro dell’UBertazzi, Il comportamento delle parti e la
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Un discorso diverso, pur nell’identita della situazione, deve
farsi rispetto all’accordo di deroga alla giurisdizione nazionale
a favore di un procedimento straniero. A tale volonta, il cui
intento pratico & quello di far risolvere una controversia secondo
un sistema estraneo, viene attribuita dall’ordinamento del giu-
dice una funzione ulteriore, che & quella preclusiva di impe-
dire, su eccezione della parte interessata, che circa la con-
troversia possa validamente pronunciarsi un organo di giurisdi-
zione nazionale ('*). A questo scopo ulteriore la dottrina ita-
liana prevalente e larga parte della giurisprudenza sono portate
ad attribuire un rilievo esclusivo, e cid in base alla premessa
generale per cui al sistema processuale italiano & estranea qual-
siasi considerazione relativa ai limiti di giurisdizione di auto-
rita straniere o al modo di svolgimento di processi estranei. Ma
anche accogliendo tale premessa non si distrugge il fatto che una
deroga al potere dei giudici italiani consegue, in virti di una
norma, ad un accordo delle parti il cui intento pratico & esclu-
sivamente positivo.

La dottrina prevalente ritiene pertanto che solo la conse-
guenza ulteriore assuma un rilievo diretto nell’ordinamento del-
P’interprete, in quanto costituisce 1’oggetto specifico della nor-
ma. Il rilievo dello scopo concreto che le parti si propongono
sarebbe invece solo indiretto, in quanto I’esistenza di una vo-

legge regolatrice delle obbligazioni contrattuali. Resta comunque fondamentale a
questo proposito 1’indagine del BartirroL, Les conflits de lois en matiére de contrats,
p- 69 ss.; altri importanti dati si desumono dal lavoro del Gorrz, Der Parteiwille
im internationalen Obligationenrecht, p. 3-6.

('®) Nella dottrina italiana hanno messo particolarmente in rilievo come
alla volonta delle parti, la quale & indirizzata all’intento pratico positivo di
sottoporre una controversia ad un procedimento estraneo equivalente, possa ve-
nire attribuita la funzione di sottrarre alla sfera della giurisdizione italiana con-
troversie in ordine alle quali questa sussisterebbe in base ad altre circostanze di
collegamento, il Quapri, Volontd delle parti e competenza internazionale giurisdi-
zionale, pp. 90-92 ed il MorkrLir, Il diritio processuale civile internazionale?,
p. 230 e ss., e II2 ed., p. 172. Sul pensiero del Quadri vedi le considerazioni
delle Jaccarivo, Il c.d. atto di « deroga » alla giurisdizione italiana, p. 58 che non
concordane completamente con quanto viene qui sostenuto.
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lonta tendente a quello scopo costituisce un presupposto perche
la norma possa operare. Coerentemente si ¢ quindi configurata
la volonta delle parti diretta al collegamento con un sistema pro-
cessuale estraneo come un atto giuridico, cui I’ordinamento de-
rogato ricollega un fatto e cioé la deroga al potere giurisdi-
zionale (*°).

Si prendano ora in esame taluni aspetti dell’intento pra-
tico delle parti. Si osserva comunemente come molto spesso le
parti tendano con il medesimo atto insieme e allo scopo proces-
suale di disciplinare le controversie sorgenti da un rapporto con-
trattuale mediante un collegamento a un sistema estraneo, e allo
scopo materiale di richiamare per la disciplina del rapporto un
diritto straniero: ed anzi si mette in rilievo come molto spesso
I’intento pratico delle parti tenda allo scopo processuale, mentre
la norma di diritto internazionale privato attribuisce alla vo-
lonta cosi espressa 1’effetto ulteriore di disciplinare 1’obbliga-
zione secondo le norme materiali del sistema straniero in tale
modo indicato (*°). Cosi se le due parti stabiliscono in un con-
tratto di sottoporre le controversie relative al contraito stesso
ad un tribunale arbitrale estraneo, 1’adesione delle parti al
sistema arbitrale proprio di quell’ordinamento si ritiene valga
anche come espressione della volonta di disciplinare il contratto
secondo le norme materiali dell’ordinamento medesimo. Nel di-
ritto italiano perd la tesi viene accolta con contrasti dalla dot-
trina e venne respinta dalla giurisprudenza, sia antecedente-
mente che successivamente alla legislazione del 1942 (*%).

(19 In questo senso vedi BARILE, Lex fori e deroga alla giurisdizione
italiana, p. 658.

(29) Vedi sul punto BartirroL, Traité élémentaire de droit international
privé®, p. 648: « La clause par laquelle les contractants conviennent que les litiges
éventuels qui surgiraient sur la validité ou les effects de leurs contrats seront sou-
mis a des arbitres ou 3 des tribunaux d’un pays donné, est un des indices les
plus fréquents et les plus significatifs de ce que 1’économie de leur opération,
telle qu’elles I’ont concue, la rattache au systéme juridique du pays ainsi désigné ».

Per i riferimenti relativi alla dottrina italiana, vedi DE Nova, Nota a Tribu-
nale Roma, 5-10-1951. . -

(21) Sull’argomento vedi CassazioNg, 27-12-1948, che afferma come dal fatto
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L’utilizzazione di un accordo che nell’intenzione delle parti
era diretto a determinati fini per uno scopo diverso, previsto
in modo tipico dalla legge, avviene nella ipotesi sopra chiarita
in maniera del tutto evidente. Ma in generale si ammette che
I’esistenza di una volonta delle parti diretta al collegamento ad
un sistema estraneo possa venire desunta da manifestazioni di-
rette ad un intento pratico diverso. Nel sistema italiano la dot-
trina positivista ha avuto il merito di dimosirare che i criteri
di carattere obbiettivo di collegamento posti in materia con-
trattuale (nazionalitd comune delle parti, lex loci actus) hanno
una propria autenomia e non possono venire considerati quali
presunzioni legali di volonta; ma contemporaneamente si & ri-
affermata la necessita di desumere 1’esistenza di un accordo
di richiamo delle parti atiraverso presunzioni semplici, avvalen-
dosi anche di indici tipici che ricorrono nella pratica commer-
ciale.

Nella valutazione dell’ordinamento giuridico dell’interprete
ad una manifestazione di volonta delle parti si possono quindi col-
legare conseguenze diverse da quelle cui esse tendevano. Que-
sta constatazione pud fornire la base dell’indagine, in quanto
permette di individuare, sia nel campo del diritto internazionale
privato che nel campo processuale, due fenomeni distinti: da un
lato il fenomeno dell’autonomia privata, caratterizzato dall’esi-
stenza di accordi che tendono a un fine concreto, e da un altro
lato il fenomeno normativo, che utilizza 1’autonomia privata
per scopi che possono non coincidere con I’intento perseguito
dalle parti.

Si esamini ora come il rapporto fra i due fenomeni venga
chiarito dalla dottrina prevalente.

che le parti abbiano sottoposto la risoluzione delle eventuali controversie relative
ad un contratto ad un arbitrato estero non possa desumersi che esse abbiano
anche voluto determinare come legge regolatrice del contratto quella dello Stato
in cui il procedimento arbitrale deve avere luogo. Sulla sentenza vedi la Nota,
pienamente favorevole, del DE Nova. In senso conforme vedi pure, sulla base perd
della legislazione antecedente al 1932, AppELro MiraNo, 21-3-1939.
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4. Avendo riconosciuto come ad una volonta, mirante
comunque ad un effetto pratico positivo, si possa attribuire
anche una funzione diversa, la dottrina italiana dominante
ha chiarito come nel campo del diritio internazionale privato
appaia impossibile una valutazione parallela del fatto storico
« accordo di volontd » nel sistema richiamante e in quello ri-
chiamato, in quanto si ritiene impossibile dedurre dalla valu-
tazione della volonta secondo 1’ordinamento richiamato una
qualsiasi conseguenza rispetto all’attuazione del collegamento.
Anche gli scrittori che hanno da ultimo cercato di sottoporre
in misura pilt o meno larga la disciplina dei requisiti dell’ac-
cordo di volonta alla lex causae, non hanno determinato quale
influenza la valutazione della lex causae eserciti su quella della
lex fori, o hanno decisamente respinto la stessa possibilita di
un influsso.

La ragione dell’atteggiamento assunto dalla dottrina ita-
liana & assai semplice. Come ha chiarito il Perassi, la volonta
delle parti contraenti di disciplinare un rapporto secondo un
ordinamento straniero costituisce solamente un collegamento
di fatto ad esso: I’accordo non opera quindi diversamente dalle
altre circostanze di richiamo previste nel nostro sistema di di-
ritto internazionale privato, la cui interpretazione deve venire
desunta dalle norme materiali italiane (**). Ed anche quando si-
¢ affermata, rispetto all’accordo delle parti, I’impossibilita di
applicare le norme della lex fori, si & sostenuto doversi richia-
mare la disciplina propria del sistema straniero indicato dai cri-
teri obbiettivi di collegamento previsti per le obbligazioni con-

(22) Vedi particolarmente Perassi, Sull’autonomia dei contraenti, p. 173
ss. Il Perassi applica con estremo rigore il principio, accolto dalla dottrina po-
sitivista italiana, secondo cui — con le sole eccezioni nel caso della cittadinanza
straniera dell’individuo e della nazionalita della nave o dell’aeromobile e, secondo
taluni scrittori, della nazionalitd delle persone giuridiche — i criteri di collega-
mento vengono disciplinati dalla lex fori. Su questa tesi, sulla bibliografia re-

lativa e su talune note critiche, vedi da ultimo Bariie, Collegamento (criteri di),
pp- 356-358.
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trattuali (**). Ne discende che, una volta avvenuto il collega-
mento, il sistema richiamato valutera con propri ecriteri quel
determinato fatto materiale (volonta delle parti) che nel nostro
sistema ha esplicato la funzione di richiamo, e potra quindi
ritenere I’accordo di volonta inidoneo a dar vita ad una obbli-
gazione in quanto privo dei requisiti formali e sostanziali ri-
chiesti. In questo caso 1’interprete dell’ordinamento richiamante
dovra ritenere nullo il contratto (**). Conseguenze del tutto af-
fini si hanno per gli scrittori che assumono la lex causae per la
disciplina dei requisiti dell’accordo delle parti, sostenendo che
una norma di diritto internazionale privato richiami, a questo
fine, le valutazioni proprie di quella legge.

Una impostazione diversa del problema si ebbe negli ultimi
anni ad opera di quegli scrittori (Quadri, Ziccardi, Barile, Ben-
tivoglio), che in diversa misura sottopongono ad una revisione
critica taluni risultati raggiunti dalla scuola positivista (*°):
anch’essi pero, rispetto all’accordo delle parti, o mantengono una
netta distinzione fra le valutazioni dell’ordinamento richiamante
e quelle dell’ordinamento richiamato, oppure, escludendo ogni
valutazione della lex fori, negano che la valutazione del sistema
richiamato operi rispetio al funzionamento della norma di ri-
chiamo.

Nel campo processuale le soluzioni accolte si riconducono
anch’esse alle concezioni positiviste. E ancora largamente con-
divisa D’affermazione che 1’idoneita dell’accordo di deroga, se-
condo il sistema richiamato, a dar vita ad un processo arbi-
trale o giurisdizionale non abbia (almeno secondo il diritto
comune, escludendosi quindi le soluzioni accolte nel sistema

(?%) In questo senso MonNaco, L’efficacia della legge nello spazio®, p. 227.

(**) Circa tale impostazione, vedi per tutti MoNaco, Sulla disciplina degli
elementi essenziali dell’obbligazione convenzionale in diritto internazionale pri-
vato, soprattutto a p. 32 ss. ed Aco, Teoria del diritto internazionale privato, p. 148
ss., p. 193 ss.

(?%) Per un ampio esame generale di questa tendenza, vedi Ruini, La
dottring italiana di diritto internazionale privato e processuale.
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delle Convenzioni di Ginevra sull’arbitrato), alcun rilievo nel-
I’ordinamento derogato, cui solo interessa il potere, atiribuito
alle parti, di restringere I’ambito della giurisdizione (*°). Una
tesi diversa venne sempre sostenuta dal Morelli: ma anch’essa
concepisce la valutazione del sistema estraneo come un presup-
posto di fatto che condiziona la possibilita della deroga, e nul-
I’altro.

L’impostazione difforme, e 1’esame separato che tradizio-
nalmente viene condotto circa i problemi dei rapporti fra le
valutazioni dei due sistemi nel campo materiale e processuale
consiglia di tenerli distinti in questo studio, anche se le indagini
dovranno condurre, come si & gia chiarito, a risultati stretta-
mente affini.

(2%) In questo senso, e per un esame critico della dottrina contraria, vedi
da ultimo Gruriano, La giurisdizione civile italiana e lo straniero, p. 83 ss. Per
talune caratteristiche proprie della clausola di deroga per arbitrato estero nei con-
fronti dell’atto di deroga in generale, vedi taluni accenni nel mio studio Arbitrati
nazionali ed arbitrati esteri, pp. 226-227. Per un accurato esame del problema ed
un’ampia bibliografia, rimando a VASETTI, Arbitrato estero.

2. Studi Urbinati, 1960-1961.
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L°’ACCORDO DI VOLONTA QUALE CRITERIO DI COLLEGAMENTO
NELLO SVILUPPO DEL SISTEMA ITALIANO
DI DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO

SommARIo: 5. Posizione della dotirina italiana rispetto al problema - Necessita di
un riesame dei dati del problema anche in base alle premesse assunte da
quella dottrina. — 6. L’art. 9 disp. prel. al C.c. del 1865 e la teoria della scuola
italiana. — 7. Gli sviluppi della teoria e le critiche mosse contro di essa. —
8. L’art. 58 C. com. del 1882: il suo significato e il suo valore nell’insieme del
sistema italiano. — 9. Tentativi di creare un sistema unitario che comprenda
le due norme - L’opera dell’Anzilotti e la critica positivista alla teoria del
Mancini. — 10. L’opera del Perassi e degli autori che a lui si ricollegano
- La sistemazione compiuta dall’Ago - L’accoglimento dell’affermazione del
Mancini in base ad un presupposto diverso. — 1]1. Atteggiamenti della dot-
trina italiana rispetto alla funzione dell’autonomia privata e loro signifi-
cato - Come la dottrina italiana presenti, in questa materia, uno sviluppo
senza soluzioni di continuitd. — 12. L’art. 25 1° comma disp. prel. al C.c. del
1942: suo significato atiraverso un esame dei lavori preparatori. Come ed
entro quali limiti sia stata superata la tesi affermatasi in quella sede rispetto
alla disciplina della validita dell’accordo.

5. Prendendo in esame il problema dei rapporti fra le
valutazioni che 1’ordinamento richiamante e 1’ordinamento ri-
chiamato danno circa un accordo di volonta assunto quale cir-
costanza di collegamento, la dottrina positivista italiana ha,
per merito soprattutto del Perassi, posto i dati del problema
con esirema chiarezza e con assoluta coerenza logica: il che
facilita il compito di chi si propone di determinare se le con-
seguenze dedotte discendano necessariamente dalle premesse ac-
colte. In sostanza tale doitrina cosi argomenta: 1’autonomia
delle parti assume una rilevanza solo in quanto essa ricollega
la disciplina materiale di una determinatia obbligazione ad un
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ordinamento straniero: in questo compito la volonta esaurisce,
secondo il nostro ordinamento, la propria funzione ('). La con-
creta disciplina che a quella medesima circostanza materiale viene
attribuita nell’ordinamento richiamato si riferisce quindi ad una
questione di fatto, e non pud esercitare alcun rilievo rispetto al
richiamo appunto perché ’accordo esercita una funzione tipica
solo rispetto alla individuazione dell’ordinamento richiamato,
cosi come qualsiasi mezzo di collegamento ().

Sulla valutazione dei requisiti della volonta assunta quale
criterio di collegamento, si deve porre in rilievo una evolu-
zione in seno alla dottrina italiana. In un primo momento in-
fatti essa mise in evidenza come 1’accordo di volonta altro non
sia se mon una circostanza di fatto inerente al contratto, cui
le norme di diritto internazionale privato attribuiscono la fun-
zione di criterium individuationis della legge regolatrice del
contratto (°). La piu decisa affermazione tendente a porre in
rilievo tale carattere dell’accordo si ebbe da parte dell’Ago,

() Una ulteriore elaborazione di questa tesi si deve al Quabri, L’inter-
pretazione dei negozi giuridici nel diritto internazionale privato, p. 263: per
questo scrittore 1’autonomia formale che si esplica nel richiamo ad un sistema
straniero si distingue dall’autonomia materiale, che consiste nel potere spettante
alle parti di regolare i loro interessi mediante la formulazione della norma dei
loro reciproci rapporti (p. 262). Sul punto vedi anche il precedente lavoro del
Quabri, Funzione del diritto internazionale privato, p. 18 ss.

(?) Sul problema generale del rapporio fra le valutazioni dei due ordina-
menti, richiamante e richiamato, rispetto al fatto wutilizzato al fine del coliega-
mento, vedi per tutti Aco, Teoria del diritto internuzionale privato, p. 192 ss.,
e soprattutto p. 197: « La circostanza la cui presenza in un determinato rapporto
si sia accertata mediante ricorso a norme giuridiche si configura egualmente, nei
confronti della norma di diritto internazionale privato, come un dato di fatto, il
quale assume valore giuridico, ai fini della norma stessa, solo in quanto venga
assunto come criterium individuationis di un dato ordine giuridico ». Che tale
affermazione rigidamente e coerentemente negativa non possa venire modificata
senza capovolgere il punto di partenza della elaborazione del diritto internazionale
privato compiuta dalla corrente pubblicistica, viene generalmente ammesso:
vedi ad es. i rilievi dello Ziccarpi, ne Il valore del diritto straniero nell’ordina-
mento nazionale, pp. 21-22.

(3) Vedi oltre ad Aco, op. loc. cit., PErassi, Legge regolatrice dei con-
tratti e volonta delle parti.
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per il quale autore 1’espressione « volonta delle parti», come
qualsiasi nozione giuridica utilizzata per definire i momenti di
collegamento, & semplicemente un mezzo per indicare in ma-
niera mediata e sintetica una serie di caratteristiche materiali
delle classi di rapporti estranei contemplati dalle norme di di-
ritto internazionale privato (*).

E chiaro come la tesi dell’Ago discenda dalla concezione ben
nota di questo scrittore secondo cui 1’estraneita & una caratte-
ristica dei rapporti di fatto da regolare, dai quali rapporti de-
vono desumersi le circostanze utilizzate per il collegamento. Ed
¢ altrettanto chiaro come tale tesi, ripresa in esame alla luce
delle premesse generali circa la completezza degli ordinamenti e
P’esclusivita dei valori giuridici, dovesse venire parzialmente
modificata. L’accordo di volonta, pur sempre qualificato come
una circostanza inerente al fatto da regolare, ed estrinsecantesi
in un collegamento fra il fatto stesso ed il sistema di uno Stato
straniero, venne pertanto considerato non pill come una espres-
sione indicativa, ma bensi come una circostanza di collegamento
di natura giuridica, da valutarsi in base ai criteri della lex forti,
che ne stabiliscono la idoneita ad attuare il richiamo (°).

La necessita di una valutazione dei requisiti dell’accordo fu
posta ancor maggiormente in evidenza quando si mise in rilievo
come la volonta della parti costituisca 1’esplicazione di una facol-
ta o di un potere atiribuito ad esse dalla norma di diritto inter-
nazionale privato. Contemporaneamente si precisd come in
mancanza di una valutazione diretta contenuta nella norma di
richiamo si debba ritenere che quest’ultima rinvii alla valuta-
zione propria delle norme materiali dell’ordinamento di cui fa
parte per definire i requisiti di validita dell’accordo (°).

(%) Per tale affermazione, sempre ripetuta dall’Ago ed accolta da una serie
di autori successivi, vedi Aco, Teoria del diritto internazionale privato, p. 192
ss., e Lezioni di diritto internazionale privato, p. 91 ss.

(5) In questo senso vedi MorerLLl, Lezioni di diritto internaszionale privato,
pp. 76-83.

(%) In questo senso vedi MoreLLi, Elementi di diritto internazionale pri-
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Con questa evoluzione, che senza dubbio si avvalse larga-
mente di argomenti desunti dalla lettera della legge e dall’inten-
zione del legislatore del 1865, che tanto influsso esercitarono
sulla norma vigente, si utilizzavano i principi della completezza
dei sistemi e della relativita dei valori, accolti quali postulati dal-
la dottrina normativista.

Cosi individuando la funzione esplicata ai fini del collega-
mento dall’accordo di volonta, la dotirina italiana ne dedusse
ogni conseguenza. Si affermd quindi come 1’ipotesi che una
manifestazione di volonta venga valutata nell’ordinamento ri-
chiamato come del tutto inidonea a produrre effetti giuridici e
quindi inidonea a far sorgere un’obbligazione, configuri si un
inconveniente ¢ comporti conseguenze dannose alle parti, ma
non possa su di un piano logico interessare all’interprete del-
I’ordinamento richiamante. Su questo punto la scuola italiana
ha assunto un atteggiamento di decisa critica alla dottrina pre-
cedente e alla dottrina straniera, quasi tutta favorevole, sia pure
con notevoli sfumature, ad attribuire un rilievo pitt o meno
grande alle valutazioni dell’ordinamento richiamato ().

6. Un esame del problema dell’autonomia della volonta
nel sistema legislativo italiano assume quale punto di partenza
Part. 9 delle disposizioni preliminari al Codice civile del
1865 (°). A sua volta il significato di questa norma non si puod

vato italiano, p. 59. Circa la configurazione dell’accordo come potere vedi da ultimo
BariLe, Collegamento (criteri di), p. 369 ss.

(") Vedi ad es. Monaco, Sulla disciplina..., p. 26. « Nonostante che per
considerazioni pratiche si ritenga piu conveniente sottoporre la questione della va-
lidita del consenso senz’altro allo statuto dell’obbligazione, pure... tale tendenza
va senz’altro rifiutata ». Per la contraria affermazione secondo cui la lex fori va
utilizzata per la disciplina dei requisiti del contratto solo sotto il profilo dell’ordine
pubblico, mentre in linea generale si deve applicare la lex causae, vedi NIBOYET,
La théorie de I’autonomie de la volonté, p. 25.

(8) Per Part. 9 Preleggi del 1865 « la sostanza e gli effetti delle obbligazioni
si reputano regolati dalla legge del luogo in cui gli atti furono fatti e, se i
contraenti stranieri appartengono ad una stessa nazione, dalla loro legge nazio-
nale. E’ salva in ogni caso la dimostrazione di una diversa volonta ». Gli autori
della norma considerarono pero sia la lex loci actus, sia la legge nazionale dei
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spiegare se non esaminando la teoria di colui che a buon diritto
si deve considerare 1’ispiratore del sistema di diritto internazio-
nale privato accolto nella prima codificazione 1ta11ana, e cioé
Pasquale Stanislao Mancini.

11 Barile, che ha ultimamente analizzato con molta acutezza
il eriterio del collegamento che si concreta nella volonta delle
parti, ha avuto il merito di mettere in rilievo come in materia
di autonomia della volontd la dotirina positivista abbia, con
una diversa impostazione formale, accolto sostanzialmente i ri-
sultati raggiunti dal Mancini (°). E questo un rilievo fonda-

mentalmente esatto, ma che ritengo vada riesaminato ed am-
pliato.

Nel pensiero del Mancini 1’affermazione dell’autonomia
della volonta si ricollega infatti alla negazione che sussista un
potere statuale rispetto alla materia delle obbligazioni (*°). Tale

contraenti come un mero indice di una volonta delle parti, contro il quale si
poteva dare sempre la dimosirazione di una voloniad contraria. Cid discende in-
dubbiamente dalla posizione del diritto volontario di fronte a quello di origine
statuale: e fu d’alironde sempre riconosciuto. Cosi il ManciNt, De lutilité de rendre
obligatoires..., p. 302, scrive che « Dans le cas seulement ot (les contractants) ont
gardé le silence a cet égard, (le législateur italien) présume que leur intention a
été de se soumetire a la loi du pays ou le contrat a été formé, et si les con-
tractants appartiennent tous a une méme nation, la presomption legale indique
au contraire qu’ils ont eu l’intention de se soumettre a leur loi nationale ». Ed
il Mancint ribadisce il carattere suppletorio di tali presunzioni, le quali « laissent
parfaitement toute liberté a la manifestation d’une volonté différente » (op. loc. cit.).
Per una affermazione altrettanto esplicita vedi, subito dopo 1’entrata in vigore del
Codice, EsPersoN, Le droit international privé dans la législation italienne, p. 276,
ed in tempi molto pit recenti Fepozzi, Il diritto internazionale privato - Parte
generale e diritto civile, p. 715. Nel medesimo senso si pronuncid costantemente la
giurisprudenza italiana nell’interpretazione dell’art. 9: sul punto vedi, per la
giurisprudenza anteriore al 1905, Fabpa ed altri, Prima raccolta della giurispru-
denza sul C.C., p. 113 ss. E significativo come la dotirina positivista abbia
sin dall’inizio assunto una chiara posizione contro questo atleggiamento giurispru-
denziale: cosi il GHirARDINI, Recensione a Vella.

(°) Barmwe, Collegamento (criteri di), p. 370.

(19) 11 principio viene generalmente ammesso dai primi commentatori del Co-
dice del 1865, anche quando — e cid avvenne nella maggior parte dei casi — essi
cercarono di contemperare la tesi del Mancini con le teorie tradizionali. In questo
senso vedi ad es. Fiore, Diritto internazionale privato, vol. I, pp. 147-148: « In
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affermazione ha una precisa origine ideologica. Il Mancini fu
I’esponente, nel campo politico, del pensiero radicale che riaf-
fermava la massima liberta dell’iniziativa privata in materia eco-
nomica, e che pertanto propugnd, nell’elaborazione dei Codici del
1865, I’adozione di principi ispirati ad un deciso individualismo
e ad un superamento, rispeito alle obbligazioni contrattuali, dei
principi statualistici (**). In questa materia, cosi come tutte le
volte in cui sembrava preminente ’interesse dell’individuo, il
Mancini sostenne con assoluta coerenza che il legislatore dovesse
abbandonare, il pit possibile, la disciplina dei rapporti obbli-
gatori all’autoregolamentazione delle parti: ed in questo senso
parlava di un diritto volontario, che il diritto statuale dovrebbe
soltanto integrare e completare (**).

materia di obbligazioni la legge non esercita la sua autoritd assoluta, come essa
fa per i rapporti che derivano dallo stato della persona, dalle relazioni di fami-
glia e dalla situazione delle cose, poiché essa invece, lasciando in facolta delle
parti, che si obbligano, di regolare a volonta gli effetti dell’obbligazione assunta,
interviene solo per completare quello che non sia stato da esse espressamente stabi-
lito ». Nel medesimo senso CATELLANI, Diritto internazionale privato, vol. III, p. 551
ss. Una analoga affermazione si trova ancora in epoca assai pill recente in un autore,
il GemMA (di cui vedi Appunti di diritto internazionale privato, Padova, 1936,
p- 252 ss.) che, pure avendo accolto sostanzialmente in materia di obbligazioni la
posizione critica dell’Anzilotti, si richiama invece su questo punto alla posizione
del Mancini. Fra gli scrittori che piti fedelmente hanno accelto le affermazioni del
Mancini si veda Pierantont, Il diritto civile e la procedura internazionale codificata
nelle convenzioni dell’ Aia, pp. 142 e 144.

(') TUna chiara raffigurazione delle forze ideologiche che determinarono
la legislazione del 1865, e dell’influsso che vi ebbe il Mancini, si puo avere leg-
gendo il lavoro dell’AcqQUaArRoNE, L’unificazione legislativa e i codici del 1865, di
cui vedi particolarmente a pp. 22 e 52. Sulle critiche mosse nel secolo scorso circa
il fondamento di politica economica accolto dagli autori del Codice civile, vedi
op. cit., pp. 52-60. Le discussioni svoltesi in seno alla Commissione legislativa isti-
tuita per coordinare i progetti dei nuovi Codici, e nelle quali furono accettate quasi
integralmente le proposte del Mancini, vengono richiamate dall’UpiNa, Elementi
di diritto internaszionale privato italiano, p. 22.

(12) Sul punto vedi Mancini, De Putilité de rendre obligatoires..., soprattutto
a p. 295, dove si afferma che i principi di diritto volontario « ne font que suppléer
au silence des parties », e cidé perche nei confronti dello straniero « on doit respecter
sa liberté en tant qu’elle est inoffensive, et que I’Etat n’a aucun intérét a en
empécher 1’exercice ».
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Nel diritto internaziomale privato ¢id comportava che si
dovesse favorire in ogni modo il collegamento colla legisla-
zione designata dalle parti, alle quali spettava il potere di desi-
gnare la legge competente a disciplinare le obbligazioni contrat-
tuali. Nell’attribuire all’accordo dei privati un significato indi-
pendente dal potere del legislatore (**) il Mancini & quindi par-
tito da premesse ben precise e da una ideologia ben definita nel
campo economico e politico (**); e pertanto non solo & andato
molto al di 1a sia della tesi accolta dal Savigny (*°), sia del pen-
siero dello scrittore che si considera talvolta come suo diretto

(*3) Sul pensiero del MaNcINI rispetto alla materia contrattuale, vedi per
tutti AnzivotTi, Il principio della autonomia dei contraenti nei rapporti fra Uart. 9
disp. prel. al Codice civile e art. 58 del Codice di commercio, p. 624 e, molto
pit ampiamente, La codificazione del diritto internazionale privato, p. 11 ss.; ove
si chiariscono le premesse ideologiche del sistema di diritto internazionale pri-
vato italiano, che rappresenta « il risultato pitt immediato e diretto del movimento
rivoluzionario italiano » (op. cit., p. 14); Aco, Rapporti di obbligazione, p. 151;
Ceret1, Le obbligazioni nel diritto internazionale privato, pp. 11-49; DiENA, La
conception italienne du droit international privé d’aprés la doctrine et la pratique
en Italie, pp. 354 e 377 ss.; Bamirror, Sur la signification de la loi désignée par
les contractants; GUTZWILLER, Le dévéloppement historique du droit international
privé, p. 365 ss.

(**) Sui presupposti di politica economica accolti dalle varie correnti poli-
tiche e di pensiero da cui deriva ’unita italiana e la prima codificazione nazio-
nale, vedi CHaBop, La politica estera dell’Italia, p. 346 ss. Sul punto che la sini-
stra radicale italiana abbia propugnato, nel campo della politica economica, un
individualismo pilt spinto della destra moderata, vi & assoluto consenso nella
storiografia moderna, anche se mancano indagini approfondite e analitiche. Che
d’altronde una posizione quale quella del Mancini discenda dall’accoglimento di
precisi presupposti di politica economica, a loro volta collegati a premesse ideolo-
giche pilt generali, appare dalla dura critica a lui mossa dagli scrittori dell’Europa
Orientale, che definiscono la teoria circa la liberta delle parti in materia contratiuale
come un « Kapitalistisches Schuldrecht »: vedi per tutti Regzei, Die Ankniipfung
des Obligationstatuts im internationalen Privatrecht, p. 200 ss. I legami fra le tesi
della scuola italiana e la ideologia individualistica sono infine posti in rilievo dallo
ScuN1TZER, Handbuch des internationalen Privatrechts, vol. II, p. 628 e dal
Viscuer, Kollisionsrechtliche Parteiautonomie und dirigistische Wirtschaftsgesetz-
gebung.

(15) Vedi Savieny, Sistema, vol. VIII, p. 211 ss., e sul punto Aco, Rapporti
di obbligazioni, p. 150.
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ispiratore e cio¢ il Dumoulin (*°), ma ha nettamente superato la
posizione sistematica e le premesse ideologiche degli scrittori
di diritto naturale, che pure ebbe presenti ed a cui le sue
affermazioni vengono comunemente ricollegate (*").

Ricollegandosi a queste premesse generali, la disposizione
di diritto internazionale privato che attribuisce rilievo all’auto-
nomia delle parti non ha, nel pensiero del Mancini, se non il
valore di riconoscere un principio scientificamente accertabile,
da cui ’ordinamento statuale non potrebbe prescindere e che esso
deve pertanto accogliere. Tale principio non ha quindi un’ori-
gine normativa.

La novita della teoria del Mancini nei confronti della dot-
trina e della pratica precedenti ('*) si pud apprezzare non solo

(1%) Sul pensiero del Dumoulin vedi CAtELLANI, Il diritto internazionale
privato e i suoi recenti progressi, vol. I, p. 46; BatiFroL, Les conflits de lois en
matiére de contrats, p. 22 ss., e soprattutio ’ampio lavoro del GamiLLscHEG, Der
Einfluss Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisionsrecht. Circa la coesistenza
(Mitbestimmung) nel pensiero del Dumoulin di altri criteri con quello della
volonta delle parti, vedi YNTEMA, Die historischen Grundlagen des internationalen
Privatrechts, p. 522.

(") Che la concezione manciniana del diritto come processe e conquista
di autonomia altro non appaia se non una particolare espressione « di una con-
cezione di diritto naturale, nel senso meno astrattistico e piu vitale » & infatti
generalmente ammesso (vedi ad es. LorEz de ONATE, Prefazione ai « Saggi sulla
nazionalita », del Mancini, p. LXV). Ed invece per gli scrittori di diritto naturale
cui il Mancini espressamente si richiamava, ed in particolare per il Roma-
gnosi, l’autonomia privata ha un valore solo in quanio venga richiamata ed
assunta dall’ordinamento giuridico. Il Romagnosi a questo proposito parla addirit-
tura di autorizzazione, ed afferma che la « individuale libertd » & direttamente
proporzionale « ad una piu utile dipendenza dal tutto » (vedi in questo senso
Romacnosi, Istituzioni di civile filosofia e giurisprudenza teorica, par. 2384 ss. in
Opere, p. 1516 ss.). Si & quindi ben lontani dall’universalismo individualista manci-
niano, le cui esplicazioni nel campo della disciplina dei contratti solo ad opera degli
scrittori successivi — soprattutto dall’Anzilotti e, in un secondo momento, dal Pe-
rassi — verranno ricondotte nell’alveo dell’ordinamento statuale. Un nesso di deriva-
zione si ha invece indubbiamente fra le premesse di politica economica del Mancini e
le affermazioni del Romagnosi inspirate, in questo campo, al pilt deciso liberismo:
ma & merito del solo Mancini avere rigorosamente dedotto ogni conseguenza nel
campo giuridico da quelle affermazioni.

(%) .Che alla volonta delle parti si attribuisse il potere di richiamare leggi
straniere per la disciplina dei contratti nella giurisprudenza dei tribunali italiani
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considerando le vivaci critiche che le furone mosse quasi subito
in Italia, ma soprattutto esaminando lo sforzo compiuto dalle cor-
renti dottrinarie italiane e straniere e da quella parte della giu-
risprudenza che ne accolse invece i presupposti per conciliare
le conseguenze della concezione del diritto volontario con i
principi tradizionalmente enunciati nel diritto internazionale pri-
vato in materia di obbligazioni contrattuali. Le tesi fino a quel
momento prevalenti, secondo le quali doveva venire richiamata
o la legge del debitore, o quella del creditore, o la legge del
luogo della stipulazione o quella del luoge di esecuzione del
contratto (*°), vennero infatti, nello sforzo di un adeguamento
alle nuove premesse, giustificate mediante un richiamo ad una
presunzione di volonta delle parti (*").

sin dall’inizio del secolo 19° sembra una affermazione esatta (in questo senso vedi
CassazioNe Torivo 6/10/1876; sulla quale sentenza vedi la nota contraria di C. F.
GaBBA ed un cenno adesivo in MavEr, Zur Parteiautonomie als Kollisionsnorm,
p- 126). Ma appare anche esatto che i tribunali italiani, esaminando quasi sempre
casi di accordo tacito (vedi MAYER, op. cit., p. 119), non abbiano in alcun modo
considerato il diritto delle obbligazioni come uno jus voluntarium, valevole indi-
pendentemente da una disposizione dell’ordinamento dell’interprete. La volonta
delle parti & stata quindi considerata dalla giurisprudenza e dalla dotirina ita-
liana precedenti al Mancini in modo del tutto analogo: il che conferma 'originalita
della tesi accolta mnelle Preleggi del 1865.

(%) Per una esposizione delle varie teorie vedi NiBoYET, La théorie de
Vautonomie de la volonté, p. 7 ss., e nella dotirina italiana, Cereri, Le obbli-
gazioni..., pp. 10-49. Per la posizione assunta dalla dotirina italiana di diritto
internazionale privato antecedente al C.c. 1865, vedi Rocco (Nicela), Trattato di
diritto civile internazionale, p. 497 ss. Sui rapporti fra il Rocco ed il Mancini vedi
CATELLANI, Les maitres de I’école italienne du droit international au XIX siécle,
pp. 795-801; per una vigorosa e sostanzialmente esatta affermazione dell’originalita
del pensiero del Mancini in confronto dei suoi predecessori, pur mel riconosci-
mento di un legame fra il Mancini e il Savigny, vedi CaTeELLANI, Il diritto interna-
zionale privato e i suoi recenti progressi, vol. I, p. 108; il quale scrittore mette in
luce come in materia di obbligazioni la scuola italiana continui e completi Iopera
del Savigny (op. cit., vol. I, p. 122 ss.; vol. IIl, p. 595 ss.).

(2°) 11 principio era d’altronde gia stato enunciato chiarissimamente dallo
stesso Mancini, il quale relativamente al III comma dell’art. disp. prel. del C.c. 1865
afferma che il legislatore « accorde aux contractants pleine faculté de soumetire la
substance intrinséque des obligations et leurs eifets a des dispositions législatives
de leur choix », chiarendo il carattere suppletorio degli aliri criteri accolti nella
norma (ManciNi, De 1'utilité de rendre obligatoires..., p. 302).
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Si ebbe cosi nel diritto italiano uno sforzo di conciliazione
fra il principio d’autonomia e gli altri principi accolti in materia
obbligatoria. Da un lato infatti si considerarono i due criteri
obbiettivi posti nell’art. 9 delle Preleggi — la lex loci actus
e la legge nazionale comune — null’altro che come presunzioni
legali di volontd, accanto alle quali si ponevano i criteri tradi-
zionali cosi detti oggettivi, cui si attribuiva il valore di presun-
zioni semplici: d’altro lato si cercd di limitare la possibilita
di un richiamo delle parti agli ordinamenti che apparissero col-
legati in qualche modo al contratto. Un medesimo sforzo, come
& noto, si attuava nello stesso periodo con diversa intensita nella
giurisprudenza francese (*'), in quella inglese (**), ed in gene-
rale nella dotirina di diritto internazionale privato (*°).
Questo preciso indirizzo, dotirinario e giurisprudenziale, dimo-
stra come i tempi non fossero maturi per un completo acco-
glimento della concezione del Mancini sul diritto volontario.

(2') Vedi sul punto il limpido excursus del Batirror, L’affirmation de la
loi d’autonomie dans la jurisprudence frangaise, ove si dimostra come il principio
d’autonomia sia apparso nella giurisprudenza f{rancese ed in genere in FEuropa
« surrettiziamente e sempre fondendosi col principio locus regit actum ».

(22) Vedi sul punto particolarmente DE Nova, La velonta delle parti come
criterio autonomo di collegamento; Lorenz, Vertragsabschluss und Parteiwille im
internationalen Obligationenrecht Englands, p. 61 ss.; SausiEr HarL, Exposé com-
paratif des principes gouvernant les conflits de lois en matiére d’obligations con-
ventionnelles. 1 rapporti fra la concezione subiettiva e la concezione oggeitiva
nel diritto e nella giurisprudenza inglese furono ampiamente chiariti nella pole-
mica svoltasi nell’International Law Quarterly del 1950 fra il MANN e il Moxkris.
Interessa particolarmente, nello scritto del Mann, la chiara affermazione circa i
rapporti fra I’accoglimento della concezione subiettiva nella giurisprudenza in-
glese e l’ideologia economica del liberalismo (p. 61); lesi questa pienamente
accolta anche dal Morris (p. 207), che ha messo in luce come la distinzione fra
i due criteri venne elaborata dalle Corti inglesi in modo indipendente dalla ela-
borazione della teoria dell’autonomia della volonta nei diritti continentali. La
tesi del Morris mi sembra esatta: un’identica atmosfera sociale e ideolngica ha
favorito il formarsi, nei due diversi sistemi, di figure giuridiche affini ma non
identiche. :

(2%) Per le citazioni su questo punto vedi SERrRA, La designazione della
« lex contractus » (art. 25 disp. prel.), p. 180, e DE Nova, L’estinzione delle obbli-
gazioni convenzionali in diritto internazionale privato.
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e come il principio dell’autonomia non si potesse affermare se
non in base a presupposti del tutto diversi.

7. Il problema del rapporto fra la valutazione propria
dell’ordinamento richiamante e quella propria dell’ordinamento
richiamato circa il fatto in cui si concreta I’accordo di volonta,
appariva di facile soluzione a chi avesse integralmente accolto
le premesse della scuola del Mancini. Svincolando la volonta
che attua un collegamento dal sistema richiamante si rendeva
infatti impossibile una valutazione di essa in base alla lex
fori e se ne postulava la valutazione in base al diritto richia-
mato. Tale soluzione venne coerentemente accolta dagli scrit-
tori — in verita assai pochi — che piu fedelmente svilupparono
la teoria le cui linee generali erano state esposte dal Mancini (**).
Per essi qualora I’accordo fosse privo dei requisiti di validita
formali e sostanziali richiesti dalla lex causae, ne sarebbe con-
seguita la sua inidoneitd ad attuare un collegamento. Si veniva
cosi a capovolgere la tesi del Savigny secondo cui sarebbe stato
logicamente impossibile annullare un contratio in virtu delle
disposizioni della legge scelta proprio allo scopo di disciplinarlo,
colla conseguenza che, effettuato il collegamento, non avrebbero
dovuto venire applicate le disposizioni della legge richiamata
che sancivano la nullita dell’accordo (*°).

(24) Cosi per il Lomonaco, Trattato di diritto civile internazionale, pp.
166-167, esiste una presunzione che le parti « avvertite dalla legge che presie-
deva al contratto dei vizi in essa racchiusi... 1’abbiano sottoscritta sotto la tacita
riserva di avvalersi della facolta, ad entrambi o ad uno di essi da quella legge
conceduta, di farlo annullare o rescindere ». E forse opportuno ricordare che il
Mancini e il Lomonaco iniziarono insieme gli studi di diritto internazionale pri-
vato in Napoli, nel decennio antecedente al 1848: cid spiega come il Lomonaco
sia il piu fedele espositore della teoria del Mancini. Anche nelle dottrine straniere
I’applicazione del principio di autonomia avvenne quasi sempre in modo parziale:
una completa attuazione avvenne infatti solo in lavori di modesto rilievo. Sul punto
v. ampie notizie in Dt Nova, L’estinzione delle obbligazioni convenzionali, pp. 9-17.

(25) Sul punto vedi Savieny, Sistema del diritto romano attuale, vol. VIII,
p. 276 ss. Sull’affermazione del Savigny vedi BamirroL, Les conflits de lois en
matiére de contrats, p. 47 ss.
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L’influsso della teoria del Mancini in Italia fu vario. In
giurisprudenza, come si & detto, si ebbe uno sforzo di intendere
qualsiasi mezzo di richiamo in materia contrattuale come attuato
in virtt di un accordo delle parti, presunto od espresso: cio
permetteva nello stesso tempo di conciliare le tesi del Mancini
con la precedente elaborazione dottrinale e giurisprudenziale
della materia e di rifiutare sostanzialmente il fondamentale pre-
supposto dell’art. 9 delle Preleggi, e cioé¢ 1’affermazione che
la volonta delle parti si impone in materia contrattuale allo
stesso legislatore: ed & curioso a questo punto notare che tale
affermazione sembra invece essere stata qualche volta presup-
posta dalla giurisprudenza italiana in tempi a noi recentissimi,
trascurando tutte le costruzioni successive della dotirina (*°).
In questo tentativo di inserire la tesi del Mancini in una pratica
giurisprudenziale piu antica, attenuando cosi la chiara presa di
posizione del giurista napoletano, va compresa la sentenza della
Cassazione torinese del 6 ottobre 1876, gia qui ricordata (*7).

In dottrina la concezione del Mancini fu accolta da po-
chi scrittori, e divenne invece quasi subito 1’oggetto di vi-
vaci ecritiche (*°) che si indirizzarono soprattutto coniro la con-

(%%) Una eco della teoria del Mancini sul diritto volontario si pud pro-
babilmente ravvisare nella sentenza del TRIBUNALE b1 GENova, 22 marzo 1958, su
cui vedi la nota critica del MavinToppi, dal titolo Sul rapporto fra 'art. 10 della
Convenzione di Bruxelles relativa alla polizza di carico e Uart. 25 delle disposizioni
sulla legge in generale. 11 Tribunale anziché applicare la Convenzione di Bruxelles
in quanto norma speciale, affermd la prevalenza del principio « generale » di cui
all’art. 25 delle Preleggi, per cui il criterio dell’autonomia delle parti, ove con-
corra con il criterio della lex loci actus, deve venire applicato a preferenza di que-
st’ultimo.

(27} Vedi supra, cap. II nota 18.

(®®) Sulle critiche mosse in Italia subito dopo la formulazione del Mancini
alla concezione del diritto volontario, vedi soprattutto Cereri, Le obbligazioni nel
diritto internazionale privato, p. 13 ss., e SERENI, The italian conception of inter-
national Law, particolarmente a pp. 165-166, p. 169 ss., p. 177 ss. Agli scrittori
che negavano le premesse accolte dal Mancini appariva invero facile il rilevare che
ogni distinzione fra diritto volontario e diritto necessario era arbitraria, discendendo
essa comunque in ogni caso dalla volontd mutevole del legislatore, e non potendosi
aprioristicamente tracciare un confine fra il bene privato e I’interesse della ccmunita
(cosi GasBa, Teoria della retroaitivita delle leggi, vol. I, p. 151).
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cezione di un diritto volontario, che si attuerebbe indipendente-
mente dal sistema statuale. Alla base delle critiche sta 1’affer-
mazione che tale dottrina sarebbe legata a presupposti giusna-
turalistici, essendo inconcepibile un effetto giuridico della vo-
lonta precedentemente alla determinazione di una legge sotto cui
sussumerla.

Questa obbiezione, gia enunciata da una serie di scrittori,
venne ampiamente elaborata dall’Anzilotti, e viene generalmente
condivisa dalla Jetteratura straniera secondo cui un’accettazione
della dotirina del Mancini condurrebbe ad un vero e proprio
circolo vizioso (*°).

Le critiche mosse su di un piano generale spiegano come
ben pochi scrittori abbiano applicato sino in fondo ed in ma-
niera coerente la teoria del Mancini, i cui risultati dovevano in-
vece venire ripresi, su di una base positivista e con grande
vigore, dal Perassi e dalla sua scuola. Fino a questo nuovo im-
pulso, anche gli autori che si annoverano fra i diretti seguaci
del Mancini assumono in realtd una posizione di compromesso
in materia di autonomia della volonta (*°), cosi come aveva fatto
la giurisprudenza italiana.

Tale sforzo spiega la successiva evoluzione del diritto posi-
tivo italiano, e la posizione assunta dalla scienza giuridica di
fronte ad essa.

(2%) Per le citazioni degli autori siranieri che formularono ’obbiezione del
circolo vizioso e per un superamento di essa in base ad una concezione posi-
tivista delle norma di richiamo, vedi Quabri, Funzione del diritto internazionale
privato, p. 18, nota 17.

(39) Per una posizione che si accosta decisamente ad un criterio oggettivo nella
valutazione dell’accordo di volontd che richiami un diritto straniero, vedi FioRg,
Il diritto civile italiano, vol. I, p. 692. Il Fiore, che pure il Mancini con-
siderava suo seguace, ritiene che la valutazione dei requisiti dell’accordo di vo-
lonta debba effettuarsi in base alla legge del luogo in cui venne in essere il fatto
da cui deriva la obbligazione: si presume perd che le parti abbiano inteso richia-
mare tale legge. La tesi & rilevante in quanto essa prescinde dzlla ricostruzione
critica che 1’Anzilotti aveva effettuato circa il problema, e anticipa un atteggia-
mento che si affermd, con ben maggiore chiarezza, nei lavori preparatori alle di-
sposizioni preliminari del Codice civile 1942.
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8. Un notevole influsso sull’evoluzione del sistema italiano
venne esercitato dalla norma posta in materia commerciale dal-
I’art. 58 del Codice di commercio del 1882 (*'). Tale norma, in
cui non viene accolto il criterio di collegamento della volonta
delle parti, interessa per il rilievo che essa presenta rispetto al-
Pinterpretazione dell’art. 9 delle Preleggi ed alla formulazione
dei principi di un sistema unitario di diritto internazionale pri-
vato.

Il legislatore del 1882 accolse due criteri obbiettivi di
richiamo, 1’'uno generale (1a lex loci actus) e I’aliro speciale {la
legge nazionale comune): ma, cosi come aveva voluto il legisla-
tore del 1865, intese indubbiamenie disciplinare i requisiti di
validita del contratto in base alla medesima legge che regola la
sostanza e gli effetti delle obbligazioni (**), riaffermandosi in
tale modo la impossibilita di sottoporre la disciplina della vali-
dita del contratto e degli effetti di essi a due leggi diverse. Cio
non interessa tanto il campo delle obbligazioni commerciali
— in cui non esisteva oramai la possibilita di utilizzare 1’ac-
cordo delle parti al fine del collegamento -— quanto la mate-

(31) Per I’art. 58 « la forma e i requisiti essenziali delle obbligazioni com-
merciali, la forma degli aiti da farsi per ’esercizio e la conservazione dei diritii
che ne derivano o per la loro esecuzione e gli effetti degli atti stessi, sono regolati
rispettivamente dalle leggi o dagli usi del luogo dove si emettono le obbligazioni
e dove si fanno o si eseguiscono gli aiti suddetii; salva in ogni caso [’eccezione
stabilita nell’art. 9 delle disposizioni preliminari del Codice civile per coloro che
sono soggetti ad una stessa legge nazionale ». Sulla norma vedi DIENA, I'rattato di
diritto commerciale internazionale, vol. I, p. 9 ss., p. 73 &s.; BoLarrio, Codice di
commercio italicno commentato, vol. I, p. 696 ss.; CavacLieri, Il diritto interna-
zionale commerciale, p. 98 ss.

(32) Si deve al Borarrio Ia dimostrazione, condotta sulla bhase dei lavori pre-
paratori, che parlando di sostanza e di effetti delle obbligazioni gli autori del
Codice intendevano alludere a tutti i requisiti richiesti per la validita del contratto,
enumerati nell’art. 1104 C.c. 1865: e cio& capacitd di contrattare, consenso valido,
res habilis e causa lecita (op. cit., p. 698). Una distinzione fra legge regolatrice
dei requisiti di esistenza e di validitd del contratto, e legge regolatrice degli effeiti
di esso, sulla base del diritto positivo italiano, venne sostenuta in Italia dal Dirna,
op. loc. cit.; ma nulla rimane da aggiungere alla confutazione critica che di questa
tesi fa I’Anzivorri, Il principio, cit., p. 626 ss.
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ria civile, ove veniva applicato 1’art. 9 delle Preleggi, e pro-
prio perché 1’art. 58 attuava nell’ambito del diritto speciale
posto in materia di commercio quella disciplina unitaria dei rap-
porti obbligatori che corrispondeva indubbiamente allo spi-
rito della legislazione del 1865.

9. La dottrina italiana si sforzo di conciliare il principio
obbiettivo accolto in materia commerciale cou il principio sub-
biettivo il quale, & singolare rilevarlo, era stato accolto in
materia civile proprio per impulso del medesimo giurista che
aveva grandemente cooperato alla elaborazione del Codice di
commercio, il Mancini (**). Di particolare rilievo a questo fine
appare la teoria del Diena e quella, fondamentale per le impli-
cazioni che ad essa si ricollegano, dell’Anzilotti.

Il Diena sostenne che il principio dell’autonomia delle parti
si afferma sia nel campo civile che in quello commerciale, diret-
tamente nel primo caso e in via analogica nel secondo: da esso
pero non potrebbe desumersi la disciplina dei requisiti di validita
del contratto e degli effetti delle obbligazioni, regolate in en-
trambe le materie dalla lex loci actus o dalla legge nazionale
comune, ove esista, in quanto le parti potrebbero solo, nel qua-
dro di una legge designata con criteri oggettivi, disporre circa
gli elementi naturali del contratto (**).

(*%) 11 Codice di commercio del 1882 trae infatti origine dal progetto defi-
nitivo presentato al Senato nel 1877 dal Guardasigilli Mancini: sul punto, e per
una bibliografia circa i lavori preparatori al codice, vedi Rocco (Alfredo), Diritto
Commerciale, p. 28 ss. L’influsso del Mancini nell’elaborazione del Codice di
commercio venne pill volte messo in evidenza per dedurne la necessita di com-
prendere in un sistema unitario le due norme in materia di obbligazioni: cosi
Anzivorri, Il principio dell’autonomia dei contraenti, p. 624.

(34) Del DieNA vedi particolarmente, oltre il Trattato sopra ricordato, Sul-
Pinterpretazione dell’art. 58 del Codice di commercio ¢ La legge che deter-
mina la wvalidita intrinseca delle convenzioni. Per una tesi non molio dif-
forme da quella sostenuta dal Diena vedi PaccHioni, Diritto internazionale
privato, p. 325 ss. Secondo il BaLLADORE ParLiert (Il principio dell’autonomia dei
contraenti..., p. 143) spetterebbe al Diena il merito di avere iniziato la reazione
positivista contro il giusnaturalismo mancinianc. La tesi non mi sembra acco-
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Nel dimostrare la fragilita della tesi, I’Anzilotti ne accolse
sostanzialmente il motivo dominante, che & quello di distin-
guere fra la disciplina dei requisiti di validita dell’accordo, e
la disciplina degli effetti dell’obbligazione. Senonché egli dimo-
str0 che 1'una e D’altra disciplina operano su piani diversi
e in un diverso sistema. L’accordo delle parti opera infatti in un
primo momento nel sistema del giudice, al fine di attuare un
richiamo; e in un secondo momento nel sistema richiamato, ove
ad esso si ricollega la nascita di un rapporto d’obbligazione
contrattuale.

Analizzando e sviluppando la distinzione 1’Anzilotti ha
chiarito come le parti pongano soltanto le premesse di fatto da
cui deriva I’applicazione della legge: la volonta dei contraenti,
come egli ha posto in rilievo, acquista pertanto valore giuridico
soltanto in forza della norma che la contempla (°°). In tale modo
si profila la necessita di valutare I’accordo delle parti in base
alla norma di collegamento: ed a c¢id 1’ Anzilotti ha potuto giun-
gere dimostrando come ’art. 9 delle Preleggi intenda, mediante
V'utilizzazione della volonta delle parti, disciplinare non gia
una parte del contenuto del contratte, ma 1’obbligazione stessa

glibile sotto un profilo storico; ed infaiti in primo luogo la reazione contro il
Mancini fu quasi immediata; ed in secondo luogo Il’opera del Mancini piul
che ad un giusnaturalismo si ispirava ad un universalismo individualista, come
mi sono sforzato di dimostrare.

(3%) Dell’AnziLorT vedi, oltre Il principio dell’autonomia dei contraenti, il
Corso di lezioni di diritio internazionale (diritto privato), p. 325 ss. Nella letteratura
italiana aveva accennato, richiamando le critiche mosse all’art. 9 e qui ricordate,
ad una posizione affine a quella dell’Anziloiti il Fusinaro, di cui vedi Il prin-
cipio della scuola italiana nel diritto privato internazionale: nello studio inte-
ressano particolarmente le considerazioni a p. 600: « la volonta delle parti & bensi
sovrana in materia di convenzioni, ma solo perché la legge lo concede e nei limiti
nei quali essa lo concede ». La tesi dell’Anzilotti venne largamente accolta dagli
autori successivi: per un’ampia elaborazione della materia in questo senso vedi
VeLLa, Obbligazioni (Diritto internazionale privato), p. 1022 ss. Contemporanea-
mente all’Anzilotti si ebbero nelle dottrine straniere atieggiamenti critici ana-
loghi: per un accurato esame della materia, vedi per tutti CALEB, Le principe
de Pautocnomie de la volonté, p. 129 ss. e, piul recentemente, NEUMAYER, Autonomie
de la volonté et dispositions impératives en droit international privé des obligations,
studio questo che accoglie una tesi singolarmente affine a quella dell’Anzilotti.

3. Studi Urbinati, 1960-1961.
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nei suoi elementi obbiettivi di esistenza e di validita e nelle sue
conseguenze giuridiche (*°).

L’Anzilotti non si arresta perd a questo risultato. Egli sen-
tiva profondamente il bisogno di avvicinare la concezione accolta
dal legislatore del 1865 circa il valore -dell’autonomia delle parti
alle concezioni che limitavano I’idoneita dell’accordo ad effet-
tuare il collegamento ai casi in cui il contratto apparisse inti-
mamente connesso all’ordinamento designato (°’), ovvero pre-
sentasse un carattere internazionale (*°): concezioni che non
solo apparivano prevalenti nei diritti stranieri, ma, come si &

visto, avevano largamente influenzato la dottrina e la giurispru-
denza italiana.

Quanto fosse radicata nell’ Anzilotti la convinzione che 1’au-
tonomia delle parti debba poter effettuare un collegamento solo
con i sistemi che presentano una commessione reale con il con-
tratto lo si dimostra agevolmente considerando come tale tesi
si sia affermata anche nella giurisprudenza della Corte perma-
nente di giustizia internazionale quasi certamente per suo in-
flusso (*°). Del tutto logica appare quindi la conclusione dell’An-

(%) Vedi Il principio dell’autonomia dei contraenti, p. 631, e Legge rego-
latrice delle obbligazioni secondo Uart. 58 Cod. di comm., p. 620.

(37) Sull’accoglimento delle concezioni oggettive nei sistemi continen-
tali ed anglosassoni rimando alla sintesi del RaBeL, The conflict of Laws, vol. II,
p- 395 ss.

(3%) Tale concezione si conservd a lungo nella dottrina italiana e venne
definitivamente superata solo con i lavori del Perassi e degli scrittori che a lui
si ricollegano. Ancora nel 1925 infatti il Cerert (Le obbligazioni nel diritto inter-
naziorale privato, p. 3 ss.), scriveva che la norma di diritto internazionale privato
deve « determinare quale legge sia applicabile ad un rapporto di obbligazione,
rispetto al quale si trovino in concorso o in conflitto piu leggi di Stati diversi »:
ossia limitava la possibilitd di un richiamo ai sistemi oggettivamente connessi con
il contratto. Anche il Barvapore Paruiert (Il principio dell’autonomia dei con-
traenti, p. 170 ss.) esclude che la norma di richiamo possa utilizzare un riferi-
mento delle parti ad una legge che non sia in alcun modo collegata al contratto.

(%9) La CorTE PERMANENTE DI GIUSTIZIA INTERNAZIONALE durante la presidenza
dell’Anzilotti, ha infatti pronunciato nelle due sentenze del 12-7-1929 che «la
Cour, saisie d’un différend impliquant la question de savoir quell’est la loi qui
régit les obligations contractuelles dont il s’agit, ne saurait déterminer cette loi
qu’en s’inspirant de la nature méme de ces obligations et des circostances qui ont
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zilotti che non sia tanto la mera volonta delle parti, quanto la
volonta ragionevole di esse cui si deve attribuire un rilievo ai
fini del collegamento: volonta che solo il giudice pud indivi-
duare.

Mettendo in luce ’azione determinante svolta nel precisare
il rilievo attribuito alla volonta delle parti dal giudice — organo
dello Stato che applica il diritto statuale nell’attuazione del col-
legamento — 1’Anzilotti ha coscientemente superate le premesse
generali accolte dalla scuola italiana, attenuando di molto, con
un cosciente richiamo alla tradizione del Savigny (*°), la por-
tata del principio veramente rivoluzionario enunciato in materia
contrattuale dal Mancini. Nel medesimo tempo 1’Anzilotti ha
posto in evidenza la necessita di valutare 1’accordo utilizzato
ai fini del collegamento in modo autonomo e indipendentemente
dalla valutazione che di esso si dia per disciplinare il contenuto
dell’obbligazione contrattuale, il che invece si escludeva, e in
modo logicamente corretto, da parte degli scrittori i quali acco-
glievano sino alle ultime conseguenze i presupposti universali-
stici della scuola italiana. La necessita di una duplice valuta-
zione dell’accordo, che si effettua una prima volta ai fini del
richiamo, e successivamente ai fini della disciplina del rapporto
in due sistemi giuridici diversi, viene cosi espressamente indivi-
duata, e chiarita mediante una indagine analitica (**).

10. Movendo da una concezione dichiaratamente positi-
vista ’opera dell’Anzilotti ha posto le premesse su cui si fonda

accompagné leur création, sauf a tenir compte également de la volonté des parties.
C’est d’ailleurs ce que semblent devoir faire aussi les tribunaux nationaux en
I’absence de régles de droit national relatives a la solution des conflits de lois »
(Recueil, Série A, nr. 20/21, p. 4).

(%%) Vedi Anzivorti, Il principio dell’autonomic, p. 538.

(#1) Vedi Anzivorti, Corso, p. 341: « La legge cosi determinata... regola ’ob-
bligazione come tale nel suo complesso e quindi anche nella sua intrinseca vali-
dita... »; in senso analogo OTTOLENGHI, Lezioni di diritto internazionale, p. 523 ss.;
CavacrLiert, Lezioni di diritto internazionale privato, p. 166 ss.; Savviorr, Note
critiche sulle obbligazioni..., pp. 49-50.
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la costruzione che trovd mnel Perassi un insuperabile esposito-
re (42). .

Nel chiarire come sia 1’ordinamento giuridico ad attribuire
alla volonta privata la forza necessaria per individuare un ordi-
namento da cui si desumano le norme che disciplinano il coun-
tratto, il Perassi e la sua scuola portano alle estreme conse-
guenze la dottrina del Mancini, come lui affermando la neces-
sita di escludere ogni limite oggettivo alla volonta delle parti
diretta al richiamo di un ordinamento straniero, in quanto la
semplice esistenza di essa attribuisce un carattere di estraneita
al fatto da regolare (*°). La mancanza di limiti spaziali alla vo-
lonta delle parti veniva cosi dedotta da un argomento sistematico
piu che da una considerazione della volonta del legislatore : argo-
mento, quest’ultimo, utilizzato invece da aliri scrittori piu inclini
ad una concezione privatistica circa i compiti della norma di
diritto internazionale privato (**).

Profondamente diverse erano perd le concezioni basilari as-
sunte a fondamento delle due tecrie. L’affermazione del Man-

(#?) Del Perasst vedi particolarmente Nota a Cassazione 21-1-1928, e Neta
a Cassazione belga 24-2-1938. Si deve qui rilevare che manca — o almeno io
I’ignoro — wun’analisi circa l’influenza del pensiero del Perassi sull’evoluzione
della scienza giuridica italiana in materia di autonomia privata, nonostante 1’in-
dubbio influsso che 1’opera del compianto Maestro ha esercitato in questo campo.

(#3) Su questo punto — su cui la dotirina italiana & quasi unanime — vedi
particolarmente le affermazioni del Quabri, Funzione del diritto internazionale
privato, p. 17 ss., e del GIruniaNo, Le nuove norme di diritto internaszionale pri-
vato in tema di navigazione, p. 91 ss., e i riferimenti bibliografici ivi ricordati.
In senso contrario Bosco, Corso di diritto internazionale privato, p. 106 ss. il quale
richiama le affermazioni comuni nella dotirina straniera: vedi ad es. HAuDEK,
Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Privatrecht, p. 35 ss. Una
posizione singolare, nell’epoca in cui essa venne enunciata, fu assunta dal Biscor-
TINI, Osservazioni sulla funzione delle norme di diritto internazionale privato. Se-
condo questo scrittore dal rilievo che la volontd ‘delle parti ha nel nostro ordi-
namento la possibilitd di spaziare fra i vari sistemi senza limiti, discende che essa
pud riferirsi anche all’ordinamento italiane.

(**) Per una dimostrazione la quale largamente considera la volontd del
legislatore e gli scopi che questi si & proposto, vedi FEpozzi, Il diritto interna-
zionale privato, p. 709; BALLADORE ParLiEri, Il principio dell’autonomia dei con-
traenti, p. 160; Cavacuieri, Il diritto internazionale commerciale, p. 306.
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cini tendeva a sottrarre la materia delle obbligazioni ad una
disciplina statuale ed attribuiva all’accordo di volonta una fun-
zione del tutto indipendente dalla norma di diritto internazio-
nale. privato: affermazione che venne capovolta dal Perassi e
dalla sua scuola, che concludeva cosi, sintetizzandola ed espri-
mendola in una forma ancor piu rigosa, la critica positivista
dell’Anzilotti alle teorie della scuola italiana del 19° secolo.

Secondo la tesi del Perassi, la valutazione della volonta
utilizzata per il collegamento discende infatti immediatamente
dalla norma di diritto internazionale privato, di cui forma I’og-
gelto in quanto esprime il mezzo di collegamento da essa pre-
visto, ed ¢ del tutto autonoma dalla valutazione della volonta
considerata quale fonte dell’obbligazione secondo 1’ordinamento
richiamato (*%).

L’espressione « volonta delle parti» non si sostanzia quindi
in una medesima nozione, ma in due nozioni ben distinte, con-
dizionate agli scopi per cui esse vennero utilizzate ed all’am-
biente culturale che le ha espresse (*°).

11. Nel periodo immediatamente precedente alla codifica-
zione del 1942, anno in cui entrarono in vigore le disposizioni
preliminari al Codice civile e il Codice della navigazione, si

(#5) Per una chiara enunciazione del principio rispetto al problema che
qui interessa vedi MoreLLl, Elementi di diritto internazionale privato, p. 57 e
Ziccarpi, Note esegetiche agli artt. 16-31 (diritto internazionale privato) delle
« disposizioni sulla legge in generale», p. 24. Ad un identico risultato il me-
desimo autore giungera invece in un secondo momento per altra via, e cioé in
base a motivi di tecnica legislativa: « Il meccanismo delle norme di collegamento
ha come risultato costante... di realizzare nella prima fase del suo funzionamento
una completa individuazione di fatti determinati nella loro concretezza storica ».
(Il valore del diritto straniero nell’ordinamento nazionale, p. 15).

(#8) Nel diritto internazionale privato non venne particolarmente presa in
esame la tendenza a entificare nozioni formulate con diversi significati in differenti
situazioni storico culturali. Sull’argomeﬁto in generale vedi per tutti JEMoLo, Ancora
sui concetti giuridici. L’interpretazione della norma di cui all’art. 9 delle Preleggi
ad opera del Mancini, degli autori successivi, e delle varie correnti della scuola
positivista, offre un esempio di questo fenomeno,
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ebbe nella dottrina italiana ed in materia di autonomia della vo-
lontd un vivo contrasto fra la tesi del Perassi e una diversa
teoria (), vivacemente sostenuta dal Betti, a cui si avvicino
in un primo momento il Balladore Pallieri (**). Questa teoria,
enunciando nel campo delle obbligazioni contrattuali il princi-
pio privatistico da essa accolto (*°), mise in rilievo come lo scopo
pratico perseguito dalle parti non sia solitamente quello di ri-
chiamare per il regolamento di un’obbligazione ex contractu
un altro sistema, bensi quello di disciplinare in modo indiretto
rapporti concreti, conformemente alla funzione economico-
sociale tipica del negozio; e quindi mise in dubbio la possibilita
di effettuare la distinzione fra volontd utilizzata ai fini del col-
legamento e volonta che tende ad un richiamo recettizio di nor-
me straniere ai fini della disciplina di singoli elementi contrat-
tuali. Questo diverso rilievo attribuito all’intento pratico delle
parti non deve perd far dimenticare come tanto il Perassi quanto

(47) Per una elencazione degli scrittori che hanno seguito le opposte tesi,
vedi BawriLe, Collegamento (Criteri di), p. 370, nota 64, e Curti GIaLpiNo, Sulla
configurazione dell’art. 25, 1° comma delle Preleggi, come norma dispositiva, note
a pp. 253, 254, 255.

(#%) Del Bermr vedi lo studio Autonomia privata..., ¢ del BALLADORE PaL-
LIERI vedi Il principio dell’autonomia dei contraenti.

(4%) In questo studio si distinguono, nell’ambito della scuola positivista
di diritto internazionale privato, due correnti: I’una privatistica, per cui la norma
di diritto internazionale privato avrebbe il compito di valutare fatti e rapporti reali;
I’alira, pubblicistica, per cui la norma di richiamo si limita a determinare
sistemi stranieri dai quali vengono desunte valutazioni sostanziali, che restano
al di fuori del suo contenuto (cosi Ziccaroi, Introduzione critica al diritto inter-
nazionale, p. 16 e AvronsiN, Contribution & Uétude de lu relation juridique...,
p. 27 ss., il quale chiarisce che secondo la concezione privatistica la norma di diritto
internazionale privato « régit elle méme la rélation »).

Comune & pertanto nell’una e nell’altra corrente il metodo positive d’indagine,
e comune & la premessa del valore preminente della norma statuale nella co-
struzione sistematica del diritto internazionale privato (e per una contrapposizione
fra la concezione positivista-privatistica e la concezione classica, universalistica del
diritto internazionale privato vedi ALFONSIN, op. cit., p. 27). Il presente studio
si propone di dimostrare attraverso 1’analisi di un problema particolare I’atteggia-
mento unitario nel metodo utilizzato, e nelle premesse accolte dalla scuola italiana
di diritto internazionale privato.
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il Betti ed ii Balladore Pallieri partano dalle medesime pre-
messe positiviste: e pertanto le due teorie riconducono il ri-
chiamo che le parti effettuino a leggi stramiere alla norma di
diritto internazionale privato che sussume la volonta, e sosten-
gono la necessita che la lex fori valuti i requisiti dell’accordo che
essa utilizza ai fini del richiamo.

I’adesione ad una concezione positivista circa il compito
attribuito alla volonta delle parti in materia di obbligazioni con-
trattuali & pertanto, nei due scrittori, piena e senza riserve. Il
Betti anzi accentua notevolmente la tendenza della scuola ita-
liana a ricondurre ogni funzione dell’accordo alla norma di ri-
chiamo che lo sussume. Egli infatti chiarisce che alle parti &
attribuito dalla norma di diritto internazionale privato solo il
potere di indicare la legge che mormalmente meglio risponde
alle esigenze del caso concreto (°°); cio che esse compiono ai-
tuando uno scopo d’indole empirica, quale quello di assumere
a contenuto del negozio quella legge (°"). -

Le identiche premesse accolte spiegano come il Betti ed il
Balladore Pallieri non siano giunti, nel risolvere il problema
della validita dell’accordo, a risultati sostanzialmente difformi da
quelli accolti dalla corrente pubblicistica: anch’essi hanno in-
fatti mantenuto una precisa distinzione fra la disciplina dell’ac-
cordo utilizzato ai fini del richiamo e la disciplina dell’accordo
considerato quale fonte dell’obbligazione, ed hanno escluso che
la disciplina dei requisiti del contratto nel sistema richiamato
possa aver rilievo rispetto alla norma del diritto internazionale
privato che utilizza 1’accordo ai fini del collegamento.

Questa sostanziale affinita si dimostra agevolmente seguendo
lo sviluppo successivo del pensiero dell’uno e dell’altro ().

(3°) BeTTI, Autonomia privata..., p. 21.

(5Y) op. cit., p. 11 ss.

(52) Circa I’analogia della impostazione e nei risultati fra gli scritti del
Perassi e I’Autonomia privata del Betti, vedi BaLLADoRE PALLIERY, Il principio del-
Pautonomia dei contraenti, p. 148. Per 'opera successiva del Betti, e circa la
sostanziale adesione che egli da alla tesi accolta dalla prevalente dottrina italiana
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Il Betti, riprendendo in un secondo momento in esame il
problema del richiamo a leggi straniere (°°), ha tenuto ampia-
mente conto degli studi da lui stesso compiuti nel frattempo
circa il problema della interpretazione — che egli, come & noto,
considera una categoria logica a sé stante — e circa ’ulteriore
sviluppo dato al problema dell’autonomia privata, rispetto al
quale egli ha ripetuto e chiarito 1’affermazione per cui non
solo I’autonomia ¢ un fenomeno precedente alla tutela giuridica,
ma esiste una autonomia extragiuridica, indipendente da ogni
riconoscimento statuale (°*).

Da una parte quindi lo scrittore riafferma come nell’art. 25
delle Preleggi non si configuri in alcun modo un fenomeno d’au-
tonomia privata; ma d’altra parte egli & portato ad attenuare il
principio per cui i presupposti di validita dell’accordo utiliz-
zato ai fini del richiamo debbono essere valutati esclusivamente
in base alla lex fori: ed infatti, dato il sensibile disagio di
un trasferimento meccanico delle norme sostanziali della lex fori
« quando vengano utilizzate per integrare 1’interpretazione delle
norme di collisione », sara necessario « uscire dai rigidi quadri
e schemi tracciati dalle norme sostanziali di essa lex fori, per
dar modo di conferire a tali quadri e schemi una elasticita tale
da far si che essi possano modificarsi e allacciarsi in corri-
spondenza con le concezioni dogmatiche di leggi diverse» (°°).

in materia di richiamo, ed in particolare sulla riaffermazione che egli fa del ca-
rattere di esclusivita degli ordinamenti giuridici, vedi Ruint, La dottrina italiana
di diritto internazionale privato e processuale, p. 493. Restano le eccezioni che lo
scrittore muove circa il carattere di completezza dell’ordinamento: opportuno quindi
¢ il rilievo del Quabrr (Lezioni di diritto internazionale privato®, p. 265) circa il ca-
rattere eclettico della costruzione del Betti. Sulla concezione privatistica del diritio
internazionale privato propria del Balladore Pallieri, e sui rapporti di essa con le
diverse teorie accolte nella dottrina italiana, vedi PAu, I problemi generali del
diritto internazionale privato, p. 488 ss.

(%) Vedi Berti, Problematica del diritto internazionale, p. 481 'ss., ¢ in
particolare p. 497 ss.

(5¢) Vedi Berti, Teoria generale del negozio giuridico, p.. 39-45. In parti-
colare vedi p. 45, nota 4.

(%) Vedi Bermi, Problematica del diritto internuzionale, p. 498.
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All’attivita interpretativa viene quindi affidato il compito di
conciliare gli inevitabili contrasti che sorgono dalla diversita
del sistema richiamante e del sistema richiamato.

Se il Betti sembra incline a modificare la tesi generale
accolta circa I’interpretazione della norma di richiamo, il Bal-
ladore Pallieri ha invece, in materia di obbligazioni contrat-
tuali, aderito agli sviluppi della scuola positivista, alla quale
egli stesso aveva dato un sostanziale contributo. Egli ha
infatti in un secondo momento data una adesione esplicita alla
costruzione del Quadri, riconoscendo che ai contraenti viene
attribuito un vero e proprio potere di decidere quale sia la
legge applicabile, e riaffermando chiaramente come i requisiti
di validita dell’accordo utilizzato ai fini del richiamo vengano
posti dal sistema di diritto internazionale privato e quindi dalla
lex fori (°°).

Gli studi del Betti e del Balladore Pallieri si inseriscono
quindi, pure nelle notevoli diversita, nel filone della scuola posi-
tivista. Insistendo sul punto gia precisato dal Perassi che all’auto-
nomia formale non corrisponde una forma propria di manifesta-
zione di volonta, essi hanno individuato la possibilita di effettuare
un richiamo quando —ed & il caso normale — ’intento pratico
delle parti sia quello di disciplinare indirettamente un rapporto di
obbligazione contrattuale, di regolare cioé il contenuto del con-
tratto. Nel precisare poi come un intento pratico rivolto ad uno
scopo possa, per una norma dell’ordinamento richiamante. veni-
re utilizzato ad un fine diverso, si & intravista la possibilita di
inserire una valutazione dello scopo concretamente perseguito
dalle parti nel meccanismo della norma di collegamento.

Rispetto all’evoluzione del sistema positivo italiano 1’in-
fluenza dei lavori del Balladore e del Betti non ebbe invece
quel rilievo che poté apparire in un momento dell’iter legislativo.
Mettendo in rilievo 1’intento pratico perseguito dai contraenti

(5%) Vedi BaLLavore PaLvieri, Diritto internazionale privato, p. 232 ss.
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mediante ’accordo di volonta, togliendo al criterio di collega-
mento dato dall’autonomia delle parti 1’assoluta preminenza
ad esso attribuita, precisando il carattere speciale del diritto
indicato dalle parti, le indagini dei due scrittori portavano co-
munque a far disciplinare i requisiti essenziali dell’accordo di
volonta in base a norme individuabili secondo indici obbiettivi.
Sotto questo aspetto si raggiungevano risultati coincidenti con
la sempre viva tendenza giurisprudenziale che proprio allora
riprendeva vigore e che cercava di interpretare il contratto e di
precisarne le condizioni di validita in base ad una legge ob-
biettivamente determinabile (°"), e trovavano un raffronto nelle
critiche formulate de jure condendo da taluni scrittori all’ado-
zione del principio di autonomia (°°).

Si noti, infine, come rispetto alla norma sulle obbligazioni
contrattuali contenuta nel sistema del 1942 scarso sia stato
I’influsso dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale che
dalla meta del secolo XIX in poi si compiva nei sistemi anglo-
sassoni e continentali, esprimendosi nel campo scientifico nella
Risoluzione fiorentina del 1908 e nei lavori successivi dell’In-
stitut de droit international, nei progetti di convenzioni e nei
lavori delle conferenze diplomatiche per 1'unificazione del di-
ritto internazionale privato ().

(57) Vedi in questo senso APPELLO VENEZIA, 30-8-1928.

(38) Vedi ad es. Aco, Rapporti di obbligazione, p. 162: « tutte le conside-
razioni fin qui fatte sembrano autorizzare la conclusione che, nel diritto interna-
zionale privato, alla volonta delle parti siano da preferire criteri di collega-
mento obbiettivi come momenti di collegamento per designare la legge competente
per le obbligazioni da contratto ». '

] (5%) Sul punto vedi in senso conforme al testo Makarov, Die Resolution des
« Instituz de droit international » iiber das internationale Obligationenrecht von
1908, particolarmente a p. 307. Per gli sviluppi successivi alla Risoluzione fiorentina
dei lavori dell’lstituto — nei quali invece non si giunse a concretare altre riso-
luzioni, ma dove il principio dell’autonomia ebbe, dopo la fine del secondo conflitto
mondiale, notevoli affermazioni — e per i lavori della VI e della VII Conferenza del-
1’Aja, vedi NowbE, Détermination de la loi, e, per un limpido e vivace excursus,
GurzwiLLer, Das Kaufrecht, pp. 21-28.

Sulla VI Conferenza, ove la materia dei conflitti relativi ai contratti di ven-
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La riaffermazione dell’autonomia delle parti di cui all’art.
25 disp. prel. & quindi indipendente dallo sviluppo ininterroito
del principio in campo internazionale (*°): sviluppo che si viene
accentuando, tanto che recentemente esso & stato accolto anche
nell’ordinamento particolare degli Stati aderenti alle Comuni-
ta europee (*'). Il principio dell’autonomia assume perd nel
diritto delle Comunita un significato diverso che nel diritto
generale degli Stati in quanto si richiama agli aspetti interindi-
viduali propri di quel sistema.

12. Da un esame dei lavori preparatori delle Disposizioni
preliminari al Codice civile del 1942 non possono trarsi argo-
menti diretti, come invece comunemente si ritiene, a favore del-
la tesi che la volonta delle parti debba venire valutata, ai fini
della idoneita ad effettuare un richiamo, in base alla lex fori (**).

Il progetto preliminare all’art. 13 accoglieva nel modo pin
ampio ed esclusive il principio dell’autonomia delle parti per
la disciplina delle obbligazioni contrattuali escludendo ogni al-
tro collegamento, ma sottoponeva la disciplina dei requisiti ri-

dita internazionale fu esaminata dalla IV Commissione, vedi LA Terza, La VI
Conferenza di diritio internazionale privato, pp. 63-73.

(89) GUTZWILLER, op. cif., p. 26: « Seit 1928 hat die « Autonomie de la
volonté » in der Welt grosse Fortschritte zu verzeichnen ». Difeso quasi unica-
mente dall’Anzilotti nella sessione dell’Aja dell’Institut de droit international del
1925, il principio dell’autonomia venne largamente sostenuto tre anni dopo, alla
6* conferenza di diritto internazionale privato svoltasi all’Aja nel 1928, dove furono
predisposti tre diversi progetti di convenzioni sui conflitti in materia di contratto
di vendita, e venne accolto senza alcuna limitazione nel Progetto sulla legge ap-
plicabile alle vendite aventi carattere internazionale di beni mobili, redatto nella
7* conferenza tenuta all’Aja mel 1951 ed accolto nella Convenzione del 15 giu-
gno 1955.

(51) Nelle Comunitad europee il principio dell’autonomia dei contraenti si
afferma rispetto alla disciplina dei contratti stipulati dalle Comunitd stesse, per
gli artt. 42 del Trattato della C.E.C.A., 181 del Trattato della C.E.E., 153 del Trat-
tato della C.E.E.A.: tale almeno mi sembra 1’opinione preferibile (vedi MicrLiazza,
La Corte di Giustizia delle Comunitia europee, p. 133 ss., e in senso conforme
VirTA, L’integrazione europea, p. 208).

(52) In quest’ultimo senso & invece tutta la dottrina piu recente. Vedi, ad
es. da ultimo BariLe, Collegamento (criteri di), p. 371.
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chiesti per la validita dell’accordo ad una legge determinabile
in modo obbiettivo, quale la lex loci actus (°*). Nella norma &
evidente il richiame all’affermazione tipicamente positivista se-
condo cui era assurdo attribuire alle parti un compito che spetta
esclusivamente al legislatore, quale quello di determinare la
legge che regola i requisiti essenziali di validita del contratto (**):
concezione che si era affermata nel medesimo periodo nella dot-
trina e nella giurisprudenza di vari Stati europei (*°).
Numerose furono le obbiezioni mosse alla norma, di cui si
criticava soprattutto 1’incertezza, in quanto essa accoglieva nel
primo capoverso il principio dell’autonomia della volonta, e
nel secondo capoverso il principio opposto della lex loci contrac-
tus (°°). Tali obbiezioni esercitarono una influenza indubbia-

(%) Per l’art. 13 del Progetto preliminare « le obbligazioni che nascono da
cenvenzioni sono regolate dalla legge alla quale le parti hanno dichiarato di.
riferirsi. In mancanza di espressa dichiarazione si applica la legge che si desume
dalla volonta tacita delle parti emergente dalle clausole del contratto e dall’in-
sieme delle circostanze. Le condizioni richieste per la validita del contratto sono
determinate dalla legge del luogo nel quale il contralto sarebbe stato concluso ».
Per i dati e per ’interpretazione dei lavori preparatori al C.c. del 1942, vedi Panpor-
FELLT ed altri: Codice civile commentato, vol. I, p. 41 ss.; Scerny, Il diritto inter-
nazionale privato nella nuova codificazione, p. 69 ss.; Codice civile - Libro I - Com
mentario (a cura del D’AmELio: la parte considerata & del BALLADORE PALLIERI)
p. 67 ss.

(5%) Vedi sul punto Fepozzi, Il diritto internazionale privato: Teorie ge-
nerali e diritto civile, p. 715.

(85) Particolari affinita col principio accolto nell’art. 13 del Progetto pre-
liminare si sono avute nella dottrina e nella giurisprudenza elvetica. Il Tribunale
federale ha infatti sino al 1951 sottoposto l’accertamento della validita dei con-
tratti alla lex loci contractus, ¢ gli effetti dei contratti alla legge di autonomia.
Solo con una sentenza del 12-2-1952 anche la validita dei contratti venne sottoposta
alla legge indicata dalle parti, concependo come tale, in mancanza di una concreta
indicazione « ce que des personnes raisonnables, placés dans les mémes circonstan-
ces, aursient pensé et voulu» (vedi sul punto Sauser Hani, Expese comparatif,
p. 373-376).

(¢6) Vedi sul punto Aco, Le norme di diritto internazionale privato nel
progetto di Cod. civ., p. 329 ss., per il quale autore I’art. 13 del Progetto preliminare
rifletteva non tanto uno sforzo di conciliare due opposti principi, quanto «la
conseguenza della confusione fra due problemi distinti», e ciog il richiamo ad
una legge straniera e la disciplina del rapporto obbligatorio; e ScERNI, op. cit.,
p. T4. Anche per il Bosco, Le norme di dir. int. privato nel progeito del C.c.
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mente notevole: nell’art. 18 del Progetto definitivo, che cor-
risponde quasi testualmente all’art. 15 delle Disposizioni sulla
applicazione delle leggi in generale, divenuto I’art. 25 nel testo
coordinato, & infatii caduto il capoverso mentre accanto al cri-
terio della volonta venivano adottati due criteri di natura ogget-
tiva. I lavori preparatori non riflettono perd in alcun modo il
deciso cambiamentc nell’indirizzo legislativo, mentre gli altri
mutamenti accolti venivano ampiamente motivati (*'). Cid ha
dato luogo a varie incertezze interpretative, in quanto taluni
scrittori hanno sostenuto che il 2° cpv. dell’art. 13 del progetto
preliminare fosse stato eliminato solo per motivi di semplifica-
zione del dettato legislativo (*°).

italieno, p. 109 ss. il criterio accolto dall’art. 13 nasce « da una confusione fra il
conceito di volonta delle parti in funzione di criterio di collegamento e il con-
cetto di volonta contrattuale »; il che risulterebbe evidente da un’analisi della
Relazione. Invece il Fepozzi, 4ppunti sul progetto di riforma del diritto interna-
zionale privato italiano, ritiene che D’art. 13 trasferisca « dai privati al giudice la
delega legislativa contenente il poiere di indicare la legge regolatrice delle ob-
bligazioni convenzionali », togliendo a questo potere la parte preminente « che da
all’autonomia il suo valore pili importante e piu discusso » (op. cit., pp. 45-46).
I1 Cavacriert (Lezioni di diritto internazionale privato, p. 185) sostiene che la
norma accolia giunga sostanzialmenie a mnegare il principio dell’autonomia delle
parti, che pure solennemente si proclamava. I’ affermazione & perd discutibile:
Part. 13 accoglie in pieno la distinzione positivista fra volontd concepita come
mezzo di richiamo e volonta che disciplina il contratto.

(¢7) Afferma infatti la Commissione reale che « quando sorga contestazione
sull’esistenza stessa del contratto, non & possibile la determinazione di una legge
regolatrice, basata sulla volonta delle parti che essa stessa & oggetto di discassione.
In tal caso & necessario stahilire quale sia la legge regolatrice. E parsa opportuna
la legge del luogo in cui il contratto sarebbe stato concluso. Si sarebbe pctuto
indicare in via subordinata anche la legge comune ai contraenti nel caso che questi
fossero della stessa nazionalitda, ma trattandosi di una ipotesi abbastanza rara ¢&
parso opportuno semplificare il precetto legislativo ». Vedi PANDOLFELLI, op. cit.,
p. 41.

(%8) Vedi Barrapore Parrieri, in D’Amsiio, Codice civile. Commentario,
p. 69, ove si afferma che il problema della valutazione dei requisiti dell’accordo
si risolve richiamando la lex loci actus o la legge mazionale comune e non la
lex fori. Come si ebbe gia occasione di ricordarz la medesima affermazione venne
ripetuta anche recentemente dal MoNAco, in base alla considerazione che la volonta-
richiamo non pud venire valutata in base ad una legge indicata dalle parti, ed &
quindi necessariamente sottoposta agli altri due criteri di collegamento utilizzati
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Rimane da aggiungere come nei lavori preparatori degli
artt. 9 e 10 delle disp. prel. al Codice della navigazione, in cui
si attribuisce alla volonta delle parti una funzione di richiamo
di leggi straniere, non si trovino elementi atti a suffragare 1’una
o D’altra tesi (*°). Si deve pero rilevare il comune convincimento
che tali norme debbano, in linea di massima, interpretarsi te-
nendo conto dei principi generali desumibili dalla interpreta-
zione dell’art. 25 delle disp. prel. al Codice civile ("°).

dalla norma che disciplina le obbligazioni contraltuali, in quanto da tale richiamo
viene esclusa la possibilita dell’applicazione della lex fori (vedi L’efficacia della
legge nello spazio?, p. 227 ss.). Tali opinioni, anche se partono da premesse
diverse, giungono in sostanza al medesimo risultato accolto nella tesi, largamente
diffusa anche in opere recentissime nella dottrina stramiera (vedi ad es. WoOLFF,
Das internationale Privatrecht Deutschlands, p. 13 ss.), per cui dovrebbe in un
primo momento determinarsi un sistema che possa regolare le obbligazioni con-
trattuali, e cid in base a criteri oggettivi; e nell’ambito di quel sistema valutare
la possibilitd attribuita all’accordo delle parti di richiamare, in misura mag-
giore o minore, leggi siraniere. Per un coerente sviluppo delle premesse accolte dal
Perassi e dall’Ago, e quindi per una diversa interpretazione dell’art. 25 vedi invece
Ziccaroi, Note esegetiche, p. 24.

(89) Per I’art. 9 disp. prel. al Codice della navigazione « i contratti di lavoro
della gente di mare, del personale navigante della navigazione interna e del perso-
nale di volo, sono regolati dalla legge nazionale della nave o dell’aeromobile salva,
se la nave o I’aeromobile & di nazionalita straniera, la diversa volonta delle parti ».
Per P’art. 10 « i contratti di locazione, di noleggio, di trasporto sono regolari dalla
legge mnazionale della nave o dell’aecromobile, salva la diversa volonta delle parti ».

(79 In questo senso UpiNa, Le disposizioni preliminari del Codice della
navigazione, p. 58 e, con riferimenti alla dottrina precedente, GIULIANO, Le nuove
norme, p. 39.
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LA VALUTAZIONE DELL’ACCORDO DELLE PARTI
NELL’ORDINAMENTO RICHIAMANTE
E NELL’ORDINAMENTO RICHIAMATO

SommARIO: 13. Premesse generali. — 14. Esame critico delle affermazioni della
dottrina positivista condotto in base alle premesse da essa accolte. —
15. In quale modo ed entro quali limiti I’accordo di volontd venga
utilizzato ai fini del collegamento. — 16. Conseguente necessitd di valutare
l’accordo sia in base alla lex fori che in base alla lex causae. Sul nesso di
pregiudizialitd esistente fra i due giudizi. — 17. Implicazioni relative alla
soluzione accolta. Il nesso di pregiudizialitad e la sua utilizzazione nel diritto
internazionale privato in generale. — 18. Esame della soluzione accolta relati-
vamente alla volonta delle parti in base al testo dell’art. 25 disp. prel. al C.c.
e alla elaborazione della norma. Sul principio adottato nella Convenzione sulla
legge applicabile alle vendite di carattere internazionale di cose mobili. —
19. Analisi di talune dottrine che partono da una critica delle posizioni estreme
della teoria positivista. La tesi del Quadri e la tesi del Bentivoglio. Punti di
contatto fra i due scrittori. Osservazioni circa la valutazione dell’accordo nei
loro piu recenti lavori. — 20. La tesi del Barile. Come nelle teorie degli scrit-
tori presi in esame (e in particolar modo nella teoria del Barile) non si abban-
donino completamente le affermazioni essenziali della concezione positivi-
sta. — 21. Delimitazione del criterio di collegamento dato dall’accordo delle
parti agli aspetti sostanziali della manifestazione di volonta. Come si ponga
diversamente il problema della disciplina dei requisiti formali dell’accordo.
— 22. 11 problema della disciplina dei presupposti e dei requisiti soggettivi
dell’accordo: qualitd di soggetto nelle parti, loro capacitd di diritto e di
agire; e soluzione di esso attraverso il richiamo operato dall’art. 17 delle
Preleggi.

13. Nel capitolo che precede si & cercato di dimostrare come
la tesi accolta dalla scuola positivista italiana non si pessa richia-
mare a dati desumibili dai lavori preparatori: ed in effetti essa, in
modo del resto coerente al metodo di indagine che le & proprio,
si fonda essenzialmente su di un argomento sistematico, sia
pure di grandissimo rilievo. La norma di diritto internazionale
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privato esaurirebbe la propria funzione nel collegamento ad
un diritto straniero, la cui concreta applicazione non esercita
alcuna efficacia rispetio al funzionamento della norma di richia-
mo; quindi D’interpretaziome di cid che attiene alla circostanza
di collegamento non pud venire in alcun modo determinata da
una valutazione propria dell’ordinamento richiamato. Ed an-
che quanto in talune ipotesi — nazionalita delle persone fisiche
e degli enti morali, legge della bandiera per la nave e 1aero-
mobile — il funzionamento della norma di richiamo viene con-
dizionato al concreto modo d’essere di un ordinamento straniero,
quest’ultimo viene configurato come un mero fatto, del tutto
estraneo all’ordinamento richiamante, che non si inserisce nel
precetto e neppure nella previsione della norma di diritto inter-
nazionale privato.

Rispetto al funzionamento della norma che regola la fun-
zione di richiamo esplicata dalla volonta delle parti nel campo
delle obbligazioni contrattuali, la dottrina dominante non con-
figura perd neppure ’esistenza di un fenomeno condizionante
che si attui entro 1’ambito ristretto che fu sopra chiarito: si
precisa infatti come 1’accordo di volonta, assunto quale criterio
di collegamento, non abbia nulla a che fare colla manifestazione
di volonta a cui si ricollega il sorgere del negozio giuridico nel-
I’ordinamento richiamato, in quanto la volonta, considerata qua-
le fonte di un’obbligazione, costituisce ’esercizio di un potere
giuridico di autonomia conferito alle parti da un ordinamento,
il che presuppone venga previamente determinato 1’ordinamento
dal quale discende il potere di autonomia contrattuale ().

La determinazione dell’ordinamento richiamato ad opera
della volonta delle parti si attua quindi in base al rilievo attri-
buito ad una circostanza del contratto, del tutto eguale a qual-
siasi altra venga assunta a criterio di collegamento: si tratta
quindi, secondo il Perassi, di una circostanza di fatto, tanto che

(t) Cosi Morerr1, Elementi, p. 57.
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sarebbe improprio il parlare di un potere di autonomia attribuito
alle parti di richiamare un diritto straniero (°); né, una volta
attuato il richiamo, la valutazione dell’accordo di volonta che
si opera nel sistema richiamato al fine di ricollegarvi un rap-
porto obbligatorio pud influire in qualsiasi modo sul richiamo
stesso (°).

14. Le affermazioni del Perassi, sviluppate dall’Ago e so-
stanzialmente accolte dalla dottrina italiana, non sembrano insu-
perabili, neppure ove se ne accolgano i presupposti. Esse infatti
trovano il proprio fondamento nel dato che ogni sistema giuridico
assume solitamente a circostanze di richiamo fatti ai quali attri-
buisce rilievo in base a concetti tecnico-giuridici caratteristici
di quel sistema, che hanno in esso ed in virti di esso un valore:
ad esempio la determinazione del luogo dove & sorta una obbliga-
zione contrattuale (art. 25, I" comma disp. prel.), soprattutto
nel caso di contratto fra persone lontane, o la determinazione
del luogo in cui & sorta un’obbligazione non contrattuale (art. 25
2° comma disp. prel.) avviene mediante 1’utilizzazione di con-
cetti ed espressioni, ed anche di principi giuridici propri del di-
ritto italiano: almeno cosi ritiene la dottrina italiana prevalente,
in vivace contrasto con molti scritiori stranieri, e cosi ha recen-
temente affermato la Corte di Cassazione (*). Ma se cio & vero
in linea normale, non & meno vero che cid non avviene necessa-
riamente, ¢ nulla vieta ali’ordinamento richiamante di determi-
nare le circostanze di collegamento o i presupposti di esse utiliz-

(%) Cosi Perassi, Sull’autonomia dei contraenti, p. 176.

(%) Sul punto vedi per tutti Aco, Rapporti di obbliguzione, p. 158.

(%) Infatti nella sentenza 18-9-1959 n. 2591 la Corte ha precisato che quando
la norma di diritto internazionale privato pone criteri di richiamo che implichino
un riferimento a norme giuridiche, tale riferimento deve intendersi fatto alle norme
del sistema cui appartiene la norma di richiamo. Il principio & stato di recente
riaffermato dalla Corte Suprema, nella sentenza 27-3-1961, con una motivazione fa-
vorevolmente annotata dal SEReNI, Questioni di diritto internazionale privato in
tema di riconoscimento di figlio naturale.

4. Studi Urbinati, 1960-1961.
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zando le valutazioni di un diverso sistema giuridico : un esempio
classico & dato dalla distinzione in classi delle cose, il che nelle
norme di diritto internazionale privato dell’ordinamento inglese
avviene mediante 1’utilizzazione di espressioni tecnico-giuridi-
che proprie dei diritti continentali e che si richiamano ad istituti
ignoti al diritto materiale inglese (°).

Dal punto di vista logico nulla quindi impedisce che 1’or-
dinamento richiamante nel determinare la circostanza assunta
per il collegamento utilizzi la configurazione che alla circostanza
medesima (nel nostro caso ad un accordo di volontd) viene data
nell’ordinamento richiamato. Si puo quindi porre correttamente
il problema se il diritto internazionale privato italiano utilizzi
o meno i principi che nel sistema richiamato disciplinano 1’ac-
cordo delle parti.

Cosi chiarito il problema, non pud non apparire singolare
la soluzione decisamente negativa che ad esso generalmente
viene data nel campo delle obbligazioni contrattuali, ove il mec-
canismo di richiamo appare perfettamente identico ad altre ipo-
tesi che, secondo la dotirina italiana, costituiscono eccezioni
al principio della valutazione esclusiva del fatto di collega-
mento ad opera del sistema di diritto internazionale  privato.

Si afferma infatii in primo luogo che, per determinazio-
ne della lex fori, le qualifiche relative alla nazionalita della
persona fisica, della nave e dell’aeromcbile debbano venire de-
sunte dalla legge siraniera di cui si discute la possibilita di
un richiamo (°): dalle valutazioni di essa discende quindi la pos-
sibilita che un determinato fatto storico venga o meno utilizzato
ai fini del collegamento.

Ancora piu interessante & il problema della personalita del-

(%) Vedi sul punto MicrLiazza, Aspetti della classificazione dei beni secondo
il diritto inglese, e Sulla legge da cui viene regolata lu classificazione dei beni. Nei
due studi mi sono occupato in modo particolare del problema delle qualificazioni:
ma il fenomeno ha rilievo anche rispetto alla valutazione della circostanza assunta
dalla lex fori per il collegamento.

(8) Cosi MoreLLl, Elementi, p. 43 ss.
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I’ente morale straniero, il cui status o la cui capacita si tratta
di regolare. Anche in questo caso si ritiene impossibile prescin-
dere dalla valutazione del sistema straniero: ma il principio
viene dalla dottrina formulato in maniera parzialmente diversa.
Per uno scrittore infatti (") D’attribuzione della personalita agli
enti collettivi stranieri viene subordinata, in base al principio
desumibile dall’art. 16, 2° comma delle Preleggi, al conferi-
mento all’ente della personalita nell’ordinamento dello Stato
cui esso appare collegato. Le norme straniere in materia non
vengono perd inserite nell’ordinamento italiano per effetto di
una norma di diritto internazionale privato, ma costituiscono
semplicemente il presupposto cui viene condizionato il funzio-
nameto della norma italiana attributiva della personalita. Per
un altro scrittore invece (°) rispetto ad una societa straniera 1’or-
dinamento italiano si limiterebbe — come per ogni valutazione
estranea alla sua sfera spaziale — a riconoscere la realta giuri-
dica creata da un diverso sistema di diritto: I’accertamento del-
P’esistenza di una societd siraniera appare comunque un mere
problema di fatto «nel senso che su esso non incide alcuna
norma nostra ».

Alle teorie qui considerate ed alle teorie analoghe sostenute
sulla base del Codice civile del 1865 & comune la convinzione
che il modo di essere del sistema italiano di diritto internazio-
nale privato venga, in taluni casi, condizionato dall’esistenza
di valutazioni operanti in altri sistemi: sia che tali valutazioni
condizionino immediatamente il funzionamento della norma di
diritto internazionale privato, sia che esse si limitine a circo-
scrivere 1’ambito di applicazione delle norme materiali. Senon-
che tali teorie cercano di escludere che la struttura stessa della
norma di richiamo possa venire determinata da tali valutazioni.

(7) Cosi MoreLLl, Elementi, p. 86. In senso analogo il DURraNTE, La prova
del diritto straniero, p. 83, ritiene che quesio caso configuri una ipotesi di fatto
in cui la valutazione straniera si inserisce nella valutazione della norma interna.

(8) Cosi Carororti, La nazionalita delle societa, pp. 144-145.
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Queste ultime rimangono pur sempre elementi di fatto estranei
alla norma di diritto internazionale privato e non vengono con-
siderate come oggetto della fattispecie della norma. In materia
di obbligazioni contrattuali, invece, si nega una qualsiasi rile-
vanza alla valutazione dell’ordinamento estraneo nonostante che
i dati del problema appaiano identici a quelli dei problemi rela-
tivi alla persomalitda delle persone fisiche e delle navi ed alla
personalita degli enti collettivi.

15. La prima considerazione che deve farsi per risol-
vere il problema proposto & relativa alla possibile identita del-
I’accadimento storico — mnella specie un accordo di volontd —
che viene utilizzato dalla lex fori ai fini del collegamento, e dal-
I’ordinamento richiamato per disciplinare un insieme di situa-
zioni giuridiche. Da un medesimo accadimento storico discendo-
no quindi in due ordinamenti differenti, ma collegati 1’uno al-
I’altro, due conseguenze diverse: strumentali le une, e materiali
le altre; e si ponga in risalto il fatto che le prime vengeno ricol-
legate all’accordo dalla norma di diritto internazionale privato
solo in funzione della disciplina materiale che ad esso verra at-
tribuita mediante il richiamo di leggi stramiere.

Quale rilievo assumano queste considerazioni, lo si puo
determinare confrontando il funzionamento del ecriterio dato
dalla volonta delle parti cen il funzionamento di un qualsiasi
altre eriterio di richiamo, rispetio al quale la dottrina tradizio-
nale ritenga non possa avere influenza la valutazione propria
dell’ordinamento richiamato. Quando ad es. si utilizza il cri-
terio del luogo di conclusione di un contratto, si assume quale
circostanza di collegamento una determinata individuazione spa-
ziale di un accordo di volontd mentre il sistema richiamato dovra
valutare la validita dell’accordo medesime e, ove questa sussista,
le conseguenze di esso. Nessun giudizio circa la validita dell’ac-
cordo potra pertanto influire sul collegamento, ben potendesi
accertare il luogo di conclusione di un contratto in maniera del
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tutto indipendente dall’accertamento della validita di esso. Il
fatto wutilizzato per il collegamento ed il fatto utilizzato dalla
legge richiamata per disciplinare il comtratto, pur presentando
interferenze ed essendo legati da un mnesso di condizionamento,
possono pertanto venire valutati in modi del tutto estranei e
distinti.

Quando invece il fatto rilevante che si utilizza ai fini del
collegamento viene dato da un accordo di volonta, questo si iden-
tifica col fatto che viene valutato nell’ordinamento richiamato
per dedurne I’idoneita o la inidoneita a produrre effetti giuri-
dici. La valutazione della sussistenza dei requisiti di validita
dell’accordo avviene poi nella lex fori, come gia si & visto, solo
allo scopo di effettuare un richiamo, il quale esercita quindi una
funzione strumentale rispetto alla valutazione che l’interprete
da circa il fatto medesimo, ai fini della disciplina degli effetti
dell’obbligazione.

Nel caso dell’accordo di volonta, in cui la funzione del ri-
chiamo si attua utilizzando lo strumento stesso a cui si ricollega
il sorgere di situazioni giuridiche materiali, appare estrema-
mente felice proprio 1’espressione « strumentale », assunta per
dedurne la designazione della corrente pubblicistica della mo-
derna scuola italiana di diritto internazionale privato, e con cui
si mette in rilievo come la valutazione giuridica delle circostanze
di collegamento venga effettuata solo per concretare lo strumento
mediante il quale si determina un sistema estraneo aito a porre
una serie di valutazioni sostanziali (°).

Nel disciplinare ai fini del collegamento un accordo di vo-
lonta, la norma di diritto internazionale privato pud indubbia-
mente prescindere dalla valutazione che il diritto straniero ri-
chiamato dia circa la validita dell’accordo. Ma dato il carattere
strumentale proprio della funzione di collegamento, e dato che
per essa si utilizza il medesimo accadimento storico utilizzato

(?) Per le caratteristiche della corrente strumentalistica (o pubblicistica) vedi
supra, cap. II, nota 40.
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nel diritto straniero per ricollegarvi il sorgere di situazioni giu-
ridiche materiali, sembra corretto richiedere che un tale atteg-
giamento del sistema richiamante debba venmire rigorosamente
dimostrato, essendo evidente la supposizione contraria, che la
norma di diritto internazionale privato intenda attribuire al
fenomeno, utilizzato nei due sistemi, un valore ed una disci-
plina che non prescindano da quelli propri del sistema
estraneo (*°).

Se le esigenze di valutazione unitaria di un medesimo feno-
meno, e la considerazione del fine strumentale che & proprio
della funzione del collegamento rispetto alla disciplina concreta
di un rapporto costituiscono argomenti di notevole rilievo ri-
spetto alla dimostrazione che c¢i si & proposta, un argomento
di peso ancor maggiore viene desunto dalla struttura propria
della norma di cui al primo comma dell’art. 25 delle Preleggi.

Caratteristico di tale disposizione & il fatto che in esso la
volonta esplica una funzione del tutto analoga, ai fini del ri-
chiamo, a quella propria degli altri due mezzi di collegamento
previsti: nazionalita comune delle parti e luogo in cui il con-
tratto venne perfezionato. Sembra pacifico che il legislatore del
1942 abbia distinto i tre strumenti di collegamento previsti per
la disciplina delle obbligazioni contrattuali solo in base al prin-
cipio della specialita. La struttura della norma vigente distingue
in maniera essenziale la disciplina in essa accolta da quella pro-
pria dell’art. 9 delle Preleggi del 1865. Per la norma abrogata,
almeno secondo I’cpinione del tutto prevalente, i mezzi di colle-
gamento diversi dalla volontd delle parti ed ivi previsti opera-
vano pur sempre in base ad una presunzione di volonta, il che
risultava chiarissimamente da una interpretazione letterale della
porma e da una ricerca della volonta del legislatore (**). Se-
condo le norme vigenti invece ognuno dei criteri di collega-

(1%) In senso sostanzialmente analogo al testo vedi BawiLE, Collegamento
(Criteri di), p. 537.
() Sul punto vedi gli scritti e le sentenze ricordate nel paragrafo 6°.
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mento accolti in materia di obbligazioni contrattuali viene posto
indipendentemente da una qualsiasi presunzione, e l'interprete
deve scegliere fra di essi unicamente in base al criterio della
specialita.

Che tale costruzione neitamente caratterizzi l’art. 25 nei
confronti dei principi accolti nei diritti stranieri, ¢ dimostrato
da un esame degli altri sistemi, in cui il principio per cui solo
la volonta delle parti riferita ad un contratto in qualche modo
collegato al sistema dell’interprete puo costituire un mezzo di
collegamento, non mi sembra sia stato del tutto superato; il che
ritengo possa affermarsi sia per il diritto tedesco (**) quanto per
il diritto francese (*°) e per il diritto inglese (**), che pure ha
seguito un’autonoma linea di sviluppo nel chiarire la distinzione
fra la teoria oggettiva e la teoria subiettiva (*°). L’adozione del
criterio della volonta delle parti cosi come & accolto dal legisla-
tore italiano conduce, in base al principio della specialita, a
conseguenze del tutto singolari: infatti qualora 1’esistenza di
una manifestazione di volontd non sia sicuramente dimostrabile

(12) Particolarmente utile a questo riguardo ’excursus dottrinale e giurispru-
denziale contenuto nella sentenza dell’OBErLANDGERICHT HAMBURG, 30-12-1953, di cui
vedi soprattuito a pag. 64: « Wie neuerdings der Bundesgerichishof in Uberein-
stimmung mit dem iiberwiegenden Schrifttum mit Recht ausgesprochen hat, handelt
es sich dabei nicht um die psychologische Erforschung subjecktiver Vorstellungen
der Parteien und ihre Erginzung im Wege psychologischer Finktionen, sondern um
eine objektive Interessenabwigung ». Sul punto vedi anche RaapE, Internationales
Privatrecht, p. 458, che mette in rilievo come la parte sia pitt un ausiliare che
una guida del giudice.

(*?) Nel diritto francese vedi ora la fondamentale indagine condotta, in base
anche a larghi elementi di diritto comparato, dal Batirror, Subjectivisme et objecti-
visme, cui rimando per un’amplissima bibliografia. Come chiarisce il BaTtiFrorL
(op. cit., p. 41), la differenza fra le due opposte concezioni consiste in cid che
« pour les subjectivistes la singularité de chaque cas peut présenter un réunion
des circonstances expressives de la volonté raisonnable des parties, tandis que les
objectiviste en D’absence de toute volonté effective probable se rapporteront aux
présomptions généraux ».

(14) Vedi soprattutto Privy Councin, Vita Food Case, e su di esso, olire
BaTIFFOL, op. cit., MANN, The proper law of the contract, e Morris, The proper
law of a contract, a reply, il quale pero giunge a conclusioni leggermente diverse.

(%) Vedi soprattutto Morris, op. cit., p. 207.
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in base alle normali regole sulla prova, 1’interprete dovra ricor-
rere ad uno dei criteri di carattere oggettivo previsti nel 1° com-
ma dell’art. 25 delle Preleggi. £ quindi possibile che 1’inter-
prete ricorra, nell’interpretare la norma, sia a presunzioni sem-
plici che a presunzioni legali: comunque 1’interprete deve ten-
dere a ricostruire la vera, e non la «ragionevole » volonta dei
contraenti.

Questi rilievi non vengono superati, ma semmai rafforzati,
dal fatto che attualmente nel diritto particolare di origine con-
venzionale sta per entrare in vigore, nel sistema italiano, una
norma diversa, sicuramente ispirata al criterio oggettivo: mi
riferisco all’art. 1, u.c., della Convenzione firmata all’Aja il
15 aprile 1958 sulla legge applicabile al trasferimento della
proprieta in caso di vendita a carattere internazionale di beni
mobili materiali, ratificata e resa esecutiva a decorrere dalla
sua entrata in vigore, con legge 7 dicembre 1960 n. 1622 (°).

Il principio della specialita opera perd nel sistema del di-
ritto internazionale privato in coordinamento con un altro prin-
cipio generale, quello del favor acuts. Quest’ultimo principio
venne sinora amalizzato in relazione all’art. 26, a preposito
della forma degli atti, ma esso non pud non intendersi operante
in tutto il sistema del diritto internazionale privato, e quindi
anche rispetto al funzionamento dei singoli criteri di richiamo,
in quanto c¢id discende dalla concezione volontaristica accolta
nelle disp. prel. circa la natura degli atti di diritto privatoe. 1l
richiamo attuato, in materia di obbligazioni contrattuali, me-
diante la volonta delle parti, deve quindi ritenersi efficace solo a
condizione che esso porti ad una disciplina concreta del rap-
porto, non ad una nullita di esso. Quando la volonta delle parti

(18) Per I’art. 1, ultimo comma della Convenzione, « la seule déclaration
des parties relative a 1’application d’une loi ou a la compétence d’un juge ou
d’un arbitre, ne suffit pas 3 donner a la vente le caractére international au sens
de Y’al. I du présent article ».

Per le relazioni parlamentari alla legge di ratifica, vedi Le Leggi, 1961, p. 55.
La Convenzione entrerd in vigore al deposito del quinto strumento di ratifica,
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¢ inidonea, secondo 1’ordinamento richiamato, a dar vita ad
una obbligazione, il mezzo di collegamento dato dall’accordo
non opera, e riprendono vigore i due criteri obbiettivi previsti
nella norma di richiamo.

* Un rapporto fra il principio accolto nell’art. 25 e ’art. 26
disp. prel. venne individuato e ampiamente analizzato dal Qua-
dri (*"). Senonche per questo scrittore & il principio che si ri-
chiama alla autonomia della volonta, posto nell’art. 25 delle
Preleggi a fornire un criterio di interpretazione per la norma
relativa alla forma degli atti: mentre a chi scrive sembra che il
criterio liberale posto nell’art. 26 debba venire utilizzato nel-
I’interpretazione di tutto il sistema italiano di diritto interna-
zionale privato, e quindi anche della norma relativa alle obbli-
gazioni contrattuali, rispetto al funzionamento del criterio dato
dalla volonta delle parti. L’esattezza della tesi &, mi sembra, di-
mostrata, oltre che da una ricostruzione storica dell’evoluzione
del diritto italiano in materia di forma degli atti (*°), soprat-
tutto da una considerazione d’ordine sistematico. Qualora infatti
per il diritto italiano un accordo di volonta sia considerato idoneo
ad effettuare un collegamento ad un sistema estraneo, costituisce

(") Vedi Quapri, Sulla legge applicabile alla « forma » dei negozi giuridici,
particolarmente a p. 247 ss.

(%) La disciplina della- forma degli atti mediante un collegamento diverso
da quello del luogo di stipulazione era infatti possibile in quanto la materia
rientrava nel diritto volontario secondo I’art. 9 disp. prel. al C.c. del 1865
(vedi sul punto Mancint, De lutilité de rendre obligatoires..., p. 302): ma &
altrettanto vero che il principio venne radicalmente modificato nel sistema di
diritto internazicnale privato vigente, in cui il favor actus discende dalla con-
cezione accolta circa la natura del negozio giuridico (vedi MicLiazza, La disci-
plina della forma degli atti di ultima volonta nel diritto intenazionale privato,
in particolare a p. 198 ss.). La concezione stessa & un presupposto di tutto il si-
stema italiano di diritto internazionale privato; e deve quindi coperare anche ri-
spetto all’art. 25 delle disp. prel. Occorre perd notare come la concezione prece-
dentemente accolta fosse comune a molti sistemi stranieri, in cui ad es. i principi in
materia testamentaria, concernenti quindi sia la forma che la sostanza dell’aito, si
fanno discendere da una manifestazione di volontd del disponente: sul punto vedi
da ultimo WENCGLER, Cours général sur le droit international privé. tenuto all’Acca-
demia dell’Aja nell’estate 1961, a p. 51 dell’edizione litografata.



58 AvLEssANDRO MHGLIAZZA

una vera incongruenza il fatto che il richiamo cosi effettuato
porti in definitiva a considerare improduttivo di effetti giuridici,
in quanto privo dei requisiti di validiia, un accordo che si con-
sidera invece valido ai fini di un richiamo, e che viene discipli-
nato mediante una legge scelta dalle parti sul presupposto, ap-
punto, della sua validita.

Altri argomenti a favore della tesi qui sostenuta possono
venire forniti da un esame circa I’evoluzione della norma che
disciplina le obbligazioni contrattuali nel diritto internazionale
privato italiano.

E fuor di dubbio che la norma di cui all’art. 9 delle Preleggi
del 1865 — figlia legittima del pensiero del Mancini, come effica-
cemente ha scritto il Gutzwiller (**) — volesse attribuire alla
legge scelta dalle parti la disciplina dei requisiti di validita del-
P’accordo e degli effetti delle obbligazioni contrattuali (*°). Ma
¢ altrettanto indubbio che tale legge dovesse venire determinata
non in virta di un richiamo effettuato dal sistema dell’interprete,
ma in virtu di un principio al quale non veniva atiribuita natura
normativa.

Senonché una interpretazione della norma, a cui coopera-
rono in diversa misura, dal Gabba, dal Fusinato e dall’Anzi-
lotti sino al Perassi e agli ultimi esponenti del pensiero positi-
vista, tutti gli scrittori italiani piu significativi, ha sostenuto
come il richiamo di un ordinamento straniero mediante un ac-
cordo di volonta delle parti possa avvenire solo in quanto tale
accordo operi in virtu di una norma del sistema di diritto inter-
nazionale privato. La volonta delle parti si & cosi inserita nella
fattispecie della norma richiamante.

A questo punto assume rilievo una osservazione tante volte
ripetuta dalla dotirina straniera, e rielaborata in Italia dagli au-
tori che hanno analizzato con particolare attenzione il fenomeno

(1%) GurzwiLLER, Das Kaufrecht, p. 21.
(20) Sul punto vedi per tutti la serrata critica che I’ANZILOTTI muove al
Diena, ne Il principio dell’autonomia dei contraenti..., pp. 628-637.
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dell’autonomia privata, soprattutto dal Perassi, dal Betti e dal
Balladore Pallieri. Nelia maggioranza dei casi le parti non voglio-
no attuare col loro accordo una autonomia strumentale, bensi
un’autonomia materiale: ossia vogliono disciplinare in un de-
terminato modo, mediante una indicazione indiretta, gli obblighi
e di diritti nascenti da un contratto.

Se ne deduce che la norma di diritto internazionale pri-
vato, assumendo nella propria fattispecie 1’accordo delle parti,
non possa che assumerlo cosi come esso &: ossia come diretto
a regolare il contenuto di un rapporto obbligatorio che si pre-
sume sorto validamente. Qualora 1’accordo sia invece sorto in
modo invalido, esso non puo inserirsi nella fattispecie della nor-
ma richiamante e determinare il funzionamento. La nullita del-
I’accordo secondo il diritto indicato dalle parti costituisce quindi
una condizione impeditiva al funzionamento del mezzo di ri-
chiamo dato dalla volonta delle parti, con la conseguenza che
Pinterprete dovra ricorrere agli aliri mezzi di collegamento di
natura oggettiva previsti dall’art. 25 delle disp. prel. al C.c.

In tale modo si riprende, deducendone pero una configu-
razione e conseguenze del tutto diverse, la obbiezione del Sa-
vigny (*'), per cui non si potrebbe dichiarare la nullita di un
contratto in base ad una legge che le parti hanno scelta proprio
per ricollegare al contratto conseguenze giuridiche. Sembra in-
fatti che sia incoerente attuare un richiamo ad una legge che
porti a negare qualsiasi conseguenza positiva al richiamo mede-
simo; e con cid si configura necessariamente un inserimento
nella fattispecie della norma di diritto internazionale privato di
valutazioni proprie del diritto straniero richiamato.

16. Cio essendo chiarito, sembra che il ragionamento debba

condurre in un vicolo cieco, e prende rilievo 1’obbiezione mossa
con estrema chiarezza dalla dotirina prevalente tutte le

(2Y) Vedi Sxvieny, Sistema del diritto romano attuale, Vol. VIII, p. 276 ss.
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volte che si cerca di utilizzare una valutazione propria del sistema
richiamato nell’ordinamento richiamante: non & — si dice —
logicamente possibile utilizzare ai fini di un richiamo un giu-
dizio proprio di un sistema che si pud determinare solo attra-
verso quel richiamo. Quest’ultimo viene pertanto necessaria-
mente effettuato dall’ordinamento richiamante in base a criteri
del tutto autonomi (**): per evitare questa costruzione occor-
rerebbe togliere ogni carattere normativo al procedimento del
richiamo di norme straniere.

L’obbiezione, formulata specificamente in materia di qua-
lificazioni ma valida anche a proposito dell’indicazione delle
circostanze di collegamento, non & insuperabile in quanto
Pinterprete puo utilizzare comulativamente ed in modo logica-
mente corretto i giudizi operanti in due sistemi, ’uno dei quali
richiami 1’altro per la valutazione del medesimo fatto (*°).

Si tenga presente la tecnica propria dell’interprete della
norma di diritto internazionale privato nel risolvere le que-
stioni pregiudiziali, la cui soluzione condiziona la possibilita
stessa che si attui, rispetto ad una questione principale, il col-
legamento previsto nella norma. E- questa la configurazione che
si deve attribuire al nesso di pregiudizialita nel diritto internazio-
nale privato, come ho cercato di dimostrare in un precedente
lavoro (*%).

(22) Vedi per tutti, a proposito del problema delle qualificazioni, Aco,
Teoria del diritto internazionale privato, p. 149, per cui « significherebbhe cadere
nell’assurdo... di voler trarre principi di interpretazione da un ordinamenio che
& appunto quello che si tratta di determinare ».

(?%) E appena il caso di avvertire che il fenomeno qui descritto non ha nulla
a che vedere con il diverso fenomeno che si attua quando la norma di diritto
internazionale privato utilizza simultaneamente due ¢ piu criteri di collegamento
a sistemi stranieri. La dottrina parla in questo case di rinvio cumulativo in senso
proprio, mentre parla di rinvio in senso improprio quando la norma di diritto
internazionale privato prende in considerazione contemporaneamente le norme di
un sistema straniero e le norme materiali del proprio sistema. Su tali figure vedi
MarintTorpl, La legge regolairice della ricerca del genitore naturale ed il sistema
del rinvio cumulativo, pp. 398-399 e la bibliografia ivi citata.

(24) Micriazza, Le questioni pregiudiziali nel diritio internazionale pri-
vato, cui rimando per la bibliografia anteriore. Sul medesimo argomento hanno
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E noto il caso risolto dalla Corte di Cassazione francese e che
attiro D’attenzione della dottrina sul problema della pregiudi-
zialita. Si tratiava di determinare se un rapporto di filiazione
adottiva, I’accertamento del quale condizionava 1’attuazione del
richiamo alla legge successoria effettuato dalla lex fori, dovesse
venire disciplinato mediante il richiamo previsto da quest’ul-
tima per 1’adozione, o secondo il sistema richiamato per la
disciplina della successione (*°). L’esame di questo caso permette
di determinare I’analogia e le differenze con 1’utilizzazione della
volonta delle parti.

Nell’ipotesi di successione di un figlio adottivo si verifica
un nesso di pregiudizialita necessaria, in quanto l’interprete
non pud attuare il collegamento previsto dalla norma di diritto
internazionale privato se prima non abbia determinato se 1’ado-
zione & stata o meno validamente costituita.

Nel caso che qui interessa il nesso di pregiudizialita ha in-
vece un carattere del tutto diverso, in quanto il collegamento puo
in ogni caso affettuarsi, ma una volta che esso sia avvenuto la
sua efficacia pud venire paralizzata dalla risoluzione che la
medesima questione, gia risolta ai fini del collegamento e che
concerne la determinazione se la volontd sia o meno wvalida,
trova nell’ordinamento richiamato. L’interprete deve pertanto
ricorrere agli altri criteri previsti nella norma di collega-
mento: la nazionalitd comune delle parti e il luogo di sti-
pulazione del contratto. Essendo impossibile 1’utilizzazione del
criterio speciale, si dovra ricorrere ai criteri di collegamento piu
generali (*°).

successivamente scritto nella dottrina italiana VENTURINI, Le questioni pregiudi-
ziali, BENTIVOGLIO, Questione preliminare e validita di un matrimonio poligamico
ai fini di una successione mortis causa, PAuU, Caratteri del riconoscimento di
situazioni giuridiche straniere nell’ordinamento italiano, p. 12, ed Aco, Convenzione
dell’ Aya sul matrimonio e questioni pregiudiziali in una recente sentenza.

(2%°) Vedi il provvedimento della Cuampre bpEs Requites, 21-4-1931,
e, su di esso, particolarmente la nota del NiBover e da ultimo De Nova, Con-
siderazioni comparative sull’adozione in diritto internazionale privato, pp. 262-266.

(28) Circa il carattere speciale del mezzo di richiamo dato dalla volonta
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Se nei due casi ipotizzati appare diversa la ragione che
determina il rapporto di pregiudizialita, identica & la struttura
del nesso che intercorre fra la soluzione della questione princi-
pale e della questione pregiudiziale, ed identico & il procedimento
logico seguito mnella soluzione di esse (*'). In entrambi i casi
si risolve in un modo o in un altro una questione (& idoneo un
accordo di volontd, secondo il sistema di diritto internazionale
privato, ad effettuare un collegamento ad un altro sistema?) a
seconda del modo con cui viene risolta una questione diversa
(& I’accordo di volonta idoneo, secondo la legge richiamata, a
far sorgere un’obbligazione contrattuale?), il giudizio circa la
quale condiziona il primo.

Il potere che le parti esplicano mediante ’indicazione di
una legge straniera inserisce quindi nella fattispecie pre-
vista dalla norma una valutazione concreta, la quale assume un
valore preminente rispetto alle alire circostanze obbiettive ri-
chieste dalla norma medesima (*%).

A questo punto & necessario rilevare come la priorita fra
la soluzione della questione principale rispetto a quella pregiu-
diziale sia una priorita logica, non una priorita storica; e cio
tanto nell’ipotesi che si & chiamata di pregiudizialita necessaria
quanto nell’ipotesi che piu direttamente interessa questo studio:
anzi sotto il profilo storico la questione pregiudiziale si pone
per prima all’interprete. Ed infatti ’interprete considerera che
Tizio, figlio adottivo di Caio, succeda a costui per successione
legittima in base alle disposizioni di una legge straniera richia-

delle parti nei confronti dei due criteri oggettivi di-cui all’art. 25 delle Preleggi,
ha insistito il Guardasigilli nella presentazione del testo definitivo delle disposi-
zioni preliminari, mettendo anzi in rilievo come le modificazioni intervenute
tendessero, appunto, a precisare tale carattere (PANDOLFELL! ed altri, Codice civile -
Libro I, p. 43).

(27) Circa la sostanziale identita del nesso pregiudiziale nelle varie ipotesi
esaminate dalla dottrina restano tuttora valide le considerazioni del MENESTRINA,
La prejudiciale nel processo civile; p. 27 ss.

(28) Per una configurazione generale del fenomeno vedi Mailorca, Fatto giu-
ridico - Fattispecie, col. 116.
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mata per disciplinare la successione di Caio (questione princi-
pale), solo se accertera che un rapporto di filiazione fra Tizio
e Caio si & validamente costituito (questione pregiudiziale): ove
¢ chiaro che la soluzione della questione pregiudiziale logica-
mente precede la soluzione della questione principale, ma sto-
ricamente segue ad essa, in quanto l’interprete condizionera il
richiamo ad una legge che disciplini la questione successoria, da
lui gia effettuato in via di ipotesi e come tale chiarito in ogni
sua conseguenza, alla soluzione che sia per essere data relativa-
mente alla questione pregiudiziale.

Analogamente quando la norma di diritto internazionale
privato assume la volonta delle parti quale mezzo per attuare
un richiamo ad un sistema estraneo, 1’interprete potra condizio-
nare 1’utilizzazione ai fini del collegamento di un fatto storico,
I’accordo delle parti, alla soluzione della questione relativa
alla validita dell’accordo nell’ordinamento richiamato secondo
il seguente schema: 1’accordo di volonta « X » & giuridicamente
idoneo e valido nell’ordinamento del giudice (A) a richiamare
per la disciplina delle obbligazioni che ne derivano il sistema
«B», a condizione che nel sistema « B» 1’accordo di volonta
possieda i requisiti sostanziali richiesti perché ad esso venga
ricollegata la nascita di un rapporto d’obbligazione contrattuale.
In caso contrario !’interprete ricorrera ad uno dei criteri di
collegamento di caratitere oggettivo previsti dal-legislatore. Per-
tanto il collegamento alla legge scelta dalle parti potra in linea
concreta venire effettuato solo a condizione che ’accordo sia
idoneo per I’ordinamento richiamante a produrre il collegamento,
e possieda inoltre i requisiti richiesti per dar vita all’obbliga-
ziene secondo il sistema richiamato.

17. La soluzione accolta in queste pagine discende insieme
dalla esigenza di attuare una disciplina giuridica che si adegui
alla reale fisionomia della situazione utilizzata nella fattispecie
prevista dalla norma, valutando in maniera armonica un acca-
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dimento, e insieme dalla necessita di graduare logicamente le
varie fasi del procedimento d’interpretazione della norma che
prevede la volonta quale mezzo di richiamo. A questo fine
¢ stato posto in rilievo il nesso di pregiudizialita che collega i
giudizi propri della lex causae e della lex fori relativamente al
medesimo accadimento storico.

L’utilizzazione della figura della pregiudizialita sembra
quindi potersi effettuare in maniera pitt ampia di quello che non
sia avvenuto sino ad ora, in modo da abbracciare la disciplina
delle fattispecie complesse nelle quali il giudizio su di un
elemento condiziona il giudizio di aliri elementi che da un punto
di vista logico si pongono in un momento successivo.

Nel problema specifico della disciplina della circostanza di
collegamento che si identifica nella volonta delle parti il pro-
cedimento qui delineato comporta un’analisi prevalentemente
tecnica della norma di diritto internazionale privato che prevede
quale circostanza di collegamento 1’accordo di volonta. Dall’ana-
lisi discendono due conseguenze: in primo luogo si sposta il rap-
porto fra fattispecie e precetto della norma di diritto internazio-
nale privato adeguando la parte dispositiva della norma alla previ-
sione, ed in secondo luogo si viene a considerare in modo diverso
da quello tradizionale il problema dell’efficacia reciproca delle
varie circostanze di collegamento previste nell’art. 25 delle Pre-
leggi, in quanto si chiarisce come si imponga il ricorso a circo-
stanze obbiettive tutte le volte in cui la volonta & inidonea, secondo
la lex causae, a produrre effetti giuridici (*°). Anche un esame di

(2°) Per quanto risolto in modo diverso che non in queste pagine il pro-
blema dell’efficacia reciproca dei vari mezzi di richiamo previsti nell’art. 25, I com-
ma delle Preleggi, venne subito rilevato dalla dottrina italiana. Per un’imposta-
zione tradizionale del problema, vedi le precise considerazioni del DEcreva, I cri-
teri di collegamento complementari e sussidiari nel diritto internazionale privato.
E interessante nello scritto del Decleva D’affermaziore, riferita all’autonomia delle
parti, per cui « la rilevanza di una circostanza ulteriore di collegamento viene a
giustificarsi... per D’irrilevanza della priore, la quale sarebbe data dalla impossi-
bilita giuridica della norma di d. i. p. di produrre V’effetto suo proprio (op. cit.,
p. 12 dell’estratto) » e 1’ulteriore affermazione secondo cui una situazione perfet-
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quest’ultimo problema richiama pertanto alla necessita di com-
piere un’indagine di carattere formale circa la norma di diritte
internazionale privato per adeguarla allo scopo concreto che
essa si propone e all’interesse che essa disciplina, il che d’al-
wronde era gid stato da vario tempo esplicitamente sostenuto in
linea generale dalla dottrina italiana (*°).

Se il problema dell’autonomia delle parti si risolve in
un problema di tecnica interpretativa della norma di collega-
mento nei limiti sopra chiariti, non sembra invece che la solu-
zione di esso possa presentare rilievo per la soluzione del pro-
blema generale della natura del richiamo a leggi straniere, e nep-
pure venire determinata dalle tesi che si accolgano in questa ma-
teria. E stata invero, rispetto ai casi di pregiudizialita necessaria,
sostenuta la tesi per cui la risoluzione delle questioni pregiudi-
ziali secondo la lex causae si imporrebbe ove si attribuisse al
richiamo effettuato dalle norme di collegamento la natura di ri-
chiamo in senso formale e sarebbe invece da respingere ove
fosse accolta la concezione del richiamo in senso materiale (**).
Ma la tesi urta contro un’obbiezione difficilmente supera-
bile, perché anche se si concepisse il diritto straniero come
punto di riferimento per la creazione di norme materiali interne e
cioe come oggetto di un richiamo in senso materiale, indaubbia-

tamente analoga si verifica rispetto all’art. 26 disp. prel. (op. cit., p. 13). Senon-
ché I’autore non spiega quando si abbia « lirrilevanza della priore circostanza »
data dall’accordo delle parti. Tutta la dimostrazione del Decleva & comunque
ricollegata alla premessa, per cui ’applicazione della norma di d. i. p. sarebbe
condizionata dalla circostanza di collegamento, e non dal carattere di estraneita,
il quale « serve se mai a determinare, in guisa preliminare e meramente negativa,
I’ambito di applicazione delle norme sostanziali interme » (op. cit., p. 10).

(3%) Su tale necessitd hanno particolarmente insistito lo Ziccaroi, Il valore
del diritto straniero nell’ordinamenio nazionale, p. 9, e Iniroduzione critica al
diritto internazionale, p. 18, e lo SperbuTI, Sul valere del diritto straniero nell’or-
dinamento nazionale, p. 53 ss.

(3Y) Vedi in questo senso SPERDUTI, Funzione delle norme di diritto inter-
nazionale privato e rilevanza interna degli atti stranieri di amministrazione pub-
blica, p. 230, nota 2. Per un esame critico dell’affermazione dello Sperduti, vedi
Pavu, Caratteri del riconoscimento di situazioni giuridiche straniere nell’ordina-
mento nazionale, p. 20.

5. Studi Urbinati, 1960-1961.
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mente esso verrebbe utilizzato dall’art. 25 delle Preleggi as-
sumendo nella fattispecie della norma di richiamo la disci-
plina, propria di quel diritto, dei requisiti dell’accordo, e quindi
opererebbe rispetto al procedimento nazionale che porta a tale
creazione.

Cosi posto il problema della valutazione dell’accordo delle
parti, si supera 1’argomentazione tradizionale, secondo cui il
prescindere dalla valutazione della lex causae circa i requisiti
dell’accordo comporterebbe 1’inconveniente di considerare ini-
donea a produrre effetti sostanziali quella medesima volonta
che era stata ritenuta capace di attuare un collegamento: argo-
mentazione questa che venne largamente considerata in dottrina
e in giurisprudenza ove, come gia ebbi a rilevare, ’utilizzazione
dell’ordinamento richiamato per giudicare della validita dell’ac-
cordo & maggiore o minore, ma non viene esclusa se non rarissi-
mamente (). _

Talvolita perd 1’argomento venne utilizzato proprio sul
piano della tecnica interpretativa. Si pensi all’affermazione,
su cui hanno insistito particolarmente il Mayer e il Batiffol (*°),
che la volonta, concepita come mezzo di collegamento, si puo
difficilmente isolare dalla volonta che da vita al contratto, dal
che si dedusse che occorre desumere dai medesimi indici
I’esistenza di una volenta cui & da attribuirsi 1’'una o 1’altra
funzione. E si consideri pure come non diversa sia la posizione
degli scrittori che hanno preso in esame i casi caratteristici dei
sistemi anglosassoni in cui la volonta del de cuius viene utiliz-
zata per il richiamo della legge regolatrice degli effetti della suc-
cessione. Anche in questo caso dal rilievo che nei due sistemi

viene utilizzato sia pure a scopi diversi un medesimo accadi-

(32) Per un’ampia esposizione dei dati dottrinali e giurisprudenziali sul
punto vedi da ultimo ARMINJON, Précis de droit iniernational privé, Vol. II,
p- 279 ss.

(33) Maver, Zur Parteiautonomie als Kollisionsnorm, p. 108; BarirroL, Les
conflits des lois en matiére de contrats, p. 69 ss.
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mento storico — la volonta del de cuius — si dedusse la neces-
sitd di valutare in modo unitario quel fatto (**).

L’impostazione del problema o di problemi analoghi nei
sistemi stranieri, conferma come le esigenze di politica legisla-
tiva si richiamino in ultima analisi a considerazioni piu generali,
a cui si riferiscono anche i procedimenti di tecnica interpreta-
tiva. Sotto questo profilo merita qualche considerazione ulteriore
I’esigenza, sopra illustrata, di riconsiderare il rapporto che inter-
corre fra i vari elementi della norma di diritto internazionale
privato, e fra i momenti della dinamica di attuazione della norma
medesima.

Lo sforzo in questo senso verso cui sembra si avvii la dottrina
italiana di diritto internazionale privato non deve considerarsi
come un atteggiamento isclato, bensi deve venire inserito in
quella tendenza, propria e della teoria generale del diritto e
dei cultori delle varie discipline giuridiche particolari, che tende
a stabilire su di un piano logico come la norma reagisca sul
mondo dei fatti ed in qual modo li utilizzi sul piano del di-
ritto (*°). La tendenza presenta un interesse del tutto particolare
in quanto viene condivisa da scrittori che assumono, rispetto al
problema del diritto in generale, atteggiamenti diversi, e

(*4) Vedi CHANCERY DivisioN, 6-7-1945, e sulla sentenza la mia nota L’auto-
nomia della volonta nel campo delle successioni. Sul punto vedi inoltre CHESHIRE,
Private international law, p. 563 ss. Riveste pit che altro sapore di curiosita, ma
non sembra inutile rilevare come nel diritto italiano, nel vigore della legislazione
del 1865, sia stato posto il problema dell’utilizzazione della volontd delle parti
per la disciplina delle successioni, e sia stato risolto in moedo decisamente negativo.
In questo senso vedi Fiore, Sul valore giuridico di una disposizione testamentaria
fatta da uno straniero con lespressa dichiarazione di volersi riferire alle leggi ita-
liane, dove chiaramente si distingue fra il richiamo ad un sistema straniero per la
disciplina di un rapperto ed il richiamo di singole norme straniere per la disci-
plina di elementi del rapporto. i

(3%) Per una precisa individuazione del fenomeno, e per un’ampia biblio-
grafia, esauriente per la letteratura di diritto civile, vedi ScocNaMIcLI0, Fatto giu-
ridico e fattispecie complessa, e da ultimo CATAUDELLA, Note sul conceito di fat-
tispecie giuridica, spec. p. 462 ss.
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che purtuttavia hanno in comune la convinzione che occorra
esaminare con maggiore attenzione le interferenze fra diritto e
fatto, precisando che come fatto deve intendersi tutto ¢io che &
esterno alla proposizione normativa, e di conseguenza ponendo
in rilievo la necessita di esaminare i rapporti che, appunto in
relazione alle situazioni esterne, intercorrono fra i vari elementi
della norma. Questo atteggiamento & quindi ormai divenuto
comune, e vale a caratterizzare la scienza moderna del diritto,
sensibile alla necessita di determinare, anche nelle indagini ana-
litiche, i nessi tra logica giuridica e logica generale (*°), il che
comporta in ogni caso che si compia un’analisi formale della
norma. |

Aji risultati cui & giunta la scienza del diritto non & stata in
questo campo estranea la dottrina di diritto internazionale, pub-
blico e privato, che ha gia da vario tempo affrontato il pro-
blema della distinzione fra rilevanza ed efficacia della norma
giuridica, entrando cosi nell’argomento dei rapporti fra fatto e
norma (°'), ed ha riaffermato la necessita di esaminare pitt accu-
ratamente il significato semantico delle espressioni usate dalla
scienza giuridica (**). Soprattutto perd si deve qui considerare lo
specifico sforzo, effettuato particolarmente nei lavori del Quadri,
dello Sperduti e dello Ziceardi, di porre in rilievo 1’esigenza di

(38) Cosi Macni, Logica, matematica e scienza giuridica. Le « voci distinte »
di cui parlava il Magni (p. 194), si sono in questo decennio rafforzate e chiarite.
Per una sintesi dei risultati cui & giunia ’odierna scienza del diritto neil’analisi
della proposizione giuridica, vedi BogBio, Teoria della norma giuridica, p. 15 ss.

(37) Per i richiami dottrinari su questo punto vedi Marintorpi, Le racco-
mandazioni internazionali, p. 31, e Valore delle raccomandazioni di conferenze
delle Nazioni Unite, p. 613, nota 18.

Si deve perd ricordare che sull’argomento ‘deila distinzione fra rilevanza ed
efficacia della norma vivi sono i dissensi in teoria generale, in quanto si sostiene
da vari scrittori P’erroneita di analizzare la rilevanza di un singolo fatto prescin-
dendo dal collegamento causale dei vari elementi condizionanti D’effetto giuridico.
(Cosi Marorca, Fatto giuridico - Fattispecie, p. 118).

(%%) In questo senso vedi Aco, Diritto positivo e diritto internazionale,
pp- 3-4, e Ziccarol, Les caractéres de Dordre juridique international, p. 300 ss.
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un’analisi tecnica cirea il significato della norma di collegamento,
o meglio delle singole norme di collegamento (*°).

Sotto questo profilo, ed inserendosi in questa corrente, una
analisi circa il problema dell’autonomia della volonta porta a
risultati che possono avere interesse in un campo pil generale.
I soprattutto possibile mettere in rilievo attraverso I’esame della
norma che prevede 1’utilizzazione dell’accordo come sia neces-
sario superare la concezione tradizionale, per cui tale circo-
stanza di collegamento veniva valutata esclusivamente nell’am-
bito dell’ordinamento dell’interprete, escludendosi qualsiasi
relaziene con valutazioni estranee, e quindi anche un riferimento
alla disciplina accolta nel sistema indicato dalle parti. Un’analisi
della proposizione in cui si estrinseca la norma positiva mostra
invece come la fattispecie di essa utilizzi una situazione giuridica
estranea, la quale pertanto diventa uno dei fattori che determi-
nano 1’efficacia del precetto della norma medesima.

La novita di quest’atteggiamento non ha bisogno di venire
rilevata. La dotirina tradizionale aveva piu volte, rispetto a
problemi diversi, affermato 1’esigenza di tener conto della con-
creta portata delle valutazioni del sistema richiamato. E fonda-
mentale, sotto questo profilo, la posizione che in un secondo mo-
mento venne assunta dall’Anzilotti in materia di rinvio (*°); po-
sizione oggi riesaminata ed analizzata dal De Nova (*'). Per
questa concezione — che nulla ha a che vedere con le teorie
tradizionali sul rinvio — l’interprete dovrebbe dare, rispetto

al singolo rapporto, una soluzione del tutto conforme a quella

(39) Sul punto vedi Quabri, Lezioni di diritto internazionale privato®, p. 226
ss. Per i lavori dello Sperputmt e dello Ziccarpr vedi le indicazioni precedenti.

(4°) Vedi Anzirormi, Nota ad ArreLro Firenze, 23-1-1919. La tesi viene
sviluppata con un richiamo al principio della prevalenza del diriito speciale su
quello generale nel Corso di lezioni di diritto internazionale (diritto privato),
p. 76 ss. Sul punto vedi MricrLiazza, Note critiche sul problema del rinvio,
pp. 213-214.

(1) Vedi D Nova, Il caso in re O’ Keefe,.., e, pit di recente, Recensione
a Tommasi di Vignano, soprattutto a p. 322,
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propria della legge stramiera richiamata. Uno sviluppo della
affermazione si ebbe su di un piano piu generale, atiraverso
le 1ndagini che cercarono di risolvere il problema della scelta
e dell’adattamento della norma richiamata, o di esaminare in
modo unitario i casi in cui situazioni giuridiche straniere pre-
sentano rilievo nell’ordinamento italiano (**); e d’altra parte
col tentativo di dimostrare che lo scopo della norma di diritto
internazionale privato & quello di inserire nel sistema dell’inter-
prete non tanto una valutazione circa una classe di fatti astrat-
tamente determinata, e propria di un sistema straniero, quanto
un giudizio concrete circa un singelo fatto desunto da quel si-
stema (**). Appare poi di grande rilievo lo sforzo del Quadri,
condiviso in un certo senso dal Barile, e tendente ad individuare
nella norma di diritto internazionale privato lo scopo di riflet-
tere un legame concreto che un rapporto giuridico presenta
con un sistema straniero determinato; ed infine rientrano in
questa tendenza le affermazioni relative alla necessita di un
adeguamento alle valutazioni della legge straniera in materia
di cittadinanza delle persone fisiche, di nazionalita degli enti
morali e della legge della bandiera delle navi e degli aeromobili.

Tali posizioni, particolari e generali, portavano bensi a
formulare il giudizio materiale posto per la disciplina del rap-
porto tenendo conto del giudizio concreto del sistema estraneo (e
quindi portavano in taluni casi a modificare la concezione accolta
circa lo scopo della norma di collegamento (**)); ma ad esse non

(#2) Cosi Pau, Caratteri del riconoscimento di situazioni giuridiche stra-
niere nell’ordinamento italiano, e L’attuazione processuale delle norme italiane,
p. 188.

(43) Vedi soprattutto le affermazioni, ora per altro da lui abbandonate, dello
Ziccaroi, Il valore del diritto nell’ordinamento nazionale, e su di esse, i rilievi
critici del Quabpri, Lezioni®, p. 229.

(44) Scopo della norma di collegamento appariva infatti, in taluni casi quello
di richiamare un giudizio concreto della legge straniera. Sul punto, in relazione
soprattutto al pensiero dell’Anzilotti, vedi MicLiazza, Note critiche sul problema
del rinvio, pp. 258-263.
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conseguiva la necessitd di ricostruire in modo diverso da quello
tradizionale il rapporto fra i vari elementi della norma di ri-
chiamo. Accogliendole, non si postulava pertanto la possibilita di
utilizzare nel meccanismo stesso di collegamento valutazioni
proprie della legge straniera, come invece si deve ritenere ove si
accolga la ricostruzione dei dati del problema dell’autonomia
della volonta delineata nelle pagine precedenti.

18. In linea generale si & pertanto dimostrata la possibilita
di condizionare il richiamo, rispetto a cui la norma di diritto in-
ternazionale privato utilizzi un accordo delle parti, alla sussistenza
dei requisiti di validitd sostanziale dell’accordo secondo la lex
causae, e, sotto un profilo tecnico si & chiarito come questo proce-
dimento si rifletta sulla struttura della norma di collegamento.
Esaminando poi il problema rispetto al diritto positivo italiano,
si sono precisate le ragioni per cui appare fondato il condizionare
la possibilita del richiamo alla concreta disciplina che nella lex
causae si abbia circa i requisiti di validita dell’accordo.

Tale essendo la soluzione accolta in linea di principio, oc-
corre determinare se ad essa mon si opponga il fatto che nei
lavori preparatori al Codice civile 1942 venne manifestata 1’in-
tenzione di disciplinare i requisiti sostanziali della volonta secon-
do la lex loci actus, e non secondo la lex forL e la lex causae, ap-
plicate cumulativamente.

Il dubbio non ha perd ragione di esistere. La norma che
sanciva 1’applicabilita della lex loci actus venne infatti tolta dal
testo definitivo delle Preleggi, ed ho gia avuto I’occasione di soste-
nere che cid avvenne per un cosciente cambiamento di indirizzo
da parte del legislatore, benche ¢id non si rifletta in modo adegua-
to nei lavori preparatori. Le pur autorevoli opinioni dottrinali
che si richiamano in qualche modo all’art. 13 del Progetto pre-
liminare e ritengono che la sussistenza dei requisiti sostanziali
dell’accordo delle parti vada disciplinata secondo i due criteri
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obbiettivi accolti nell’art. 25, non mi sembrano pertanto da
condividere.

Un diverso discorso potrebbe farsi per il diritto particolare,
posto in base a norme di diritto internazionale privato contenute
in convenzioni internazionali. Una caratteristica insita in tale
specie di diritto & quella di designare immediatamente una legge
che determini i requisiti di validita del fatto utilizzato per il
richiamo alla legge materiale: ed & d’altronde ovvio che un
diritto ad origine convenzionale debba porre sullo stesso piano i
principi validi nei sistemi dei paesi membri della convenzione e
quindi, in linea di principio, escluda una differenza fra lex fori
e lex causae. Si comprende pertanto come nel diritto particolare si
manifesti la tendenza a sancire che un accordo di volonta utiliz-
zato per delimitare la legge materiale applicabile al rapporto,
venga disciplinato esclusivamente in base ai criteri propri del
sistema al quale le parti hanno fatto riferimento.

Recentemente il principio sopra delineato & stato accolto in
una norma convenzionale inserita nell’ordinamento italiano,
e precisamente nella norma posta per la disciplina dei requisiti
sostanziali dell’accordo a proposito della cosiddetta vendita in-
ternazionale dei beni mobili. L’art. 2 della Convenzione sulla
legge applicabile alle vendite di carattere internazionale di beni
mobili, aperta all’adesione degli Stati a partire dal 15 giugno 1955
ed il cui progetto venne redatto alla VII Conferenza diplomatica
dell’Aja sul diritto internazionale privato (31 ottobre 1951) (*°),
sottopone la disciplina del contratto alla legge materiale indicata

(4%) Sui lavori della Conferenza vedi per tutti RaseL, Die Haager Kon-
ferenz iiber die Vereinheitlichung des Kaufrechts, e GUTzwILLER, Das Kaufrecht.
Sulla norma accolta in relazione al problema dell’autonomia delle parti, vedi per
tutti D Castro Y Brave, La autonomia de la voluntad en el projecto de ley uni-
forme sobra la venta internacional. Firmatari della Convenzione furonoe la Germa-
nia, ’Austria, il Belgio, la Danimarca, la Spagna, la Finlandia, la Francia, I’Italia,
il Giappone, il Lussemburgo, la Norvegia, i Paesi Bassi, il Portogallo, la Gran
Bretagna, la Svezia e la Svizzera. La Convenzione venne ratificata e resa esecutiva
in Italia con legge 4 febbraio 1958 n. 56. Per gli sviluppi successivi vedi FLoRE-
Marmo, L’ottava sessione, p. 556 ss. i
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dalle parti e stabilisce che i requisiti relativi al consenso ven-
gano determinati dalla legge cosi designata (*°). Il terzo comma,
che cosi dispone, & perd preceduto da un secondo comma per
cui la determinazione di una legge siraniera deve formare og-
getto di una clausola espressa o risultare in maniera inequivoca
dalle disposizioni del contratto (*').

Nella Convenzione & notevole 1’accettazione senza riserve del
principio dell’autonomia della volonta e la sottoposizione dei
requisiti dell’accordo alla disciplina della lex causae. Assai si-
gnificativo & anche il fatto che tali principi vennero accolti dalla
Conferenza del 1951 respingendo vari emendamenti restritti-
vi (*), fra i quali un emendamento italiano che enumerava le
leggi a cui doveva limitarsi la scelta delle parti, e un emenda-
mento inglese secondo cui la legge designata doveva presentare
un legame reale con il contratto, conformemente alla tendenza

tuttora dominante nel diritto inglese (*°).

(*6) Per I’art. 2 della Convenzione, infatti, « La vente est régie par la loi
interne du pays désigné par les parties contractantes. Cette désignation doit faire
I’objet d’une clause exprese, ou résulter indubitablement des dispositions du con-
trat. Les conditions relatives au consentement des parties, quant a la loi déclarée
applicable, sont déterminées par cette loi ».

(*7) L’adozione del principio posto nel secondo comma & indubbiamente
opportuno: « heureuse formule », cosi qualifica il testo il VaLrinoas (La structure
de la régle de conflit, p. 347). Nel sistema della Convenzione i requisiti sostanziali
dell’accordo sono retti dalla legge designata dalle parti, i requisiti iormali invece
direttamente dalla Convenzione, che regola parimenti la possibilita di dimostrare
D’esistenza di una volonta manifestata in maniera non espressa, poner.do una dispo-
sizione limitativa della prova, in quanto la volontd deve risultare in modo inequi-
voco dal contratto stesso.

(48) Sul punto vedi JorLLior pE LA MoRANDIERE, La septieme session de la
Conférence de La Haye de droit international privé, p. 16.

(%°) Sul punto vedi da ultimo le osservazioni del BatirroL (Subjectivisme et
objectivisme, p. 44) secondo cui anche nella decisione Vita Food Products, che spesso
si ricorda come un’affermazione del principio d’autonomia, il Privy Council avrebbe
rilevato come nel caso concreto esistesse pit di un legame reale fra il rapporto e
il diritto richiamato; aggiungendo inoltre che il richiamo ad una legge straniera
deve essere « bona fide and legal ». In senso analogo, sia pure con qualche diver-
genza, vedi MANN, op. cit., p. 67.
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19. Le perplessita a cui ha dato origine la configurazione
stessa dell’accordo delle parti quale criterio di collegamento (°°)
si riflettono in talune recenti posizioni della dottrina italiana
circa il problema della valutazione dei requisiti della volonta,
le quali, pur costituendo un chiaro indice della tendenza a riesa-
minare le soluzioni accolte dalla ieoria oramai tradizionale, e
pur modificando spesse volte in maniera essenziale i risultati
da questa raggiunti, non abbandonano perd talune premesse
fondamentali sino ad ora accolte a base dell’indagine (*°).

Particolare rilievo deve attribuirsi alla posizione assunta dal
Quadri, a cui spetta 1’indubbio merito di avere nei la-
vori meno recenti portato alle estreme e d’alironde logiche con-
seguenze la tesi del Perassi, rilevando, contrariamente all’afferma-
zione di questo scrittore, come l’indicazione della legge rego-
latrice da parte dei contraenti anziché concretarsi in un semplice
fatto utilizzato per il collegamento rappresenti ’esercizio di un
potere giuridico, attribuito alle parti dal sistema richiamante
proprio allo scopo di designare una legge straniera per la disci-
plina del rapporto (°*). Per il Quadri nell’indicare la legge rego-
latrice delle obbligazioni le parti esplicano pertanto un’auto-
nomia formale, la quale non si confonde in alcun modo con I’au-
tonomia sostanziale, mediante cui viene disciplinato il negozio

concreto.

(%%) Vedi ad es. la singolare posizione del CaroTorti, La nazionalita delle
societa, per cui la volontd non & un criterio di collegamento in senso proprio (un
criterio, cioé, preventivo, generale e astratto), ma si traduce « in una particolaris-
sima autonomia accordata dall’ordinamento italiano ai suoi soggetiti, cui & con-
cessa la scelta fra i vari ordinamenti, compreso quello nostro » (op. cit., pp. 45-46).
Tale posizione & strettamente connessa alla tesi accolta dall’autore circa la duplice
funzione della norma di diritto internazionale privato, e giunge a risultati non
lontani da quelli accolti dal Biscorrini, di cui supre, cap. II, nota 43.

(5Y) Quabri, L’interpretazione dei negozi giuridici nel diritto internazio-
nale privato. Sul punto vedi in senso conforme Currt GiarpiNo, Sulla configura-
zione dell’art. 25, I comma delle Preleggi come norma dispositiva; e con qualche
riserva e limitazione UbiNa, Obbligazioni, p. 1255, e Monaco, L’efficacia della
legge nello spazio, p. 241,
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Conseguentemente il Quadri ha chiarito come esplicando
tale potere le parti attribuiscano al rapporto un carattere di estra-
neitd: ed ha quindi dimostrato come 1’autonomia formale possa
attuarsi rispetto a qualsiasi contratto e possa operare un collega-
mento con qualsiasi sistema straniero (**).

Questa posizione venne dal Quadri riesaminata ed ampia-
mente sviluppata nella successiva elaborazione del suo pensiero.
Ed infatti delineando i principi di una teoria subiettivista circa
la natura del diritto internazionale privato, egli ha coerente-
mente ribadito che le parti possono richiamare per la disciplina
del contratto un qualsiasi ordinamento, e non soltanto un ordi-
namento cui il contratto appaia collegato in modo obbiettivo, in
quanto col fatto stesso del richiamo ad un ordinamento stra-
niero i soggetti manifestano la coscienza di appartenervi, per
un aspetto delle loro relazioni (°*). Tl Quadri ha cosi inse-
rito la tesi gida da lui enunciata nella costruzione generale
che egli da circa il fenomeno del collegamento, il quale si attua
sviluppando gli indici rivelatori della volonta del legislatore
nazionale di limitare D’efficacia delle proprie norme sostan-
ziali rispetto ai casi che non rientrano mnell’ambito di applica-
zione delle leggi materiali interne e richiamando, rispetto agli
altri, i sistemi cui le singole situazioni appaiono connesse (**).

In tal modo egli ha portato ad ogni conseguenza un princi-
poi quale quello dell’assoluta autonomia delle parti, che viene
di’ solito accolto dagli scrittori stranieri, anche da quelli piu

(%2) Per le citazioni vedi supra, cap. II, nota 43.

(53) Vedi Quabri, Lezioni di diritto internazionale privato®, p. 120 ss. Come
particolarmente significativi per 1’elaborazione del pensiero del Quadri vedi Ana-
lyse critigue du probléme des qualifications, partic. a p. 46 ss. (ove l’autore esa-
minando la nozione di qualificazione afferma che essa non pud che riferirsi a feno-
meni di natura normativa), e la seconda edizione delle Lezioni, p. 149 ss.

(54) Sulla teoria enunciata dal Quaprr nelle Lezioni, vedi 1’ampia rassegna
del BentivocLio, La dottrina italiana di diritto internazionale privato (1954-1955)
soprattutto a pp. 448-449,
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vicini all’atteggiamento del Quadri, con riserve ed eccezioni che
lo minano sostanzialmente (*°).

Al rilievo cosi precisato che lo scrittore attribuisce all’at-
teggiamento delle parti, corrisponde una diversa configurazione
dell’atto in cui quell’atteggiamento si concreta: piit che dell’eser-
cizio di un potere sembra ora al Quadri si debba parlare di un
giudizio, in quanto le parti esprimono il loro parere indicando
I’ordinamento nei cui termini hanno concepito I’atto (°°). E voglio
qui notare come spunti nel senso di individuare nell’accordo
delle parti una indicazione del sistema a cui il contratto debba
essere giuridicamente collegato, in cui esso debba trovare la
sede sua propria perché nel suo ambito le parti si sono psico-
logicamente situate, si possane trovare nella giurisprudenza stra-

niera, anche se tali accenni vengono appena avvertiti e scarsa-
. = (57
mente sviluppati (°').

Il giudizio posto dalle parti deve venire utilizzato dal legi-
slatore, in quanto esso dovra affidare la valutazione delle varie
situazioni all’ordinamento nel quale presuntivamente ed a suo

avviso le parti si sono psicologicamente situate. Su tale ordina-

(°%) Cosi ad es. il KeGEL, Internationales Privatrecht, p. 208, afferma, in una
posizione del tutto affine a quella accolta dalla giurisprudenza tedesca (supra,
par. 15), che « Die Parteien sind in ihrer Rechiswahl grundsdtzlich frei. Sie
konnen z.B. als Biirger verschiedener Staaten im Wege des Kompromisses ein
« neutrales » Recht aushandeln, mit dem der Sachverhalt keinerlei Verbindung hat.
Nur eine Schranke wird man errichten miissen: irgendein anerkennswertes Interesse
an der Herrschaft des gewihlien Rechts muss erkennbar sein. Dies kann eiwa
bei reinen Inlandsfillen fehlen ». Tali eccezioni e riserve ben difficilmente si con-
ciliano con un accoglimento integrale del principio dell’autonomia delle parti,
secondo cui il semplice fatto del richiamo di una legge estranea & sufficiente per
escludere che un caso rientri nell’ambito di applicazione del diritto interno. Ma
una tale estrema e d’altronde rigorosa attuazione del principio d’autonomia & pro-
pria quasi esclusivamente della scuola positivista italiana.

(58) Quabri, Lezioni®, p. 125. « Le parti in realtad non fanno che esprimere
il loro parere intorno alle circostanze del loro contratto... ». '

(37) Vedi ad es. i provvedimenti svizzeri ricordati dal Viscuer, Methodo-
logische Fragen bei der objektiven Ankniipfung im internationalen Vertragsrecht,
particolarmente a p. 60 ss.
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mento infatti si sono plasmate le situazioni reali, che hanno in
tal modo ricevuto un’impronta decisiva (*°).

A questo };unto devono farsi talune osservazioni.

In primo luogo si noti come la valutazione dell’accordo
di volonta da parte dell’ordinamento dell’interprete debba, se-
condo 1’attuale pensiero del Quadri, essere profondamente di-
versa da quella che si configura accettando le premesse ac-
colte dalla scuola italiana di diritto internazionale privato e
che il Quadri stesso aveva contribuito a chiarire. Secondo tali

premesse — che 1’autore designa come « positivistiche » com-
prendendo nella nozione la corrente pubblicistica e quella
privatistica — il legislatore attribuirebbe alle parti colla norma

di diritto internazionale privato un potere di disporre in ordine
alla legge applicabile. Le affermazioni positivistico-volontaristi-
che, e I’argomento per cui non si potrebbe ammettere un effetto
della volontd prima di avere stabilito la legge sotto la quale as-
sumerla, vengono ora decisamente respinte dal Quadri (*°).

Cio non significa perd che i principi accolti dall’ordinamento
dell’interprete non esercitino una funzione precisa circa 1’ido-
neita dell’accordo ad effettuare un richiamo: Pure atiribuendo
alle norme di diritto internazionale privato semplicemente la
funzione di indicare un rapporto fra una situazione e un ordi-
namento estraneo, il Quadri non nega il rilievo che su di un piano
generale, normativo, hanno i principi posti nel sistema di col-
legamento. Il Quadri attribuisce quindi alle norme di diritto in-
ternazionale privato uno scopo internazionalistico, per cui esse
si adeguano alle esigenze della vita di relazione internazionale,
ma non giunge ad identificarle, cosi come aveva fatto la scuola
universalistica, in proposizioni extranormative.

A questo proposito, si deve considerare con speciale atten-
zione la premessa dello scrittore, per cui rispetto alla interpre-
tazione di ogni circostanza di collegamento si pone un problema

(5%) Quabri, Lezioni®, pp. 116-117.
(5%) op. cit., p. 126.
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autonomo, in relazione ai caratteri e alle modalita di impiego
di essa (°’). Estremamente interessante appare, sotto questo pro-
filo, I’utilizzazione della figura anglosassone del proper law quale
si effettua nella disciplina delle obbligazioni contrattuali. La
pertinenza di essa venne dal Quadri chiarita nell’ambito di una
indagine generale circa i concetti propri del diritto anglesassone,
mentre successivamente ne fu tentata una concreta applicazione
alla materia delle obbligazioni contrattuali (**).

Comungque sia, ove si intenda in questo modo il valore del-
Paccordo utilizzato nell’art. 25, 1° comma delle Preleggi (cosi
come avviene, sempre nel pensiero del Quadri, per ’art. 26), se
ne deve dedurre che la previsione legislativa limiti il funziona-
mento del criterio, ma appunto per cio non si esclude, anzi si
presuppone, una valutazione dell’accordo secondo il sistema che
lo prevede quale mezzo di richiamo. Ed & interessante notare
come allo sforzo di limitare 1’ambito della funzione esplicata
dalla lex fori effettuato dagli scrittori che si sono richiamati al
modello del proper law, corrisponda un ampliamento della fun-
zione attribuita all’ordine pubblico, con un richiamo, anche se
non avvertito, alla tradizione del Mancini (°*%).

Sotto taluni aspetii appare collegato alle indagine del Qua-
dri, mentre per altri ne diverge, lo sforzo compiuto da uno serit-
tore che ha esaminato acutamente, giungendo a respingerla, la

(8%) Sul punto vedi le esatte osservazioni del BeENTIVocLIo, Sulla natura dei
criteri di collegamento utilizzati dalla norma di diritto internazionale privato, in
pariicolar modo a p. 147.

(81) Vedi sul punto il lavoro del Fanara, La commissione ed il contratto
di borsa nel diritto internazionale privato, p. 14 ss. e la bibliografia ivi-citata.

Sulla figura del proper law e sulla possibilitd di un inserimento di essa
nei diritti continentali vedi per tutti Scmmirtsor, The english conflict of Laws,
p. 117 ss.; WorTLEY, The general Principles of Private international Law from
english Standpoint, p. 44 ss., e ZANNINI, Volonta delle parti e « proper law of
contract », nonché la bibliografia ivi ricordata, ed inoltre i lavori del ManNN e del
Morris piu volte ricordati.

(¢2) Vedi sul punto FErrarl Bravo, Aspetti generali... p. 56, nota 110, cui
rimando per un excursus sulle varie posizioni dottrinali.
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distinzione tradizionale tra criteri di collegamento di fatto e
criteri di collegamento giuridici, il Bentivoglio (**).

Questo scrittore, affermando che il collegamento con un
sistema straniero & subordinato alla effettiva esistenza di un
legame fra il rapporto da regolare e quel sistema, si inserisce,
accettuandone 1’indirizzo, nella corrente dottrinale italiana che,
ricollegandosi ad un movimento di pensiero sempre vivo al-
I’estero, ha sottoposto ad una revisione critica le posizioni piu
intransigentemente nazionalistiche e formalistiche proprie del po-
sitivismo giuridico nel campo del diritto internazionale privato.
Sotto questo profilo & innegabile una affinita del pensiero del
Bentivoglio non solo con le tesi del Quadri, ma anche con le affer-
mazioni, decisamente critiche e coscientemente innovatrici, del-
lo Ziccardi (**).

Il Bentivoglio concorda pienamente con il Quadri mnella
teoria da questi enunciata circa il significato dell’atteggiamento
dei soggetti del contratio, ed identifica lo scopo dell’accordo
delle parti nell’intento di situare un rapporto obbligatorio in
un ordinamento estraneo. Tale essendo il valore dell’accordo,
esso viene utilizzato dalla norma di diritto internazionale privato
solo per riconoscere in via preventiva ed ipotetica la competenza
del sistema legislativo cosi designato. 11 collegamento viene perd
sottoposto ad una precisa condizione: esso infatti potra effet-
tuarsi solo se 1’accordo presenti i requisiti di validita richiesti
della lex causae: solo dopo avere accertato la sussistenza di tali
requisiti il collegamento previsto in ipotesi dal legislatore na-
zionale risultera effettivamente realizzato (*°).

(¢%) Del BeEnTIvocLIo, olire lo scritto gia ricordato Sulla netura dei criteri di
collegamento utilizzati dalla norma di diritto internazionale privato, vedi I crediti
documentari nel diritto internazionale privato italiano. Un atteggiamento affine,
nella materia che si esamina, a quello del Bentiveglio viene accennato, pit che
sviluppato, dal VENTURINI, Diritto internazionale privato, pp. 131-132.

(%4) Vedi a questo proposito le esatte affermazioni del Ruini, in La dotirina
italiana..., cit., pp. 487-488. Sul pensiero del Bentivoglio vedi anche le comnsidera-
zioni critiche del BariLE, Collegamento (Criteri di), p. 371.

(5) BenTIvocLIo, Sulla natura dei criteri di collegamento, p. 156.
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Il Bentivoglio ha cosi — senza dubbio correttamente, date
le premesse accolte -— individuato la necessita di una valutazione
dell’accordo secondo la lex causae, la quale assume la disciplina
sostanziale del rapporto e viene «indicata» atiraverso gli ele-
menti propri ai criteri di collegamento previsti nel sistema di
diritto intermazionale privato (°°), ed ha esattamente precisato
come ad un preventivo collegamento effettuato in via ipotetica
debba seguirne un secondo, di carattere definitivo. Egli perd
non giunge a svincolare del tutto il procedimento del richiamo
a diritti stranieri dall’azione della norma di diritto privato, pur
avendo designato la funzione da queste svolta come una mera
indicazione. Se una indicazione sussiste, & infatti difficile am-
mettere che essa operi senza che vengano determinati i requisiti
di validita dell’accordo con il quale viene rilevata la soggezione
giuridica del rapporto ad un ordinamento straniero. Sotto que-
sto profilo possono muoversi circa la tesi del Bentivoglio osser-
vazioni del tutto analoghe a quelle formulate circa la teoria del
Quadri.

In realta per accogliere sino ad ogni conseguenza la tesi del
Bentivoglio — cui pure speita il merito di aver sviluppato 1’af-
fermazione che non si pud prescindere dalla lex causae per at-
tuare un collegamento — occorrerebbe sviluppare 1’indagine o
superando del tutto le premesse della teoria positivista, ovvero
precisandole.

E infatti possibile attribuire un significato alla valutazione
della lex causae ove si superi completamente la premessa della
teoria positivistico-nazionalista e si ritorni ad una concezione uni-
versalistica circa la natura e la funzione delle norme di diritto
internazionale privato. Si deve perd in tal caso togliere a queste
ultime anche la funzione di «indicare» un ordinamento stra-
niero, e persino quella di riconoscere che quest’ultimo ha assunto
la disciplina sostanziale del rapporto, ed ammettere che tali

(%6) Vedi BenTivocLio, Sulla natura..., particolarmente a p. 148 ss.
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norme o esprimano semplicemente una verita scientifica ovvero
riflettano un modo di essere di un sistema a base interindividuale.
Si potrebbe cosi escludere qualsiasi funzione determinante in sen-
so normativo nella norma di richiamo, e pertanto qualsiasi neces-
sita di tener conto della valutazione che tale norma faccia circa
la configurazione giuridica della circostanza assunta a mezzo di
collegamento. Ma a questa concezione il Bentivoglio non giunge,
limitandosi ad una considerazione delle esigenze internaziona-
listiche del sistema di diritto internazionale privato.

E invero parimenti possibile formulare il rapporto che esi-
ste fra la valutazione del diritto richiamante a quella propria
del diritto estraneo configurando tali valutazioni come due
momenti distinti di un unico procedimento che conservi un va-
lore normativo. Ove si accetti tale concezione, & perd necessario
riconoscere che il rapporto tra le due valutazioni si identifica
in un nesso di pregiudizialita: il che permette appunto di for-
mulare il procedimento di richiamo come comprendente due
momenti distinti. Il Bentivoglio, che pure chiarisce le premesse
per giungere ad una tale configurazione, non giunge perd ad
individuare fra la valutazione del sistema richiamante e quella
del sistema richiamato 1’esistenza di un nesso di pregiudizialita,
sia perché egli non accetta in pieno il valore normativo del col-
legamento, sia perché egli ha sempre assunto rispetto al pro-
blema della pregiudizialitd una posizione dichiaratamente e coe-
rentemente negativa (°').

Nel quadro della tendenza di revisione delle premesse tra-
dizionali nel cui ambito opera il Bentivoglio, questo scrittore
sembra non aver accolto sino in fondo tutte le conseguenze che
si potevano trarre accettando le premesse da lui assunte: sembra
pertanto che la sua costruzione non riesca a superare I’imposta-
zione tradizionale della scuola positivista, secondo la quale una
volonta & operante solo nell’ambito e in virtu di una legge che
la sussuma.

(87) Vedi BENTIvocLIo, Questione preliminare..., p. 105.

6. Studi Urbinati, 1960-1961.
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20. Una fedelta piu accentuata al pensiero del Perassi
e dell’Ago permane sostanzialmente, rispetio al problema che
qui interessa, nel pensiero del Barile (°°).

Questo scrittore ha attribuito, nei suoi lavori, un grande ri-
lievo al carattere spontaneo di una serie di norme giuridiche
individuando D’esistenza di esse anche nell’ambito del diritto
internazionale privato; ma non mi sembra che la sua teoria mo-
difichi sostanzialmente le affermazioni del Perassi circa il rap-
porto fra nerma giuridica e fatto disciplinato mediante il mecca-
nismo di collegamento. Infatti, secondo il Barile, 1’utilizzazione
di valutazioni proprie di un diverso sistema si pud avere in
quanto risulti che la stessa lex fori, nel formulare i criteri di
collegamento, « abbia voluto indicare, sia pure adoperando con-
cetti a lei propri, fatti che consistono in situazioni attribuite da
un altro ordinamento statuale », fatti cioé « che implicano una
connessione fra il rapporto da regolare e la lex causae » (°°). Cid
accade proprio nel caso in cui si utilizzi il criterio dell’autono-
mia della volonta, rispetto a cui il Barile sostiene si debba eli-
minare «1’equivoca qualificazione provvisoria, di cui parla il
Bentivoglio », ed occorra affermare decisamente che 1’esistenza
di una volonta deve essere accertata sulla base della lex causae,
la quale perd va utilizzata solo a questo fine e non per determi-
nare il valore del rinvio.

Quanto si & gia detto comporta anche una critica della tesi
del Barile, pure enunciata con grande finezza ed ampiamente
motivata, e che indubbiamente esprime una tendenza la quale
si viene radicando mella dottrina di diritto internazionale pri-
vato (**). Una volta infatti che si riconosca come il richiamo a

(68) Del BawriLe vedi particolarmente, oltre la voce Collegamenio (criteri
di), piu volte ricordata, lo scritto Interpretazione del giudice e interpretuzione di
parte del diriito internazionale non scritto.

(89) BariLg, Collegamento (Criteri di), p. 357 e pp. 371-37.

(7°) In senso affine al Barile vedi ad es. ad ultimo le affermazioni, in verita
dubitative, del KEGEL, Internationales Privatrechi, p. 209 « Die Parteien wihlen
das fiir den Schuldvertrag massgebende Recht durch Vertragsbestimmung. Zustande-
kommen und Giiltigkeit dieser professio juris sollte man dem fiir den Schuld-
vertrag gewilten Recht unterstellen (streitig: manche fir lex fori) ».
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valutazioni della lex causae venga effettuato in base alla lex fori
e in virtu di essa, si ammette necessariamente quel valore nor-
mativo del richiamo di cui pure il Barile critica ’aspetto pura-
mente formalistico ("), ma che non si pud escludere ove si con-
figuri come determinante 1’azione svolta dalla norma di colle-
gamento (7). '

Cid ammesso non si comprende come si possa negare la
necessita di una valutazione dei requisiti dell’accordo anche in
base ai principi della lex fori, valutazione che nel diritto italiano
viene imposta da un’analisi della norma vigente, elaborata in
un clima decisamente positivista. Anche in relazione a ¢id non
mi sembra che si possa giungere a superare la necessita di una du-
plice valutazione della volonta delle parti, e a far disciplinare i
requisiti dell’accordo direttamente dalla lex causae, come invece
fanno correttamente la giurisprudenza e gli scrittori anglosassoni
in base ad un’applicazione del principio del proper law, giun-
gendo cosi ad una disciplina unitaria di qualsiasi requisito — so-
stanziale, formale e subiettivo — dell’accordo (™).

(") Barmwe, Collegamento (Griteri di), pp. 369-370.

(72) Appare a questo punto interessante rilevare come 1’ultimo grande scrittore
della scuola universalistica, il FRANKENSTEIN, abbia accolto rispetto al problema
della valutazione della volontd sostanzialmente una tesi affine a quella propria
della scuola positivista italiana. Cid egli ha potuto fare considerando che la
volonta delle parti si estrinsechi non in un richiamo primario, ma in un richiamo
secondario, disciplinato dal diritto primariamente richiamato, il quale' stabilisce
quali altri criteri siano applicabili in via sussidiaria (Internationales Privatrecht-
Grenzrecht, Vol. 11, p. 181). 11 Frankenstein quindi ripiega su di una soluzione in-
termedia, senza accogliere in pieno quell’impostazione universalistica o comun-
que indipendente da ogni atteggiamento normativistico (vedi sul punio la lucida
dimostrazione del BaTirroL, Le réle de la volonté en droit international privé, p. 13
ss.), che permette di considerare la volonta ai fini del collegamento del tutto libera
da una disciplina legale. Ed & pure interessante notare come nel Projer d’un code
européen de droit international privé, art. 418 ss., il Frankenstein abbia accolta una
soluzione del tutio analoga a quella sopra chiarita.

(7%) Sull’applicazione della legge che corrisponde all'intenzione delle parti
rispetto ai requisiti di forma dell’accordo e di capacitd delle parti, e circa i limiti
essenziali che la giurisprudenza pone al principio vedi ScHMITTHOFF, The english
conflict of Laws, p. 117 ss.
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Rimane, infine, da rilevare come il Barile abbia pienamente
sviluppato nel campo processuale le affermazioni da lui poste
nell’ambito del diritto internazionale privato. Chiarendo come la
norma che contempla la deroga alla giurisdizione italiana com-
prenda nel proprio oggetto la valutazione della lex causae circa
I’accordo, il Barile ha individuato quella rilevanza del diritio
estraneo sul meccanismo stesso della norma derogatrice che in
queste pagine si & cercato di precisare rispetto al fenomeno del
collegamento a leggi straniere. I presupposti accolti dallo serit-
tore circa la differenza nella natura e nell’oggetto fra diritto
internazionale privato e diritto processuale civile internazionale
gli hanno perd impedito di utilizzare nell’'una materia le osser-
‘vazioni circa i rapporti fra i due sistemi da lui enunciate nel
campo processuale (™).

21. Si prendano ora in esame i requisiti dell’accordo nel-
I’ordinamento italiano.

Si deve innanzitutto escludere che il nostro diritto interna-
zionale privato consideri come volonid idonea ad effettuare il
collegamento solo quella che individui un ordinamento oggetti-
vamente connesso con il contratto, e ¢id non solo per le ragioni
esegetiche ottimamente messe in rilievo dal Barile ("°), ma anche
e sopratiutto perché nel sistema italiano di diritto internazionale
privato la volontd viene concepita come 1’espressione di un’au-
tonomia, di un atteggiamento della parte che costituisce una
ragione sufficiente perché la disciplina del contratto venga ri-.
collegata ad un diverso sistema.

Nell’attribuire alle parti il potere di indicare la legge che
regola 1’obbligazione contrattuale, la dottrina italiana giunge a ri-
sultati che si ricollegano senza soluzioni di continuita a quelli
accolti, in base ad opposte premesse, dal Mancini. Si chiarisce

(7%) BAaRILE, Lex fori e deroga alla giurisdizione italiana, p. 658.
(75) Vedi BamriLe, Collegamento (criteri di), p. 370.
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cosi come ’atteggiamento delle parti venga valutato dall’ordina-
mento richiamante come una espressione di volonta diretta al
collegamento ad un sistema estraneo, anche se U'intento pratico
dei contraenti era — come avviene nella maggior parte dei casi —
quello di disciplinare concretamente il contenuto di un’obbli-
gazione contraituale. Ne consegue che i requisiti dell’accordo
debbono venir valutati dal sistema di diritto internazionale pri-
vato in funzione dello scopo tipico rispetto al quale la volonta
viene utilizzata, e non in relazione allo scopo concreto di essa:
e pertanto occorrera accertare tali requisiti con riguardo alla
loro idoneita ad effettuare un collegamento a leggi straniere,
anche se alla identificazione di uno scopo tipico si potra giungere
solo ricorrendo alla presunzione dell’esistenza di una velonta ad
esso diretta ("°).

Lo scopo tipico dell’accordo deve venire considerato anche
al fine di delimitare 1’efficacia della norma che prevede 1’auto-
nomia delle parti, la quale non si estende né alla disciplina della
capacita dei contraenti, né alla disciplina della forma della ma-
nifestazione della volonta. Questo punto merita un attento
esame.

F. innanzitutto chiaro che la disciplina dei requisiti sostan-
ziali della volonta, intesa in funzione dello scopo strumentale
che essa si propone, dei vizi di essa (errore, dolo, violenza), e
degli elementi accidentali del negezio debba venire desunta dalla
lex fori ("), anche se il richiamo & subordinato al giudizio pro-
prio della lex causae circa la validita dell’accordo.

(76) Sul punto vedi gli esempi riportati, con decisa critica al principio
accolto nel testo, dal Gorrz, Der Parteiwille im internationalen Obligationenrecht,
pp. 4-7. Sul punto che la manifestazione della volonta debba venire accertata in
funzione dello scopo tipico, e non dell’intento pratico delle parti, vedi invece le
affermazioni, sia pure poste in base a premesse diverse da quelle qui assunte, dello
Haupek: « Um wirksam zu werden, muss die Verweisung... wirklich auf inter-
nationalprivatrechtliche Zwecke gerichtet sein, kurz, sie muss als Kollisionsrecht-
liche Verweisung darstellen » (Die Bedeutung, p. 35).

("") Che I’accertamento dei requisiti sostanziali di validita dell’accordo delle
parti debba avvenire in linea di massima applicando le disposizioni materiali della
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Il principio non pud perd venire esteso alla disciplina della
manifestazione della volonta, della forma con cui essa si esprime.
Anche accogliendo la tesi secondo cui i mezzi di collegamento
debbono essere disciplinati direttamente dalla lex fori in coanside-
razione della funzione costituzionale atiribuita alla norma di di-
ritto internazionale privato ("), tale disciplina deve venire attua-
ta solo rispetto a quell’accadimento che nel sistema di diritto in-
ternazionale privato si ritiene necessario e sufficiente ad effet-
tuare il richiamo: nel nostro caso 1’accordo di volonta delle
parti inteso in senso sostanziale. Il sistema del diritto interna-
zionale privato italiano ha infatti la singolare caratteristica
di scindere nettamente la disciplina dei requisiti sostanziali
degli atti giuridici dalla disciplina dei requisiti formali, pur
prevedendo interferenze fra ’una e 1’altra: e cid perche, come ho
cercato di dimostrare in altra sede, si & accolta ed applicata fino
alle estreme conseguenze la teoria volontaristica, che distingue
nettamente la volonta sostanziale dal modo di manifestazione di
essa ("°).

Rispetto alla forma degli atti si & accolto nell’art. 26 delle
disp. prel. un modo di collegamento che si attua mediante 1’ado-
zione di criteri concorrenti e che disciplina direttamente 1’ido-
neitd formale di un accordo a richiamare un ordinamento stranie-
ro. Si deve infatti escludere la possibilita di regolare la forma di
un contratto applicando in un primo momento, ai fini del richia-
mo, le norme materiali italiane relative alla manifestazione della
volonta, ed in un secondo momento, ai fini della disciplina del

lex fori, & in genere pill accennato che sviluppato: vedi perd D’incisiva presa
di posizione del MogeLLi, Elementi, p. 59 il quale coerentemente ritiene che anche
lz capacitd delle parti e la forma dell’accordo debbano venire disciplinati, ai fini
del richiamo, dalla legge materiale dell’interprete. Fra gli scrittori stranieri vedi la
precisa affermazione del ScunitzER, Handbuch, vol. [I, p. 629.

(78) Vedi sul punto Perassi, Lezioni di diritto internazionale, pp. 72-79;
MoreLL1, Lezioni di diritto internazionale privato, p. 93.

(") Vedi MicLiazza, La disciplina della forma degli atti di ultima volonta nel
diritto internazionale privato, in particolare a pp. 188-190.
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contratto, le norme straniere richiamate attraverso 1’art. 26 (*°).
La norma relativa alla forma degli atti disciplina infatti questa
ultima sotto ogni profilo, e non v’¢ alcuna ragione di restringerne
arbitrariamente la portata; né si possono addurre — a parte I’in-
sufficienza logica dell’argomento — gli inconvenienti che deri-
vano dal disciplinare, ricorrendo a sistemi diversi, i requisiti
formali e sostanzialt dell’accordo, poiché tali inconvenienti sono
insiti nella legge stessa ().

Resta in ultimo da considerare come mediante il procedi-
mento sopra chiarito si semplifichi notevolmente il compito del-
Pinterprete, il quale dovra attuare una disciplina unitaria dei
requisiti formali dell’accordo delle parti, e giungera pertanto
ad una medesima soluzione finale sia che la volonta venga con-
siderata ai fini del richiamo, sia che essa venga utilizzata per la
disciplina degli effetti dell’obbligazione contrattuale.

La diversa disciplina accolta dalle Preleggi circa i requisiti
formali ed i requisiti sostanziali degli atti giuridici avrebbe
potuto far sorgere gravi inconvenienti ove fosse mancato, per la
disciplina della forma, un richiamo alla legge sostanziale. Cio
comporta che il richiamo ad una legge straniera contenuto in un
contratto attribuisca di per sé¢ un carattere di estraneita all’ac-
cordo, i cui requisiti possono cosi venire disciplinati dalla legge
cui le parti abbiano fatto riferimento. Ma il criterio della lex
substantiae non & che uno dei criteri accolti cumulativamente per
disciplinare i requisiti formali dell’atto : fra i quali criteri 1’inter-

(89) La tesi qui combattuta viene invece accolta dall’UBerrazzi, Il compor-
tamento delle parti e la legge regolatrice delle obbligazioni contrattuali, p. 202.

(81) Sulla distinzione fra la forma e la sostanza degli atti privati nel sistema
di diritto internazionale privato italiano vedi i rilievi del Quabri, Sulla legge appli-
cabile alla forma..., p. 245, in base ad una costruzione del tutto diversa da quella
accolta nel mio studio piu velte ricordato. Sul problema in generale vedi, da ul-
timo, Louts-Lucas, La distinction du fond et de lu forme dans le réglement des
conflits de lois. Circa il criterio del favor actus di cui all’art. 26, 1° comma, delle
Preleggi, vedi ora l’acuto excursus del Francescakis, Droit naturel et droit inter-
national privé, p. 13 ss., e particolarmente p. 129: « La pratique... est dominée par
T’idée de faveur pour la validité des résultats des conduites humaines ».
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prete deve scegliere in base ad un criterio ulteriore, quello del
favor actus. Sara quindi possibile che una obbligazione discipli-
nata quanto alla sostanza da una legge straniera, venga disci-
plinata quanto alla forma del diritto italiano.

L’esistenza di una volonta delle parti tendente a richiamare
un diritto straniero pud poi venire dimostrata anche prescindendo
dall’art. 26 delle Preleggi.

I problemi che si presentano all’interprete italiano sono in-
fatti due problemi diversi, nettamente distinguibili.

In una prima ipotesi pud darsi che le parti abbiano posto
in essere un accordo, il cui scopo sia quello di richiamare un
diritto straniero. La forma dell’accordo in questo caso viene di-
sciplinata in primo luogo dall’art. 26 delle Preleggi, e quindi I’in-
terprete dovra accertare se essa appaia idonea a manifestare una
volonta secondo la piu favorevole delle leggi cumulativamente
richiamate.

La volonta puo invece venire desunta da atteggiamenti delle
parti diretti ad uno scopo concreto diverso: ad esempio a disci-
plinare il contenuto dell’obbligazione contrattuale o a risolvere le
controversie che possono ricollegarsi al contratto. Si pud dare an-
che il caso che le parti si siano limitate a designare per la disci-
plina di tali controversie le norme di un sistema organizzato (Ca-
mere di commercio, unioni economiche, ecc.), collegabile a sua
volta ad un sistema statuale (*%).

Il problema di determinare se da tali atteggiamenti
delle parti si possa dedurre il richiamo ad un ordinamento
straniero si risolve attraverso una interpretazione dell’ul-
tima parte del 1° comma dell’art. 25, ove si dice che « & salva
in ogni caso la diversa volonta delle parti»: esso esula pertanto

(82) Sul fenomeno dei sistemi giuridici organizzati che fanno capo ad enti
economici, e soprattutto circa l’aspetto arbitrale di tali sistemi, vedi soprattutto,
olire I’ampia indagine del NoBiL1, L’arbitrato delle associazioni commerciali, il corso
del CaraBIBER, L’évolution de Parbitrage commercial international, specialmente a
p- 153 ss. e la bibliografia ivi citata. ‘
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dall’ambito della norma che disciplina la forma degli atti, la
quale ha lo scopo di regolare il modo di estrinsecazione della
volonta delle parti: ossia quell’atteggiamento di esse, che mel
convincimento sociale esprime una volontd corrispondente allo
scopo tipico dell’atto. Tra forma e sostanza di un atto esiste
quindi un nesso di strumentalitd, in quanto la prima &, nel con
vincimento sociale, diretta ad inserire la seconda nel mondo di
relazione (**).

Si verta nella prima o nella seconda ipotesi, I’art. 25 delle
Preleggi permette di considerare il problema dell’atteggiamento
delle parti in modo assai piu liberale che non mediante una
semplice applicazione dell’art. 26. Dicendo che «é& salva in
ogni caso la diversa volonta delle parti», il legislatore ha inteso
appunto ammettere la possibilita che si dimostri un comune
intento delle parti, anche se esse non si fossero proposte come
scopo concreto quello di ricollegarsi ad un diverso sistema: ed
¢ quello il caso di gran lunga piu frequente. Nasce da ¢id un
problema di prova.

Che il problema della prova sia un problema autonomo,
ma strettamente connesso a quello della forma, ho cercato di
dimostrare in altra sede, come ho cercato di dimostrare che la
prova viene disciplinata in ogni caso dalla legge del giudice (**).
Un atteggiamento delle parti pud pertanto essere ritenuto idoneo
ad un collegamento in base a due diversi principi posti dal sistema
italiano, successivamente applicati: e cioé¢ da un lato in base
ad una considerazione della forma, si estrinsechi essa in una

(%) Sui problemi gemerali che si pongono nel sistema del diritto interna-
zionale privato italiano relativamente alla distinzione fra forma e sostanza degli
atti rimando al mio studio su La disciplina della forma degli atti di ultima volonta
nel diritto internazionale privato, p. 180 ss.

(%4) op. cit., p. 214 ss. Qualche utile considerazione generale sul problema
della prova degli atti si trova in Ricaux, La force probante des écrits en droit
international privé, pp. 2-10: con D’avverténza che nello scritto si accolgono talune
configurazioni, fra cui quello di forme ad sollemnitatem contrapposte alle forme
ad probationem, che non mi appaiono fondate.
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dichiarazione o in un mero comportamento, d’altro lato attra-
verso una dimostrazione dell’esistenza di una volonta che non sia
diretta ad un richiamo, ma da cui questo si possa desumere (*°).

L’ordinamento italiane, che in materia di forma degli atti
si ispira ad un principio di liberta per cui ogni atto in linea di
massima pud vemire compiuto in qualsiasi forma idonea allo
scopo (°°), accoglie conseguentemente, anche rispetto alla disci-
plina dei mezzi di prova, il principio per cui, salvo i limiti tassa-
tivamente previsti, il giudice pud trarre elementi di prova da
ogni fatto la cui utilizzazione non gli sia espressamente vie-
tata (*'). Il principio, intrecciandosi con quello del favor actus
utilizzato nell’art. 26 delle Preleggi, e completandolo, fa si
che tanto sotto I’aspetto probatorio come dal lato formale venga
al massimo facilitato il richiamo ad una legge straniera per la
disciplina di un’obbligazione contrattuale.

(8%) L’applicazione dei duc diversi principi non viene rilevata nel re-
cente studio dell’Unertazzi, Il comportamento delle parti e la legge regolatrice
delle obbligazioni contrattuali, che pure apporta utili contributi all’csame del
problema, in base alla esatta riaffermazione dell’esistenza del principio della liberta
di prova nel diritto italiano di cui si mette giustamente in rilievo ’aspetto antifor-
malistico. In base a tale affermazione 1’Ubertazzi individua ed esamina un’ampia
casistica. )

(8¢) Sul principio della libertd di forma degli atii di diritto privato nel
sistema italiano, vedi per tutti MEssiNEo, Manuale di diritto civile, vol. 1, p. 288.
Sul principio della liberta di prova vedi per tutti CARNELUTTI, Sistema di diritto
processuale civile, Vol. I, p. 821.

(87) Sul punto vedi da ultimo I’affermazione generalissima della CASSAZIGNE
22-10-1956, per cui il giudice & libero di dedurre elementi di prova da ogni fonte
che non sia vietata dalla legge. Due interessanti applicazioni del principio della li-
bertd di prova, con specifico riferimento alla volonta delle parii diretta ad attuare un
collegamento con un sistema straniero, sono state recentemente effettuate dalla
giurisprudenza italiana. I’ AppELLo Roma nella sentenza 4-6-1961 ha dichiarato che
T’accertamento della volonta manifestata dalle parti per la sottoposizione del con-
tratto ad una legge straniera mon puo avvalersi di presunzioni legali, che 1’art. 25
delle Preleggi non prevede, mentre sono ammissibili le presunzioni semplici, pre-
cisando come nella legge non sussista alcuna esclusione di prove testimoniali.
A sua volta la CassazioNE nella sentenza 2-12-1960 ha escluso che sia censurahile
in Cassazione, ove non sia viziato da errori logici e giuridici, I’accertamento com-
piuto dal giudice di merito circa la volontd dei contraenti di sottoporre il loro rap-
porto ad una legge straniera.
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Occorre perd rilevare come nella specifica materia della
prova di un accordo che tenda al richiamo di una legge straniera
la giurisprudenza e la dotirina italiana abbiano assunto in que-
st’ultimo periodo un atteggiamento piu rigido che un tempo.
Quando infatti si riteneva che i eriteri oggettivi, posti dal legisla-
tore accanto al criterio dell’autonomia delle parti, avessero valore
solo in quanto presunzioni legali di volonta, si era quasi sempre
affermata la tendenza a ricestruire un accordo attraverso dati il
cui significato obbiettivo appariva quanto mai incerto. Una volta
invece che si ammise come la volontd delle parti sia un
mezzo autonomo di collegamento, sussunto nella fattispecie della
norma di diritto internazionale privato, apparve naturale 1’ esami-
nare con maggiore rigore 1’esistenza di indici presuntivi di una vo-
lonta. Si negd in questo modo che la clausola di deroga a fa-
vore di un tribunale straniero faccia presumere la volonta di
sottoporre il contratto, cui la clausola viene apposta, alle leggi
dello Stato in cui opera quel tribunale; e recentemente si & ne-
gato che I’adeguamento di un contratto a disposizioni di una
legge straniera comporti un richiamo di quella legge (**).

I problemi interpretativi in questa materia non sono co-
munque né pochi né di agevole soluzione, come questo excursus
si & proposto di dimostrare. E certamente un’analisi concreta

(88%) Cosi da ultimo ’AprELLo RoMA nella sentenza su ricordata del 4-6-1961,
ha accolto le conclusioni di un parere pro wveritate di parte, per cui «la re-
cezione delle norme giuridiche di un determinato Stato in un coniratto interna-
zionale, se si riferisca a specifiche situazioni, non solo non costituisce manifesta-
zione della volonta di sottoporre il contratto, nel suo complesso, alla legge di quello
Stato, ma sta a provare esattamente il contrario, e cioé che la legge di quello Stato
& stata richiamata dalle parti al fine di applicarla soltanto negli specifici casi ai
quali il contratto si riferisce ». Circa taluni atteggiamenti restrittivi della giurispru-
denza italiana, nei primi decenni del secolo, nel senso cioé di escludere che un
collegamento ad un sistema straniero determinato dalle parti si abbia in mancanza
di una espressa dichiarazione vedi Quabri, L’interpretazione dei negozi giuridici,
p. 266 nota 5. In dottrina negano la possibilita di attribuire D’efficacia di richia-
mare un cistema straniero ad atteggiamenti delle parti, quali lo stipulare I’accordo
in un mercato, ecc..., DE Nova, Nota a Cassazione 27-12-48 e BariLE, Collega-
mento (criteri di), p. 370.
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delle situazioni giuridiche che si connettono all’autonomia delle
parti dimostra le difficolta nell’attuazione di un principio sorto
in base a presupposti universalistici, e che si & sviluppato in un
ambiente e in base a premesse scientifiche del tutto diverse. Ma
tali considerazioni esulano dai limiti di questa ricerca.

22. Considerazioni in buona parte analoghe debbono farsi
a proposito del problema della determinazione della qualita di
soggetti di diritto delle parti e della loro capacita, di diritto e
di agire. In linea teorica tali requisiti possono venire disciplinati
in tre modi diversi: @) mediante il rinvio alla legge richiamata per
la disciplina del contratto (mel caso, alla legge designata dalle
parti); b) mediante I’applicazione delle norme materiali italiane
che regolano 1’attribuzione della qualita di soggetto di diritto, ¢
della capacita di diritto e di agire; c) mediante il richiamo alla
legge richiamata per la disciplina dello stato e della capacita delle
persone (articolo 17 disp. prel. C.c. integrato, per gli apolidi,
dall’art. 29).

Ben poco si puo trovare relativamente al problema nella
dotirina e nella giurisprudenza italiana sulla base del Codice
vigente, ove si escluda 1’adesione del Morelli alla seconda delle tesi
esposte. Nel vigore della legislazione precedente, invece, il con-
trasto fra 1’art. 9 delle Preleggi e 1’art. 58 del Codice di com-
mercio aveva portato ad una vivace polemica circa 1’acco-
glibilita della prima o dell’ultima soluzione. Sembra opportuno
esporre i termini della discussione.

Mentre rispetto alle obbligazioni civili I’opinione dominante
ammetteva che i requisiti soggettivi del contratto dovessero ve-
nire disciplinati dalla legge richiamata per regolare lo stato e
le capacita delle persone, rispetto alle obbligazioni commerciali
questa tesi venne in genere accolta dagli serittori meno recenti,
ma successivamente essa fu sottoposta ad una vivace- critica da
vari autori che misero in rilievo lo scopo dell’art. 58, che
¢ quello di tutelare la sicurezza degli affari, maggiormente
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protetta ove ’intero contratto in tutti i suoi requisiti, anche sog-
gettivi, sia retto dalla lex contractus. Basti riflettere all’argomen-
tazione addotta, per respingere 1’estensione del principio al campo
civile o la sua applicazione in un sistema che regoli in maniera
uniforme la materia delle obbligazioni (*°).

La discussione sorta intorno all’art. 58 del Codice di com-
mercio, per quanto ormai in sé superata, presenta ancora un
rilievo nel nostro diritto perché ha permesso di formulare la
teoria delle capacita speciali, secondo cui tutto cid che si rife-
risce ai requisiti soggettivi di ogni singolo rapporto dovrebbe
venire disciplinato dalla legge richiamata per la disciplina del
rapporto stesso; e quindi nel caso di obbligazioni contrattuali
disciplinate attraverso la legge cui si sono riferite le parti, i re-
quisiti di capacita dovrebbero venire regolati dalle disposizioni
materiali della legge richiamata coll’accordo.

In altra sede ho cercato di superare la equivoca teoria delle
capacita speciali, gravemente in contrasto con lo scopo ispi-
ratore dell’art. 17 delle Preleggi, e rinvio quindi senz’altro a
quella dimostrazione (°°).

In quello studio giungevo alla conclusione che mentre &
erroneo il configurare capacitd speciali, deve invece acco-
gliersi, contrapponendola alla capacita, la figura della legittima-
zione, che riflette un nesso fra la persona ed un rapporto con-

(8%) Nel senso della inapplicabilita al campo civile del principio che si so-
stiene accolto nell’art. 58 Codice comm. vedi Diena, Trattato di diritto commerciale
internazionale, p. 14; Anzirorti, Legge regolairice delle obbligazioni, pp. 619-
620 e Sulla legge regolatrice della capacita giuridica dei contraenti, p. 468;
Cavacrieri, Il diritto internazionale commerciale, p. 96 ss.; Lonco, Diritto interna-
sicnale pubblico e privato, p. 232 ss. Hanno sostenuto la tesi opposta, che anche
nel campo commerciale la capacita delle parti debba venire disciplinata attraverso
I’art. 6 delle Preleggi il Paccuiony, Le disposizioni della legge in generale, p. 221 ss.
e 1’OrroLEncHI, Lezioni di diritto internazionale, p. 523 ss. Ha invece so-
stenuto una tesi intermedia, per cui 1’art. 58 si applicherebbe al solo problema
della capacita degli stranieri in Italia, e non alla capacita degli italiani all’estero il
Boiarrio, Esegesi dell’art. 58 del Codice Comm.

(29) Sul punto vedi MrcrLiazza, L’indegnita a succedere nel diritto interna-
zionale privato, particolarmente p. 208 ss.



94 ALESSANDRO MicLiAZZA

creto: nesso che nel caso della capacita dei contraenti & assolu-
tamente insussistente. E rimane da aggiungere, per usare un
argomento di critica legislativa, che non appare logicamente
impossibile disciplinare i requisiti di capacita ad effettuare il
richiamo con un rinvio alla lex contractus: ma che ci6 non &
certamente semplice né agevole.

Si deve ora prendere in esame la possibilita della seconda
soluzione, la quale appare a sua volta inaccoglibile.

Il disciplinare secondo le norme materiali italiane la qualita
di soggetto di diritto e la capacita di diritto e di agire dei con-
traenti, urterebbe infatti contro un principio fondamentale del
diritto internazionale privato italiano, in cui si ritiene che gli
individui assumano rilievo dal punto di vista giuridico, e pos-
siedano quindi capacita di diritto e di agire, non secondo le di-
sposizioni materiali italiane, applicabili a chiunque, ma in virtu
delle norme vigenti nell’ordinamento dello Stato che li con-
sidera propri cittadini. Questo punto & stato recentemente chia-
rito dalla dottrina italiana con argomenti storico-sistematici che
ritengo difficilmente superabili (**).

Concludendo, si debbono applicare alla disciplina della ca-
pacita di diritto e di agire delle parti — ed al problema preli-
minare della attribuzione della qualita di soggetti di dirit-
to (°**) — le norme di cui agli artt. 17 e 29 delle Preleggi e cio

(?1) Sul punto vedi soprattutto SperbuTi, Sulla capacita in diritto interna-
zionale privato, con particolare riguardo alla capacita di ebbligarsi per fetio ille-
cito, DE Nova, Esistenza e capacita del soggetto in diritto internazionale privato
italiano, e VENTURINI, Diritto internazionale privato, p. 144 s.

(°2) Vedi, sul punto, la limpida dimostrazione storico-sistematica del DE
Nova, Esistenza e capacita del soggetto, pp. 381-382. In senso conforme vedi VENTU-
rini, Diritto internazionale privato, p. 145. Per la tesi contraria, secondo cui i re-
quesiti di capacita degli individvi vanno determinati secondo le disposizioni mate-
riali della lex fori, vedi MoreLLI, Elementi, p. 59. La tesi accolta nel testo trova
d’altronde una precisa conferma nei lavori preparatori, in quanto la. Commissione
parlamentare chiaramente affermd che i requisiti formali e di capacita dell’accordo
vanno regolati rispeitivamente dalla norma che disciplina la forma degli atti e
dalla norma che disciplina lo stato e la capacita delle persone (vedi PANDOLFELLI,
Codice civile commentato, p. 42). T interessante notare come la CASSAZIONE FRAN-
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perché nel sistema italiano di diritto internazionale privato le
parti possono richiamare una legge straniera per la disciplina di
un contratto solo in quanto siano soggetti di diritto e possiedano
la capacita di diritto e di agire secondo la loro legge nazio-
nale (*°).

Rimane ancora da esaminare qualche punto dubbio.

Per quello che riguarda la soggettivita si prenda in esame
la convinzione diffusa che comunque i requisiti richiesti per la
atiribuzicne della qualita di soggetto di diritto vadano disci-
plinati dalla lex fori: la quale tesi a sua volta discende dalla
persuasione che un sistema di diritto internazionale privato
possa regolare i problemi di stato e di capacita solo relativa-
mente alle persone di cui fu gia determinata la esistenza giuri-
dica. Tale concezione venne sopra respinta: ma certamente viene
difesa da una parte notevole degli scrittori, in base ai presup-
posti chiariti (™).

Per cio che concerne la disciplina della capacita di diritto e
della capacita di agire, non & certo agevole a chi rimanga fedele
ad una concezione positivista superare I’affermazione del Perassi,
per cui la volonta utilizzata quale mezzo di collegamento deve ve-
nire sotto ogni aspetto disciplinata direttamente dalla lex fori.
Analizzando poi insieme 1’art. 25 delle Preleggi e I’art. 2 C.p.c.,

un successivo argomento di valore analogico per sostenere che

CESE, 25-6-1957 abbia ritenuto che nel sistema italiano la capacitd naturale dei
contraenti sia disciplinata dalla norma che regola lo statuto personale. La Corte
si adegud al principio, nonostante che in diritto francese il problema si consideri
relativo alla disciplina dei singoli atti (Bamirror, Noia, p. 682).

(°%) Su questo punto, come ha ben osservato il De Nova, il sistema italiano
di diritto internazionale privato si richiama direitamente alla costruzione del Man-
cini, per cui il diritto volontario & pur sempre diretto ad un richiamo di leggi
straniere il cui ambito ¢ determinaio e viene condizionato dal diritto necessario
(vedi Mancini, De lutilité de rendre obligatoires, pp. 290-291).

(°4) Sulla tesi per cui ’ordinamento italiano disciplinerebbe direttamente
T’attributo della personalitd, in quanto presupposto dagli status personali, vedi per
tutti MonNAco, Diritto internazionale privato, p. 98 ss. e MorerLi, Elementi di diritto
internazionale privato, p. 85. Per la tesi contraria, oltre DeE Nova, op. cit.,
p. 85, vedi Barrapore Pavuierr, Diritto internazionale privato, p. 132.
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i requisiti soggettivi dell’accordo ai fini del richiamo a leggi
straniere debbano venire disciplinati dalle disposizioni materiali
della lex fori, potrebbe essere dato dalla soluzione accolta per
determinare i requisiti soggettivi dell’atto di deroga alla giuris-
dizione italiana: disciplinati, secondo una opinione larghissima-
mente accolta in dottrina ed in giurisprudenza, dai principi
propri del sistema derogato.

Tali argomenti possono venire superati considerando come
essi prescindano dall’effettuare una delimitazione della circo-
stanza assunta per il richiamo : la quale circostanza si identifica,
come si & visto, nell’accordo di volonta intesa in senso sostanziale
e si esaurisce con esso.

Quale valore debba attribuirsi alla delimitazione del
mezzo di collegamento, viene dimostrato dai rilievi degli autori
che hanno osservato in linea generale come 1’elemento utilizzato
per il richiamo venga assunto in una caratterizzazione tipica e
non attraverso una insignificante materialita di fatti empi-
rici (°°). Si & quindi richiamata D’attenzione dell’interprete sugli
aspetti giuridici del mezzo di collegamento il quale deve venire
valutato nella sua precisa fisionomia, nell’insieme dei suoi ele-
menti e solo in funzione di essi.

Resta da aggiungere come dell’accordo delle parti si debba,
sempre ai fini del richiamo, analizzare anche la causa, la quale,
cosi come i requisiti sostanziali dell’accordo, viene disciplinata
direttamente dalla lex fori. Il problema di maggior interesse mi
sembra consista nell’accertare se 1’intento pratico perseguito
dalle parti non sia incompatibile collo scopo tipico del richia-
mo al diritte straniero. Ad esempio un esame dell’intento con-
creto perseguito dalle parti porterebbe ad escludere 1’utilizza-
zione della volonta delle parti ai fini del richiamo di un diverso
sistema, che pure esse abbiano espressamente individuato, quan-
do da altre espressioni del contratio si desuma la loro vo-

(*5) Su questo punto vedi particolarmente Ziccarpi, Introduzione critica al
diritto internazionale, p. 23 ss.



La rilevanza dell’accordo privato ece. 97

lonta di far disciplinare gli elementi essenziali o le conseguenze
della obbligazione dalla legge italiana: qui il giudizio delle
parti circa D’estraneita del rapporto rispetto all’ordinamento in-
terno, cosi finemenie posto in rilievo dal Quadri e necessario
perché all’accordo consegua un richiamo ad una legge straniera,
verrebbe a mancare. Si deve invece escludere che un collega-
mento a norme straniere effettuato al solo scopo di evitare ’ap-
plicazione di principi tassativi della legge interna o di altra che
avrebbe, senza il richiamo, disciplinato il rapporto, possa in sé
e per sé venire ritenuto contrario al limite di ordine pubblico
della lex fori, e cio malgrado 1’opposto atteggiamento della giuri-
sprudenza italiana che ravvisa una contrarietd alla riserva di
ordine pubblico nello scopo di evitare disposizioni proibitive
della legge nazionale (°°).

(°8) Nel senso sopra combattuto vedi Cassazione 12-9-1957. La sentenza &
annotata criticamente, in modo conforme a quanto si sostiene nel testo, dal Curtr
GiarpiNo, Sulla configurazione dell’art. 25, 1° comma delle Preleggi come norma
dispostiva. E forse opportuno aggiungere che un principio analogo a quello so-
stenuto dalla Cassazione italiana & stato pitl volte configurato nella dotirina e nella
giurisprudenza straniera, e soprattutto in quella francese, dove esso porto alla
formulazione dell’art. 57, 1° comma del Progetto di una legge di diritio interna-
zionale privato, successivamente abbandonato, secondo cui era esclusa I’applicazione
della legge designata dalle parti qualora tale indicazione non fosse effettuata per
un interesse legittimo. E bene notare come la norma non fosse compresa nel pro-
getto preliminare del Niboyet: essa venne aggiunta in sede di discussione. Sulla
porma e sul suo significato nel quadro generale del problema della frode alla legge,
in cui il principio indubbiamente rientra, vedi Louis-Lucas, Les principes direc-
teurs..., in Revue critique, 1952, p. 59, e Maxarov, Der allgemeine Teil des inter-
nationalen Privairechts im Entwurfe des neuen franzosischen Kodifikationswerke,
pp- 259-260. Un ampio riesame del problema della frode alla legge nel campo del
diritto internazionale privato ha compiuto da ultinio, riaffermando la vitalitd del
principio, il MArIDAKIS, Réflexions sur la question de la fraude a la loi. Il Maridakis
ricorda come un principio analogo a quello accolto nel progetto francese fosse gia
centenuto nel Codice civile di Zurigo, che & del 1887, all’art. 5, comma 2°.

Nonostante I’opinione autorevolissima del BatirroL (Subjectivisme et objec-
fwisme, p. 55), non ritengo invece che rientri nella figura di cui sopra il caso
deciso dalla Cassazionk italiana, nella scntenza 26-5-1929, dove si prende in
esame la fittizia stipulazione all’estero di un contraito, effetiuata non allo scopo
di richiamare un sistema materiale straniero, ma di derogare alla giurisdizione ita-
liana a favore di un procedimento estraneo.

7. Studi Urbinati, 1960-1961.
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PREMESSE GENERALI RELATIVE ALLA FUNZIONE
DELL’ACCORDO DI DEROGA

Sommario: 23. Rapporto fra la soluzione data al problema della natura e della
funzione dell’accordo di deroga e la concezione assunta circa la determina-
zione dell’ambito della giurisdizione nazionale. — 24. Dimostrazione del-
D’esistenza di questo rapporto attraverso un esame della dottrina italiana,
ed in particolare dei lavori del Carneluiti e del Morelli. — 25. Teorie
accolte dalla dottrina e dalla giurisprudenza circa la natura e la funzione
dell’accordo di deroga e circa la valutazione dei suoi requisiti, anteriormente
e successivamente alla legislazione del 1942. — 26. Esegesi dei dati legislativi
anche in base ai lavori preparatori del Codice di procedura civile. Scarso
significato di questi ultimi ai fini d’una risoluzione del problema.

23. 1 problemi, fra di loro connessi, dell’efficacia del-
I’atto di deroga alla giurisdizione e dell’accertamento dei suoi
requisiti nel sistema del giudice e nel sistema processuale a cui
le parti si sono richiamate, presentano una essenziale affinita col
problema della valutazione dell’accordo utilizzato ai fini del
collegamento a un diritto materiale straniero; ma, come si & visto,
tale affinitd non venne sino ad ora riconosciuta, o quanto meno
non venne approfondita, data la diversa concezione accolta circa
la natura e la funzione del diritto internazionale privato e del
diritto processuale civile internazionale nella dottrina e, piu
inconsciamente, nella giurisprudenza italiana, che hanno sino
ad ora respinto ogni tentativo di risolvere in modo unitario le
questioni relative all’uno o all’altro sistema di norme.

Una corretta impostazione del problema deve discendere
da un riesame dei dati di esso e delle premesse a cui si ricolle-
gano le soluzioni sino ad ora accolte, e soprattutto dal riconside-
rare il modo attraverso cui la norma che prevede la possibilita
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della deroga utilizza 1’accordo di volonta delle parti in favore
di un procedimento estraneo.

24. La prima constatazione da farsi & che le tesi accolte
circa la rilevanza dell’atto di deroga, circa la natura di esso e
circa la disciplina dei suoi requisiti, presentano uno stretto le-
game con le concezioni relative alla determinazione dell’am-
bito del potere giurisdizionale. Rispetto a questo problema ven-
nero, come & noto, polemicamente sostenute due tesi opposte:
per taluni autori infatti la giurisdizione italiana si estenderebbe
ad ogni controversia configurabile la cui soluzione presenti in-
teresse per 1’ordinamento italiano ('); mentre per altri scrit-
tori essa verrebbe determinata mediante 1’indicazione di sin-
gole classi di controversie (°). A quest’ultima concezione si rial-
laccia la tesi, rimasta sino ad ora isolata, secondo la quale
la giurisdizione italiana non si estenderebbe a classi di contro-
versie, ma bensi a classi d’azioni espressamente previste (°).

A ben guardare, queste tesi si possono ricondurre ad una
sostanziale unita. Esse infatti negano che al potere di giurisdi-
zione possano porsi limiti logici, il che facilmente si giustifica

() La tesi venne sempre tenacemente sostenuta dal CARNELUTTI, del quale
scrittore interessano qui particolarmente i due studi Limiti della giurisdizione del
giudice italiano (dove si afferma che non esistono limiti logici al potere di giu-
risdizione, ma si precisa che limiti possono venire posti, purché cio avvenga in
modo espresso, quando la lite & irrilevante per lo Stato o quando il rendimento
del processo non & adeguato al suo costo), e Intorno al principio della pienezza
della giurisdizione.

(2) In questo senso vedi particolarmente MoreLLt, Limiti dell’ordinamento
statuale e limiti della giurisdizione, e QuUaori, La giurisdizione sul cittadino nel
nuovo Codice di procedura, e Ancora sulla competenza internazionale dei giudici
italiani. Sulle due concezioni contrapposte, della pienezza della giurisdizione e della
determinabilita dell’ambito di essa, vedi ora I’accurato esame del Tarzia, Limiti
della giurisdizione italiana nell’esecuzione forzata, soprattutto a p. 407 ss.

(3) In questo senso lo Ziccarpi, I criteri speciali di competenza giurisdi-
zionale e la qualificazione delle controversie. Uno spunto contrario alla tesi si
trova perd in giurisprudenza, ove si ritiene che il forum contractus ai fini della
giurisdizione sussista anche relativamente ad una obbligazione che discenda dal

contratto, ma che non venga dedotta in giudizio: vedi da ultimo CASSAZIONE
26-1-1960.
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ricordando 1’'indirizzo chiaramente positivista degli scrittori che
le hanno formulate, i quali richiamano le affermazioni dei fon-
datori di questo indirizzo (*). Dal punto di vista storico, invece,
si afferma o si nega che il sistema giurisdizionale italiano si sia
posto dei limiti: ma comunque si ritiene che una autolimitazione
— attuata anche medante ’utilizzazione della volonta delle parti
del processo — mnon abbia valore se non rispetto al sistema po-
sitivo il cui ambito viene cosi delimitato, e quindi debba discen-
dere da un atto previsto direttamente in esso, e da esso disci-
plinato.

Il collegare il problema della deroga con il problema della -
cosiddetta giurisdizione concorrente & quindi quanto mai estraneo
ai presupposti accolti dalla maggioranza della dottrina italiana:
uniche eccezioni di rilievo — e sempre in base alla legislazione
anteriore al 1942 — il Chiovenda e il Ghirardini. In base al-
I’accoglimento dei medesimi presupposti la giurisprudenza ita-
liana, dopo I’entrata in vigore del Codice di procedura del 1942,
ha riaffermato che una deroga pud aversi solo rispetto alle cen-
troversie comprese nell’ambito della giurisdizione nazionale (°).

() Significativo &, ad esempio, il richiamo che il MoreLLr (Il diritto pro-
cessuale civile internazionale?, p. 87) fa al pensiero del MARINONI espresso ne
La natura giuridica del diritto internazionale privato, p. 492 nota 3.

(5) Interessante appare, da ultimo, 1’affermazione, gia ricordata in queste
pagine, della CaAssazioNE, nella sentenza 18-9-1959. Purtroppo perd la Suprema
Corte ha posto D’affermazione in modo assolutamente apodittico, senza utilizzare
taluni argomenti testuali, invero notevoli, offerti dal Codice di procedura vigente.
In primo luogo, infatti, ’avere accolto nell’art. 4 una determinazione specifica
dell’ambito del potere di giurisdizione, disciplinando all’art. 2 i casi in cui
questo pud venire derogato, richiama ad una delimitazione della ginrisdizione indi-
pendente dall’istituto della competenza internazionale del giudice straniero, anche
se con esso collegata. Ma ancor di piti dovrebbe considerarsi come il principio
posto all’art. 3, per cui il fatto stesso dell’esistenza di un processo italiano impe-
disce che possa attribuirsi rilievo ad un procedimento siraniero circa la medesima
controversia, anche se iniziato in epoca precedente, escluda parimenti, in linea
di principio, che una giurisdizione straniera concorra con quella italiana.

Tale principio venne del resto chiarissimamente precisate dalla dottrina ante-
riore al 1942. Sul punto vedi per tutti Quapri, Volonta delle parti e competenza
internazionale giurisdizionale, p. 103: « Non vi &, fra la giurisdizione italiana e
le giurisdizioni straniere, alcuna giuridica concorrenza né alternativite, e tutt’al pia
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Il principio viene enunciato cosi chiaramente dalla dot-
trina e dalla giurisprudenza — su questo punto in netto con-
trasto con le tesi accolte nei sistemi stranieri (°) — che non
sembra in alcun modo accoglibile la tesi recentemente affac-
ciata ('), secondo Ia quale il Quadri e lo Sperduti farebbero espli-
cita adesione alla teoria per cui la deroga avrebbe I’effetto di
equiparare, sotto determinate garanzie, un procedimento stra-
niero ai procedimenti interni. La tesi facilmente si confuta ri-
chiamando 1’indirizzo chiaramente positivista accolto dai due
scrittori, nei lavori richiamati per giustificarla. Secondo il Quadri,
infatti, & «priva di ogni fondamento positivo» la teoria se-
condo cui «il processo straniero sarebbe, entro una certa sfera,
non meno esistente del processo nazionale» (*): di conseguenza
« per I’ordinamento italiano non & giurisdizione I’ attivita giurisdi-
zionale straniera, come per gli ordinamenti stranieri non & giuri-
sdizione 1’attivitd giurisdizionale italiana» (°). In quanto allo
Sperduti, questo scrittore equipara I’accordo delle parti previsto
da una norma sulla competenza giurisdizionale che collega una
lite all’ordinamento italiano all’accordo previsto da una norma
sulla competenza internazionale con cui le parti collegano la

pud aversi un semplice concorso di fatto, in potenza o in atto, giuridicamente non
valutabile ». Cid conferma come i principi di cui agli artt. 2, 3, 4 C.p.c. 1942,
anche se non espressamente enunciati, fossero desumibili dal sistema del C.p.c. 1865.

(%) Un collegamento fra la possibilita di una deroga alla giurisdizione ed
il carattere concorrente di questa, viene invece spesso affermato dai tribunali stra-
nieri, il che costituisce la prova della diversa elaborazione propria di quei sistemi
circa il problema della determinazione del potere giurisdizionale: in quesio senso
vedi, ad esempio, Fracistas, Griechische Rechtssprechung auf dem Gebiete des
internationalen Privatrechts, 1946-1953, p. 154. Si deve perd avvertire che in que-
sta materia occorre individuare con attenzione, precisando il valore dei ter-
mini usati, le figure utilizzate da tribunali e scrittori. Cosi ad esempio la tri-
partizione usata dal Regzer, Internationales Privairecht, p. 131, che distingue fra
giurisdizione esclusiva (ausschliessliche), giurisdizione non ammessa (ausgeschlossene)
e giurisdizione parallela (parallele), si richiama sostanzialmente, se non nrella
terminologia, ai concetti utilizzati anche dalla dottrina italiana.

(") Cosi lo Jaccarivo, Il c.d. atto di deroga, p. 58.

(8) Vedi Quanri, Volonta delle parti e competenza internazionale giurisdi-
zionale, pp. 93-94.

(°) Quabri, Giurisdizione nazionale e giurisdizioni straniere, p. 292,
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lite a un sistema straniero; ma egli chiaramente distingue la
volonta delle parti che cosi si manifesta dalla volonta che si
esplica nell’atto di deroga e con cui le parti determinano 1’inap-
plicabilita delle norme interne sulla competenza giurisdizio-
nale (*°).

In buona sostanza, quindi, la concezione si rifa ad una pre-
messa rigorosamente positivista, da cui discende anche la precisa
distinzione, effettuata dalla giurisprudenza italiana e dalla dot-
trina prevalente, fra la ratio della norma relativa alla deroga e
la ratio della norma che disciplina il presupposto della compe-
tenza internazionale del giudice straniero ai fini della deliba-
zione ().

Nel diritto italiano pertanto si individua la funzione dell’atto
di deroga nella delimitazione dell’ambito del potere di giurisdi-
zione, e si ritiene che in cid si esaurisca la sua rilevanza: e taluno
ne deduce che le valutazioni dell’atto poste nel sistema pro-
cessuale cui le parti si sono richiamate non esercitino alcuna
efficacia nel sistema derogato. Ma, come si & visto, 1’esistenza
di un tale nesso non viene solitamente rilevata dalla dottrina
prevalente.

Si sostiene, infatti da parte di una dottrina assai diffusa (**)
che solo alcuni scrittori configurino 1’atto di deroga come un
limite alla giurisdizione italiana (*°), mentre altri scrittori con-

(1°) Sperouti, Correlazione fra le norme sulla competenza giurisdizionale e
le norme sulle competenza internazionale, pp. 33-34. L’affermazione sopra ripor-
tata dallo Sperduti & d’altronde coerente con il rilievo di questo autore (op. cit.,
p- 25), per cui le norme positive sulla competenza giurisdizionale « non si ispirano
in eguale misura a principi razionali », bensi hanno « un contenuto determinato...
dalla considerazione unilaterale di cid che conviene allo stalo italiano ».

(1) Sul punto vedi la chiara affermazione del MorkLLl, Competenza inter-
nazionale del giudice cecoslovacco e deroga alla giurisdizione italiana, p. 192.

(12) La distinzione viene enunciata e ampiamente motivata dal Berrt, Sulla
validita della clausola compromissoria per arbitrato estero secondo il diritto ita-
liano, soprattutto a pp. 269-272. Il Betti prende in esame tre importanii decisioni
della CAssAZIONE, rispettivamente in data 16-3-1925; 26-3-1926; 18-5-1927.

(13) In questo senso vedi la vigorosa e singolare posizione dell’AnziLorTI,
in Riv. dir. inter., 1906, p. 470 ss., a proposito della funzione di deroga alla
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fizurerebbero ’atto di deroga come un patto di rinuncia all’a-
zione. Tale contrapposizione non persuade del tutto, proprio
perché nel pensiero degli scrittori secondo cui scopo della deroga
sarebbe quello di porre un patto di rinuncia all’azione esiste
un preciso legame fra la valutazione dell’accordo di deroga nel
sistema richiamato e la sua rilevanza ai fini di delimitare la giu-
risdizione nazionale. Questo legame & chiaro nell’opera del
Morelli che, come & noto, ritiene che 1’accordo di deroga esprima
una rinunzia preventiva all’azione ().

Utilizzando in relazione all’atto di deroga la figura dell’equi-
valente giurisdizionale (*°) e cioé concependo la deroga come un
atto che tende, in via eccezionale, a risolvere mediante un prov-
vedimento estraneo, che funziona appunto come un equiva-
lente del processo nazionale, una controversia sottoposta alla
giurisdizione italiana (*°), il Morelli ha infatti chiarito come

giurisdizione nazionale propria del compromesso arbitrale. La concezione dell’atto
di deroga quale limite al potere di giurisdizione si & naturalmente rafforzata dopo
Uentrata in vigore della norma di cui all’art. 2 C.p.c. 1942: cosi da ultimo ‘il
LieBMAN (Manuale di diritto processuale civile, vol. I, p. 99) afferma che nel caso
di deroga « viene meno il criterio di collegamento che avrebbe eventualmente as-
soggettato la causa alla giurisdizione italiana ».

(**) Sono particolarmente indicative dello sviluppo del pensiero del MogrELLI
circa il problema generale della delimitazione dell’ambito della giurisdizione ita-
liana: la prolusione patavina, Limiti dell’ordinamento statuale e limiti della giuri-
sdizione, il Diritto processuale civile internazionale!, p. 212 ss. in cui esplicita-
mente si afferma che la concezione del Carnelutti su la equivalenza giurisdizionale
pud in linea di ipotesi venire accolta, ma contrasta con le norme positive italiane,
ed infine il Diritto processuale civile internazionale?, p. 177 ss., dove la tesi per
cui D’equivalente giurisdizionale integra e completa un sistema processuale in cui
il legislatore disciplina direttamente solo classi limitate di controversie, trova
una piu ampia giustificazione.

(*5) Sul concetto di « equivalente giurisdizionale » riferito al procedimento
arbitrale o al processo straniero vedi CARNELUTTI, Sistema, vol. I, p. 154 ss., e
MoreLL1, Diritto processuale civile internazionale?, p. 177 ss. Aliri autori wusano
invece il termine « sostitutivo »: cosi ZANzuccH1, Il nuovo diritto processuale ci-
vile, vol. I, p. 37. Per una vivace critica della figura dell’equivalente processuale
vedi CHEccHINI, Sentenza straniera e giudizio di delibazione, p. 177.

('6) 11 MoreLLt ha sempre insistito sul valore eccezionale della deroga, e
quindi sulla necessita che essa venga espressamente prevista: vedi ad es. lo scritto
Sulla validita della clausola di deroga alla giurisdizione italiana, p. 133, ove si
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I’atto di deroga abbia una efficacia preclusiva rispetto all’ordi-
namento italiano solo a condizione che esso possieda i requisiti di
validita richiesti dal sistema cui sono riferite le parti. Sostanzial-
mente analoga & 'utilizzazione della figura dell’equivalente giu-
risdizionale da parte degli scrittori che, come il Carnelutti, con-
cepiscono la giurisdizione italiana come illimitata, ed identi-
che sono le conclusioni che se ne deducono rispetto alla de-
limitazione del potere di giurisdizione. Per il Carnelutti I’equi-
valente processuale persegue infatti lo scopo, anche se non
compiutamente raggiunto, di colmare le lacune di un sistema po-
tenzialmente universale, in cui perd i giudici hanno un potere
concreto solo circa talune classi di controversie, determina-
bili quanto meno in base a ragioni di economia proces-
suale (*"). Dato lo scopo tipico dell’atto di deroga sembra evi-
dente — anche se il Carnelutti non approfondisce il punto — che
esso contribuisca in maniera indiretta a determinare 1’ambito
dell’ordinamento italiano, ed assuma quindi una rilevanza solo
a condizione che sia idoneo a dar vita ad un procedimento
estraneo.

La tesi accolta non viene contraddetta dalla circostanza che
il Carnelutti, cosi come d’altronde il Morelli, afferma che il
problema della deroga non ha riferimento al potere giurisdi-

afferma essere « certo che se lo Stato considera rilevante per sé una data Iite,
considera cioé come suo interesse la composizione di una lite, non pud ammet-
tersi che I’attuazione di questo interesse pubblico rimanga paralizzata dall’attivita
privata diretta ad escludere che la composizione della lite rilevante per lo Stato
abbia luogo ».

(17) Vedi particolarmente CARNELUTTI, Sistema, vol. I, p. 155: « Un ordina-
mento processuale & capace di provvedere alla composizione di tutte le liti, qua-
lunque ne siano i soggetti, I’oggetto e la causa... Peraltro vi sono conflitti e liti
in particolare che interessano piil, e altre che interessano meno lo Stato italiano »,
e p. 158: « Il riconoscimento della sentenza straniera presuppone che il conflitto
sia di quelli che presentano minore rilevanza — non quindi irrilevanza — per
lo Stato italiano ». Il presupposto della rilevanza della lite ai fini dell’attribu-
zione al giudice nazionale del potere di decidere era d’altronde gia stato ampia-
mente analizzato dal CARNELUTTI: vedi in particolare Clausole di rinunzia alla giu-
risdizione italiana e soprattutto a p. 163: «in quella zona, sulla quale non si
conferisce potere al giudice nostro, pud esserci giurisdizione straniera, come pud
non esserci: & una zona indifferente ». ‘
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zionale dello Stato, ma bensi al potere di azione conferito alle
parti nell’ambito del potere di giurisdizione (**). Perché & ovvio
che nel pensiero di quegli scrittori, per cui 1’azione viene de-
finita come il potere del singolo di richiedere agli organi dello
Stato ’esercizio della funzione giurisdizionale, la giurisdizione
non si attui concretamente se non quando il potere di azione
venga esercitato. (*’). La deroga impedisce quindi 1’attuazione
effettiva di un potere il quale ha bensi un carattere pubblicistico,
ma la cui estrinsecazione & pur sempre condizionata ad una ini-
ziativa del privato.

Si sposta cosi sul piano dell’esercizio concreto della funzione
giurisdizionale quel problema di limite che non viene posto sul
piano dell’ambito virtuale della funzione medesima (*°). Per-

tanto nella dottrina italiana non si & mai sostanzialmente pe-

(1) In questo senso vedi CarneLutri, Clausole di rinunzia alla giudisdi-
zione italiana, e MoreLLI, Sulla validita della clausola di deroga alla giurisdizione
italiana. I1 MoreLLI ha poi sempre ribadito il medesimo principio: vedi da ultimo
Diritto processuale civile internazionale?, p. 186: « Il patto di deroga agisce in
maniera uniforme rispetto ad entrambe le parti, togliendo ad entrambe 1’azione,
ovvero togliendo I’azione a quella delle parti a cui ’azione sarebbe altrimenti
accordata ». '

(1°) Sulla posizione del MoreLLI circa la funzione del potere di aziome in
generale vedi op. ult. cit., p. 17. Circa il rilievo che I’atto di autonomia della parte
esplica ai fini di impedire l’esercizio concreto del potere di giurisdizione vedi
CARNELUTTI, Arbitrato estero, p. 378: « La giurisdizione del giudice ‘di Stato nasce
invece indipendentemente da un atto di parte, nel quale pud trovare soltanto una
condizione che la paralizza o almeno tende a paralizzarla, dal che discende che il
potere di azione si pud esercitare in quanto non operi quella condizione negativa ».
Anche a questo proposito perd non & stato sviluppato l’argomento che poteva
trarsi dall’art. 3 C.p.c. 1942, e cid forse per la convinzione che nella norma si
enunci espressamente un principio gia valido nel sistema precedenie, anche se non
posto direttamente. Certo si & che per l’art. 3 C.p.c. 'esercizio di wun’azione
innanzi ad un organo giurisdizionale italiano impedisce ogni rilievo giuridico,
anche se indiretto, all’esercizio di un’azione circa la medesima lite innanzi ad un
giudice straniero: ed impedisce pertanto che possa utilmente esperirsi un’azione
innanzi a un giudice o ad un arbitro straniero anche se esistono i presupposti
richiesti alll’art. 2 C.p.c.

(29) Circa la configurazione del potere di azione come un’iniziativa che
condiziona « I’esercizio concreto della giurisdizione », vedi da ultimo MicRELI,
Giurisdizione e azione, e Corso di diritto processuale civile, vol. I, p. 12.
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gata la rilevanza dell’atto di deroga nei confronti della determi-
nazione del potere giurisdizionale.

Rimane infine da mettere in rilievo come le concezioni ac-
colte circa la natura del processo non esercitino alcun influsso
sulla rilevanza dell’atto di deroga, ma solamente sulla pos-
sibilita, attribuita alle parti in maniera maggiore o minore, di
avvalersi del potere relativo. Ed infatti una concezione priva-
tistica della giurisdizione porta ad attribuire ai soggetti del pro-
cesso il potere di richiamare un procedimento estraneo in tutti
i casi in cui non sussista una riserva di giurisdizione; mentre
una concezione pubblicistica necessariamente induce ad ammet-
tere la possibilita di una deroga nel solo caso in cui una norma
la preveda espressamente (*): principio questo che viene enun-
ciato con ogni chiarezza e portato ad ogni conseguenza nella
giurisprudenza italiana. Anche sotto questo profilo, quindi, le
premesse generali accolte hanno determinato 1’interpretazione
delle norme positive.

Cio chiarito, occorre precisare in quale modo la valutazione
dell’atto di deroga secondo il sistema processuale richiamato ab-

(2') La tesi contraria viene sostenuta dallo Jaccarino, Il c.d. atto di de-
roga, p. 32, per il quale autore I’eccezione di deroga attiene non ad una carenza
di giurisdizione, ma ad una improcedibilita del processo, e secondo cui la con-
cezione privatistica del processo comporta che si consideri illimitato 1’ambito
della giurisdizione. In realtad invece il processo concepito come un mezzo per la
tutela di interessi privati pud atluare in linea logica sia la tutela di qualsiasi
interesse, come la tutela di classi ben precisate di interessi, cosi come & coerente
ammettere in ambedue le ipotesi che il singolo possa sempre rinunciare ad
avvalersi della tutela stessa (e su questo punto nulla rimane da aggiungere alla
dimostrazione data dal Carnerurri, Clausole di rinunzia, pp. 160-161, per cui
« basta concedere un poco all’indirizzo privatistico della teoria processuale per
vedersi spianata la strada al riconoscimento » delle clausole di deroga). Accogliendo
la concezione circa la funzione pubblicistica del processo, si deve invece ammet-
tere che interessi allo Stato la composizione di tuite quelle controversie che in
qualche modo si collegano con la vita della societd statuale, si ritenga o meno di
determinare preventivamente tali classi. Per le medesime ragioni non sembra
esatta neppure l’affermazione successiva dello JAccArINO, per cui (op. cit., pa-
gina 43) « respinta la concezione privatistica circa la giurisdizione, e quella della
“ disponibilita 7 delle norme relative, ne consegue il venir meno della funzione
“derogativa ” delle manifestazioni private in esame ».



La rilevanza dell’accordo privato ecc. 107

bia rilevanza al fine di escludere il potere di giurisdizione
del giudice italiano. Ma prima di compiere 1’indagine sembra
opportuno esaminare da quale momento ed in quali casi le norme
positive italiane abbiano ammesso un potere di deroga delle
parti.

25. Una possibilita di derogare alla giurisdizione nazio-
nale non venne prevista in modo espresso nell’ordinamento ita-
liano da disposizioni ad efficacia generale se mon con D’art. 2
C.p.c. 1942 (**), mentre era stata ammessa gia precedentemente
in un campo particolare, rispetto alla materia e rispetto alle
persone, e cioé per I’arbitrato in materia commerciale nell’ordi-
namento degli Stati aderenti al Protocollo di Ginevra del 24 set-
tembre 1923 approvato con legge 8 maggio 1927 n. 783 e relativo
alle clausole arbitrali (*°): il quale testo venne integrato dalla
Convenzione per 1’esecuzione delle sentenze arbitrali straniere,
firmata a Ginevra il 26 settembre 1927, ed approvata con’ legge
18 luglio 1930 n. 1244. 11 Protocollo del 1923 esercitd un de-
ciso influsso sul sistema italiano, nonostante gli sforzi compiuti
dalla giurisprudenza e da buona parte della dottrina per ridurne
la portata e gli effetti (**).

(22) Secondo I’art. 2 C.p.c. 1942 « la giurisdizione italiana non pud essere con-
venzionalmente derogata a favore di una giurisdizione straniera, né di arbitri che
pronuncino all’estero, salvo che si tratti di causa relativa ad obbligazioni tra
stranieri o tra uno straniero e un cittadino non residente né domiciliato nello
Stato, e la deroga risulti da atto scritto ».

(2%) Nel Protocollo si riconosce all’art. 1 la validitd del compromesso e
della clausola compromissoria attraverso ai quali le parti sottoposte alla giurisdi-
zione degli Stati contraenti deferiscano a un giudizio arbitrale estero la decisione
di controversie che rientrerebbero nei limiti della giurisdizione nazionale. Per una
elencazione degli Stati aderenti al Protocollo, vedi CENTRO NAZIONALE DI PREVENZIONE
E DIFESA SOCIALE, Atti del Convegno internazionale per la riforma dell’arbisrato,
p. 383.

(?4) E interessante notare come la giurisprudenza italiana si sia sempre
sforzata di ridurre D’efficacia del Protocollo, sostenendo, prima del 1942, che il
Protocollo arrecasse al sistema italiano una deroga parziale, nei limiti necessari
per non venir meno agli impegni internazionali assunti e quindi dovesse venire
interpretato in senso restrittivo (vedi Cassazione, Sezioni UniTe, 13-3-1931, e su
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Nel diritto anteriore al 1942 vennero sostenute, relati-
vamente all’efficacia di un accordo di deroga al sistema italia-
no (*°) varie tesi. Secondo una teoria piu restrittiva, affermata
vigorosamente dal Morelli (*°), la possibilita di una rinuncia pre-
ventiva alla giurisdizione italiana doveva essere negata in via
generale, mentre veniva ammessa eccezionalmente nel sistema
particolare degli accordi di Ginevra: si doveva quindi escludere,
secondo il diritto comune, la validita di una clausola compromis-
soria per arbitrato estero, e si doveva ammettere solo la validita
di una deroga per compromesso. Una tesi meno restrittiva am-
metteva invece in via generale sia la validita del compromesso,
sia della clausola compromissoria in favore di un arbitrato estero
con talune e ben precisate eccezioni (*), negando comunque

di essa la nota del Sereni, Sulla wvalidita e gli effetti della clausola compromis.
soria per arbitrato estero); e successivamente al 1942 mettendo in rilieve il
carattere di diritto speciale dei principi inseriti nel sistema italiano mediante il
Protocollo (vedi Cassazione, Sezioni UNITE, 3-5-1954).

(25) In questo studio il termine « deroga », utilizzato nell’art. 2 C.p.c.
vigente, viene usato sia con riferimento al sistema dello stesso codice, sia con
riferimento al sistema. anteriore. E perd opportuno rilevare che nel sistema del
codice del 1865 veniva usato pilt abitualmente il termine « proroga » anziche il ter-
mine « deroga » per indicare « il passaggio, operato per accordo delle parti, del
potere giurisdizione da chi ne & investito per legge ad alire persone che ne sono
prive » (sul punto vedi la limpida esposizione del MeNEsIRINA, Proroga di giu-
risdizione e di competenza, alla quale rimando per notazioni bibliografiche italiane
e tedesche). Di proroga si parlava anche a proposito di competenza, indicando
con questo termine I’accordo delle parti che modificasse « quella che al legisla-
tore era parsa in via generale un’equa ripartizione delle cause fra i trihunali ».
Nel sistema del codice 1942 si individuano due figure distinte, una della proroga
della competenza dei singoli giudici ed una della deroga alla giurisdizione nazionale
(vedi CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile, p. 57 e p. 143). Del tutto
jsolata una affermazione della CassazioNE nella sentenza 21-10-1961, per cui pro-
roga significherebbe attribuzione di competenza concorrente al giudice strauiero.

(2%) MorerLi, Diritto processuale civile internazionale', p. 232, e legge
regolatrice della clausola compromissoria per arbitrato estero. Un’analoga 1iesi
restrittiva venne accolta dal CarNeLuTTI, Clausole di rinuncia alla giurisdizione, e
dal Cuiovenoa, Istituzioni di dir. proc. civ., vol. II, p. 41 e sostanzialmente viene,
a posteriori, difesa dall’AnprioLr, Commento, vol. I, pp. 6-1.

(27) In questo senso vedi soprattutto Prrassi, Nota alla sentenza della Cas-
sazione 15-3-1927, in base all’argomento che il principio ammesso nel Protocollo
di Ginevra non potrebbe non operare in via analogica anche al di fuori dei casi
espressamente compresi nell’ambito di efficacia del Protocollo, Una tesi solo in
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la possibilita di una deroga a favore di un tribunale statuale
straniero; mentre una tesi pit ampia veniva accolta dagli scrit-
tori che affermavano la validita del patto preventivo di rinuncia
alla giurisdizione nazionale, sia a favore di un arbitrato estero,
sia a favore di una giurisdizione straniera nelle materie non di
competenza esclusiva, argomentando dal principio della deroga-
bilita delle norme sulla competenza territoriale (**). Infine altri
scrittori sostenevano 1’ammissibilita del patto di rinuncia alla
giurisdizione italiana in tutti i casi di competenza concorren-
te (*°), ricorrendo talora ad argomenti che si deducevano dal
principio posto nell’art. 69 del Codice di procedura del 1865.

In quanto alla giurisprudenza essa era in linea di massima
contraria ad ammettere la possibilita di un patto di rinuncia pre-

apparenza affine venne avanzata dal Berri, Sulie validita della clausola compromisso-
ria per arbitrato estero secondo il diriiio italiano; al quale lavoro rimando per una
informatissima nota giurisprudenziale e dottrinale. Questo autore ritiene bensi che in
materia arbitrale « il criterio di massima, una volta affermato, possiede una virtl
di coerenza e di espansione logica, tale da importare uniformiia di irattamento nei
rignardi degli stranieri » (op. cit., p. 292), ma afferma, in linea generzle, la inva-
liditd ‘della deroga nel caso di giurisdizione italiana esclusiva, e la validita nel-
I'ipotesi di giurisdizione concorrente, limitando cosi in modo essenziale la tesi
accolta dal Perassi.

(?%) Cosi ’AnziLorti, Nota in Riv. dir. inter. 1918, p. 287 ss., per il quale
scrittore non appare infondato affermare che le norme di cui agli artt. 105-106
siano derogabili « al pari di quelle che regolano la competenza territoriale », e il
BALLADORE PALLIERI, A proposito di proroga della competenza interna ed interna-
zionale, che ritiene possibile la deroga per tutte le materie di competenza non
esclusiva, in quanto ammessa la possibilitd delle parti di derogare alla compelenza
interna « considerazioni del tutto analoghe possono ripetersi per spiegare la liberta
di scelta loro riconosciuta, in certi casi, per la competenza internazionale ».

(2%) Cosi il GuirarpINI, Nota, per il quale autore non si ha, nel caso
di competenza concorrente, deroga alcuna « perché manca proprio la norma dero-
gata, visto che la legge lascia il privato libero di provecare per il giudizio logico
Dattivitd giurisdizionale di quello Stato che crede ». Di deroga in senso proprio
potrebbe quindi parlarsi solo nel caso in cui si affermi la competenza giurisdi-
zionale esclusiva dei giudici italiani, o nel caso opposio in cui il potere dei
giudici italiani venga escluso: ed in questi casi I’accordo non ha ha per il Ghirardini,
che scriveva nel vigore del C.p.c. 1865, alcuna efficacia. Come si & visto, alla tesi
del Ghirardini ha aderite sostanzialmente il Betti: e non carebbe difficile rico-
struire la ragione logica e le origini culturali di tale sua posizione. Diversi invece

i presupposti da cui muovono, pur nell’affinitda dei risultati, 1’Anzilotii e il Bal-
ladore Pallieri.
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ventiva alla giurisdizione italiana, e cio soprattutto in base al-
I’argomento che mancava una norma che prevedesse tale ri-
nuncia. La tendenza si manifestd attraverso una ricca casisti-
ca: si ricordano qui, come particolarmente interessanti, i prov-
vedimenti in cui si negava la possibilita di richiamare un pro-
cedimento statuale o arbitrale estraneo per il giudizio circa le
controversie nascenti da un contratto che si fosse simulato di
stipulare all’estero, e quelli in cui, antecedentemente alla legge
di esecuzione del Protocollo di Ginevra, i tribunali italiani nega-
vano la possibilita di un accordo di deroga al potere giurisdizio-
nale italiano in favore di un tribunale arbitrale straniero, in
quanto una deroga avrebbe potuto avvenire solo colle forme e nei
modi stabiliti dalla legge italiana, la quale prevede che gli arbitrati
si svolgano in Italia (°°). Successivamente al 1927 invece la giuri-
sprudenza italiana, almeno in linea generale, si mostrd propensa
ad ammettere anche nei confronti dei cittadini di Stati che non
avessero sottoscritto il Protocollo del 1923 la possibilita di dero-
gare alla giurisdizione italiana mediante una clausola arbitrale a
favore di un arbitrato estero, estendendo per analogia I’applica-
zione del principio sancito nel Protocollo: ma non mancarono
anche in questo campo le note restrittive (**). La distinzione for-
mulata dalla giurisprudenza fra accordo di rinuncia alla giuri-
sdizione italiana e accordo di deroga a favore di un arbitrato

(3°) Ha infatti escluso la validitd di un compromesso per arbitrato estero
relative ad un contratto che simulatamente appariva stipulato all’estero Cassa-
ZIONE, 26-5-1929. Sulla sentenza vedi la nota dubitativa del Bosco, L’ari. 58 cod.
comm. e la volonta delle parti. In senso piu liberale vedi invece CAssAzionNe, 18-
5-1927.

Particolarmente significativa fra i provvedimenti che escludono 1’ammissi-
bilitd dell’arbitrato estero in base all’argomento che D’arbitrato doveva svolgersi
al di fuori del territorio italiano la sentenza della CassazioNe ToriNo, 9-9-1914,
pubblicata in massima con nota del Casati, cui rimando per citazioni dotirinali e
giurisprudenziali.

(3%) Per Daffermazione generale che una deroga alla giurisdizione ordinaria
dovesse ammettersi, nel vigore del Codice di procedura del 1865, nei soli casi pre-
visti dalla legge, vedi CassazionE, 20-1-1939.
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estero si riflette nella terminologia usata, che tende ad esprimere
le diverse conseguenze delle due ipotesi (**).

La distinzione fra i due tipi di accordo ha permesso di
delineare la figura dell’arbitrato estero, che non si deve con-
fondere con I’arbitrato che si svolge all’estero: quest’ultimo puo
infatti venire considerato in taluni casi quale arbitrato ita-
liano, mentre un arbitrato che si svolge in Italia pud venire
considerato quale arbitrato estero (°’). Precisazione essenziale
in quanto contribuisce a delineare una delle specie che rientrano
nel genus del procedimento estraneo, il quale non ha alcun le-
game col sistema processuale italiano — anche se eccezional-
mente esso possa svolgersi in Italia — e che puo avere sia
un carattere arbitrale che un carattere giurisdizionale. Pertanto
il compromesso e la clausola compromissoria per arbitrato estero,
comprendendo nella espressione gli arbitrati resi da organi per-
manenti estranei al sistema derogato (**), esplicano una identica

(3%) Ed infatti alludendo al patto di rinunzia alla giurisdizione nazionale,
st parla solitamente di insufficienza (cosi da ultimo CASsAZIONE, 8-3-1930), mentre
a proposito di una deroga nei casi non previsti si parla di inammissibilitd (cosi
CASSAZIONE, 26-3-1926).

(%%) Sulla figura dell’arbitrato estero, vedi soprattutto MoreLL1, Diritto pro-
cessuale civile internazionale®, pp. 174-175; MicrLiazza, Arbitrati nazionali ed arbi-
trati esieri, p. 203 ss.; VASETTI, Arbitrato estero; Marmo, Arbitrato (Diritto inter-
nazionale privato), p. 967, e da ultimo Ricci, La nozione di arbitrato estero, a
cui rimando per una completa biblicgrafia ¢ per una difesa della tesi, qui com-
battuta, per la quale I’estraneitad dell’arbitrato viene data, nel diritto italiano,
dall’emissione del lodo in territorio straniero. Un forte argomento per respingere
quest’ultima - tesi & ora offerto dall’art. 1 della Convenzione di New York sul
riconoscimento e I’esecuzione di sentenze arbitrali straniere, dove si ritengono tali
non solo quelle rese « sur le territoire d’un Etat auire que celui oii Ia recon-
naissance et I’exécution sont demandées », ma anche quelle rese nel territorio dello
Stato, ma non considerate nazionali dall’ordinamento. Del resto la Convenzione
di New York ha accolto decisamente all’art. 15 il criterio della volontd delle
parti per la disciplina del compromesso, tutte le volte che una volontl sia indi-
viduabile.

(34) La Convenzione di New York del 1958 ha, come & noto, equiparato
espressamente la sentenza resa da un organo arbitrale permanente alla sentenza
arbitrale pronunziata nel territorio di uno Stato straniero. Giustamente perd venne
osservato che la norma di cui al comma 2° dell’art. 1 della Convenzione & del
tuito superflua, potendosi dedurre dai principi generali dell’istituto (SANDERS, l.a
Convention de New York, p. 300).
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funzione di deroga alla giurisdizione nazionale (°°). Quest’affer-
mazione, a sua volta, presuppone che si accetti una tesi giuri-
sdizionalistica circa la natura dell’arbitrato, per cui il lodo
estero viene equiparato alla sentenza statuale straniera: tesi que-
sta che venne accolta dalla nostra giurisprudenza prima e dopo
il 1942, e sostanzialmente si desume dalla legislazione vigente (°°).
La giurisprudenza italiana infatti, non & stata mai propensa
ad accogliere la tesi privatistica circa I’arbitrato, la quale avrebbe
invece portato a valutare nell’identico modo gli arbitrati nazio-
nali e gli arbitrati stranieri, riconducendoli sotto la disciplina
del diritto privato. In questo vi & un deciso distacco dalla dot-
trina, in cui la tesi privatistica ha avuto, come & noto, caldi e au-
torevoli consensi.

Riassumendo, nel sistema processuale anteriore al Codice
del 1942 si era affermata, lentamente e con notevoli contrasti ed
attraverso l’inserimento nel diritto processuale comune di prin-
cipi dedotti da norme ad efficacia particolare di origine conven-
zionale, la tesi anche senza una espressa previsione legisla-
tiva la giurisdizione italiana potesse venire derogata dalle parii
a favore di un procedimento estraneo in tutte le materie in cui
non esisteva una precisa riserva o, attraverso una interpretazione
piu ristretta, nelle materie in cui la determinazione della com-
petenza territoriale fosse derogabile. Mentre perd la giurispru-
denza aveva generalmente limitato ’efficacia del principio al cam-
po arbitrale, parte della dottrina aveva sostenuto che esso dovesse

(3%) La soluzionme contraria viene invece accolta dalla giurisprudenza ita-
liana prevalente (per le citazioni vedi ScHizzEroTTO, Dell’arbitrato, p. 12), a pro-
posito dell’accordo di deroga in favore di un arbitrato nazionale. L’eccezione mossa
in base al compromesso innanzi al giudice ordinario si configurerebbe come una
eccezione di improponibilitd o di improcedibilita (Bramonti, Arbitrato, p. 925) e
porterebbe ad una declaratoria di incompetenza di quest’ultimo, e non ad una decla-
ratoria di difetto di giurisdizione, come invece accade nell'ipotesi di compromesso
per arbitrato estero. Anche sotto questo profilo si rivela quindi la diversa disciplina
e la diversa configurazione data nel sistema italiano all’arbitrato nazionale ed
all’arbitrato estero. -

(3%) Sul punto, e circa le varie tesi accolte relativamente alla natura del-
Parbitrato, vedi MicLiAzzA, Arbitrati nazionali ed arbitrati esteri, pp. 203-206.
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venire esteso all’accordo a favore di umna giurisdizione stra-
niera. Venne in tale modo preparato il cammino seguito dal
legislatore del 1942, che pose la norma esplicita che mancava
nel sistema precedente. In questa strada pero il legislatore pro-
cedette con estrema cautela, in quanto la facolta di una deroga
venne ammessa sotto condizioni rigorose ed in ipotesi quanto mai
limitate, che non possono venire estese dall’interprete, come
generalmente si riconosce (*').

26. A questo punto sembra opportuno esaminare i dati
offerti dai lavori preparatori e relativi alle altre norme po-
ste nel Codice civile e nel Codice di procedura civile del 1942
che interessano questa indagine: essi sono gli arit. 3 e 4 del
Codice di procedura, e ’art. 27 delle Preleggi.

L’art. 3 Cod. proc. (**) accoglie un principio introdotto nel
progetto definitivo Solmi e non contemplato nel Progetto pre-
liminare. Il Guardasigilli giustificd I’innovazione affermando la
necessita di sancire in una norma apposita il principio gene-
ralmente ammesso della irrilevanza rispetto alla giurisdizione

italiana del fatto che sia in corso innanzi ad un tribunale stra-

(37) Circa il carattere di stretto diritto della norma di cui all’art. 2 C.p.c.,
il quale ripete quasi integralmente I’art. 95 del Progetto definitivo Solmi, vedi,
anche per i riferimenti dottrinali, MoreLLl, Coempetenza internazionale del giu-
dice cecoslovacco e deroga alla giurisdizione italiana, p. 191, testo e nota 2.

In giurisprudenza il principio & stato sempre riaffermato, chiarendosi come
T’eccezione posta dal legislatore coll’art. 2 C.p.c. non debba in alcun modo venire
interpretata estesivamente: cosi la Cassazione ha escluso che un’efficacia preclusiva
possa ricollegarsi all’accettazione volontaria avvenuta in via preventiva della
giurisdizione straniera, nei casi di giurisdizione alternativa o concorrente. .

(*%) 1l principio formulato nell’art. 3 C.p.c. era d’alironde gia stato enun-
ciato, se pure in via indiretta, nell’art. 1 nr. 7 R.D. 20-7-1919 nr. 1272 (Modifica-
zioni dell’art. 941 C.p.c.), convertito nella legge 28-5-1925 nr. 823, che poneva
quale condizione per il riconoscimento di una sentenza straniera « che non si
trovi pendente avanti ’autoritd giudiziaria italiana una lite per il medesimo oggetto
o fra le stesse parti nel tempo in cui & notificata la domanda per I’esecuzione ».
Sulla norma vedi, per una interpretazione analoga a quanto viene qui sostenuto,
Quanri, Volonta delle parti..., p. 102.

8. Studi Urbinati, 1960-1961.
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niero una causa circa la medesima controversia o una controver-
sia connessa (°°).

Rispetto all’argomento che qui interessa ’art. 3 C.p.c.
esercita una funzione fondamentale. Esso chiarisce in maniera
definitiva come il semplice fatto che sia stata preventivamente
adita una autorita giurisdizionale siraniera o comunque estranea
non permetta di muovere innanzi ad un tribunale italiano suc-
cessivamente adito ’eccezione di carenza di giurisdizione, che
pud venire mossa solo qualora, precedentemente all’inizio della
causa innanzi al tribunale estraneo, le parti abbiano, in forma
scritta, assunto 1’obbligo di deferire ad esso la controversia. Si
riconfermava quindi ancora una volta il carattere del tutto ecce-
zionale da attribuirsi al principio della deroga, e la distinzione
— sempre ammessa dalla nostra giurisprudenza, in questa ma-
teria — fra rinuncia esplicita e non uso (*’), e si rinforzava
con un argomento testuale la tesi che respingeva la figura della
giurisdizione concorrente. '

Si poneva cosi I’accento sul concetto della sovranita e della
autorita dello Stato nel momento in cui esso attua la funzione
giurisdizionale, atiribuendosi nel medesimo tempo un deciso
rilievo all’esercizio della giurisdizione da parte dei privati al
fine di determinare 1’ambito di potere dei giudici italiani.

Con I’art. 4 del Codice il legislatore ha inteso porre un in-
sieme di principi atti a regolare 1’ambito della giurisdizione ita-
liana, il cui sistema si distingua da quello relativo alla delimita-
zione della competenza territoriale dei singoli giudici: ed &
facile dedurre come 1’esplicita enunciazione si collegasse ai
medesimi principi generali da cui discendeva 1’art. 3. Si ebbe
cosl un argomento favorevole alla tesi, autorevolmente sostenuta

(39 Sul punto vedi Nappi, Commentario al C.p.c., vol. I, p. 52.

(4°) In questo senso vedi CassazioNE Roma, 10-6-1920 su cui vedi la nota
dell’OrroLEncHi1, Nullita della rinuncia di fronte agli stranieri di adire lau-
torita giudiziaria italiana. La medesima differenza & presupposta nella decisione
della Cassazione, Seziont Unite, 18-9-1959.
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vigente il Codice di procedura del 1865, per cui il sistema di nor-
me sulla giurisdizione non potrebbe venire integrato e neppure
interpretato in base al sistema di norme relativo alla competenza
interna (**). La norma venne introdotta in seguito alla violenta
e quasi unanime reazione della dotirina contro I’art. 104 del
Progetto preliminare Solmi, in cui I’ambito della giurisdizione
veniva in linea di massima definito richiamando le norme sulla
competenza interna per territorio, salvo statuizioni particola-
ri (**). Venne cosi formulato 1’art. 93 del Progetto definitivo,
il cui testo era quasi identico all’art. 4 del Codice vigente.

Ed infine I’art. 27 delle Preleggi si presenta assai semplifi-
cato rispetto al testo dell’art. 10 delle disp. prel. del 1865, in
quanto venne escluso il comma che sottoponeva i mezzi di prova
alla lex loci actus, e questo perché nei lavori preparatori si era
affermato il principio per cui la legge che regola la forma di un
atto deve regolarne anche la prova (*’). Circa il principio gene-

(%) In questo senso vedi per tutti MoRreLLI, Diritto processuale civile inter-
nazionale?, p. 99 ss.; e, in linea di massima e con qualche eccezione, MicLIAZZA,
A proposito dei concetti di giurisdizione e di competenza per territorio nel diritto
processuale civile internazionale, partic. a p. 258 ss.; ed inoltre, almeno mi sembra,
AnprioLl, Commento al C.P.C., vol. I, p. 28 ss. Ha chiarito ora le riserve gia
accennate da questi autori assumendo una posizione nettamente favorevole ad una
integrazione dei due sistemi di norme, il GiuwiaNo, La giurisdizione civile italiana
e lo straniero, p. 16: « La preoccupazione di tenere rigorosamente distinto il pro-
blema della giurisdizione da. quello della competenza interna... non pare infatti
possa essere spinta fino al punto da pretendere che non debba tenersi conto alcuno
delle norme sulla competenza interna ». Sulla indipendenza delle figure della giu-
risdizione e della competenza per territorio presentano ancora vivo interesse le
osservazioni del PAGENSTECHER, Gerichtsbarkeit und internationale Zustandigkeit als
selbstindige Prozessveraussetzungen.

(42) Sulle critiche mosse all’art. 104 del Progetto preliminare Solmi, vedi
le citazioni in Nappi, Commentario al C.P.C., p. 57 ss. Sfuggl perd quasi gene-
ralmente ai critici il legame di interdipendenza assoluta che esiste fra il sistema
di norme sulla competenza per territorio e il sistema di norme sulla giurisdizione
in taluni ordinamenti stranieri, in particolare nell’ordinamento tedesco: sul punto
vedi per tutti Riezier, Internationales Zivilprozessrecht, p. 219.

(#3) Vedi PanvorreLLs ed altri, Codice civile commentato, vol. I, p. 45, ove
si riporta 1’affermazione contenuta nella Relazione della Commissione Reale, per
cui « la materia delle prove — escluso beninteso, il modo di svolgimento che, ripe-
tesi, & questione di procedura — riguarda la sostanza del diritto ed ¢ inseparabile
da questa ».
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rale accolto nell’art. 27 mancano invece del tutto nei lavori pre-
paratori argomenti che possano chiarirne la genesi e-la portata.

La dotirina unanime attribuisce alla norma di cui allo
art. 27 delle Preleggi il valore di una riaffermazione indiretta
del principio impropriamente detto della territorialita del pro-
cesso: principio che discende da una concezione positivista del
diritto, e che & alla base della ricostruzione del sistema del
diritto processuale civile internazionale formulata dalla dottrina
italiana prevalente.

Cosi configurato, il principio della territorialita del processo
appare sia stato coscientemente accolto dal legislatore italiano
del 1942 ed abbia ispirato le innovazioni del Codice. ‘Ad esso si ri-
chiama sia la delimitazione legislativa dell’ambito della giurisdi-
zione italiana, sia la configurazione della deroga come un limite
eccezionale a favore di un processo estraneo, sia infine la
irrilevanza rispetto alla giurisdizione italiana del fatto che
circa la medesima controversia penda un processo innanzi ad un
tribunale straniero. Si spiega cosi come la dottrina abbia posto
in luce quasi unicamente lo scopo preclusivo dell’accordo di de-
roga, escludendo pertanto che la valutazione circa i requisiti
dell’accordo proprio del sistema richiamato dalle parti possa
avere un qualsiasi rilievo rispetto alla norma italiana che prevede
la possibilita di un riferimento.
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CONSIDERAZIONI SULLA NORMA CHE PREVEDE LA DEROGA
E SULILA DISCIPLINA CHE ESSA ATTUA

Sommario: 27. Impostazione del problema della valutazione dei requisiti dell’ac-
cordo di deroga ad opera della dotirina e della giurisprudenza italiana. —
28. L’art. 2 Cod. proc. 1942, il suo significato nell’evoluzione del sistema ita-
liano e la sua interpretazione da parte della dotirina positivista. — 29. Le posi-
zioni del Morelli e del Giuliano. Come questi scrittori giungano a diverse solu-
zioni partendo da premesse analoghe. — 30. Necessita di accertare l’esistenza
dei requisiti sostanziali dell’accordo di deroga sia secondo il sistema dero-
gato, sia secondo il sistema cui le parti hanno fatto riferimento. Sul nesso
di pregiudizialita che intercorre fra i due giudizi. — 31. Il problema di
una autenoma disciplina della clausola per arbitrato estero: ragioni della
soluzione negativa. — 32. La disciplina dei requisiti formali dell’accordo di
deroga. Applicabilitd dell’art. 26 delle Preleggi. Il requisito della scrittura di
cui all’art. 2 Cod. proc. Le clausole previste agli artt. 1341 e 1342 C.c. — 33.
Ia disciplina della capacita delle parti e della loro legittimazione sosianziale
e processuale. Applicazione all’accordo di deroga del principio tempus regit
actum. — 34. Particolari aspetti del problema della disciplina della deroga
nel caso di convenzioni in materia arbitrale tendenti ad introdurre un si-
stema uniforme. — 35. Il sistema del Protocollo e della Convenzione di
Ginevra e le sue caratteristiche. — 36. Il sistema della Convenzione di
New York, e la sua sostanziale novita. Cenni sulle tendenze manifestatesi nei
lavori dell’Institut de droit international.

27. Mancando quasi completamente argomenti esegetici
che possano venire utilizzati per risolvere il problema dei
rapporti fra la valutazione dell’atto di deroga secondo il si-
stema italiano e secondo il sistema estraneo cui le parti si sono
riferite, si comprende agevolmente come la dotirina abbia im-
postato e risolto il problema in base ad argomenti di carattere si-
stematico, rifacendosi alle concezioni generali accolte circa il po-
tere di giurisdizione.

Lo serittore che a questa materia ha dato il contributo piu
ampio e significative, il Morelli, assume quale premessa 1’affer-
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mazione che la funzione processuale presenta un legame diretto
con la sovranita dello Stato, e ne deduce che la soluzione delle
controversie che presentino un rilievo per 1’ordinamento statuale
deve avvenire o con un provvedimento nazionale o con un « equi-
valente » di esso. Per aversi un « equivalente » 1’atto di deroga
deve essere idoneo, come gia si & ricordato, a dare vita ad un
procedimento estraneo: si ha cosi una correlazione fra il pro-
cesso nazionale e I’atto che conclude il processo straniero di tipo
giurisdizionale o arbitrale, in quanto nell’ordinamento italiano
si assume la possibilita che il procedimento straniero si concluda
con un atto che definisca la lite a presupposto al quale si subor-
dina D’attribuzione all’atto di deroga di una efficacia preclusiva
dalla giurisdizione italiana ().

Entra in gioco a questo punto il principio della territorialita
della legge processuale, il quale trova una parziale affermazione
nell’art. 27 disp. prel. La dotirina prevalente chiarisce che
si tratta di una norma di diritto internazionale privato solo
in senso negativo, in quanto si riferisce ai processi italiani e non
a quelli stranieri, se non nel senso che tutte le volte che occorra
tener conto di atti processuali stranieri & appunto in base alla
legge processuale straniera che deve decidersi della loro validita
e della loro regolarita (*): essa comunque va intesa in senso
estensivo, come riferentesi a tutto il sistema processuale, e quin-
di anche agli atti che precedono e condizionano il processo (°).

La validita del compromesso trova pertanto una duplice
valutazione. In base al diritto italiano si decidera se il compro-
messo possieda i requisi richiesti per derogare validamente alla
giurisdizione nazionale: in base al sistema cui si sono richiamate
le parti si giudichera se il compromesso sia idoneo ad instaurare
un valido processo (*). Senonché il nesso di pregiudizialita, che

(1) Cosi Morerti, Diritto processuale civile internazionale?, p. 182.

(%) Op. cit., p. 15.

(3) Op. cit., p. 14.

(%) Vedi sul punto MoreLLs, Requisiti formali della clausola compromissoria
- secondo il Protocolle di Ginevra. Sul problema della disciplina dei requisiti del-



La rilevanza dell’accordo privato ecc. 119

sembrerebbe configurarsi fra i due giudizi, non & posto espressa-
mente in rilievo dal Morelli, che considera invece 1’idoneita del-
I’accordo ad instaurare un valido processo stramiero come un
mero presupposto di fatto dell’efficacia della deroga.

28. Se le premesse fondamentali della soluzione del pro-
blema sono comuni sia al sistema precedente al 1942 sia a quello
successivo, del tutto diverso & invece, come si & visto, il pro-
cedimento tecnico attraverso cui la dotirina che fa capo al Mo-
relli & giunta alla soluzione del problema medesimo; e ¢io in
quanto solo nel Cedice di procedura del 1942 la possibilita di
una deroga, e ’ambito d’efficacia di essa, vengono previsti da
una norma il cui potere di autonomia delle parti trova una
precisa- disciplina.

Nel diritto anteriore al 1942, in cui il Morelli riconosceva
I’ammissibilitd di una rinuncia preventiva alla giurisdizione
solamente nell’ambito del diritto particolare d’origine conven-
zionale in materia d’arbitrato, la correlazione fra ’effetto preclu-
sivo dell’atto di deroga e D’effetto positivo di esso vennero
invece desunte da questo scrittore e dalla dottrina che da lui
discende attraverso un’interpretazione della volonta delle parti,
la quale si esprime appunto nel compromesso (°); mentre scarso
rilievo venne dato agli argomenti che si potevano dedurre dal-
Part. 941, nella formulazione modificata dal D.L. 20 luglio
1919 del Codice di procedura civile (°).

I’atto di deroga, vedi, in senso affine al Morelli, BARILE, Sulla legge regolatrice
di un aito di deroga alla giurisdizione, GrurLiano, Ancora sulla validita di deroghe
alla giurisdizione italiana formulate in polizze di carico, e DUrRANTE, Sulla legge
regolatrice della forma del compromesso e della clausola compromissoria.

(%) Vedi MorerLur, Diritto processuale civile internazionale', p. 232, per cui
« appare ragionevole presumere che le parti abbiano inteso rinunciare all’azione
solo in quanto lo scopo principale da esse voluto sia raggiungibile », e Legge rego-
latrice della clausola compromissoria per arbitrato estero, p. 151.

(8) Per I’art. 941 C.p.c., secondo il testo modificato nel 1919, le sentenze
arbitrali straniere potevano ottenere il riconoscimento in Italia purché avessero il va-
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E interessante a questo punto notare come il Morelli, che
pur aveva affermato che la possibilita di derogare alla giusdi-
zione italiana si verifica solo in un sistema particolare, abbia
analizzato il problema della disciplina dell’accordo di deroga
in via generale. Indubbiamente nel pensiero del Morelli il si-
stema del Protocollo di Ginevra del 1923, pur avende un ca-
rattere di specialita, esprimeva, nella disciplina accolta circa
il patto di rinunzia all’azione per un procedimento estraneo, un
principio che si ricollegava a presupposti di carattere generale,
e poteva quindi venire utilizzato nell’interpretazione del diritto
comune ().

Nel sistema del Codice di procedura del 1942 al medesimo
risultato il Morelli giunse attraverso una interpretazione del
testo dell’art. 2, dando cioe il pitt grande rilievo all’espressione
«a favore di una giurisdizione straniera» ivi contenuta. Ma
tale argomento interpretativo solo a prima vista pud apparire
di natura esclusivamente letterale: esso si ricollega invece al-
I’accoglimento di taluni principi generalissimi, dai quali si de-
sume insieme e I’impossibilita di una rinuncia alla giurisdizione
italiana nei casi in cui lo Stato considera rilevante la compo-

lore e I'efficacia delle sentenze dell’autorita giudiziaria secondo la legislazione del
luogo in cui era stato pronunciato il lodo. Dalla norma si sarebbe probabilmente
potuta dedurre ’affermazione del principio per cui la validita della clausola arbitrale
veniva regolata dal sistema statuale a cui si ricollegava il lodo: e nel campo
arbitrale si potevano tirarre argomenti per sostenere I’affinita del problema del
valore preclusivo dell’accordo e del problema del riconoscimento dei lodi stra-
nieri. Nella dottrina italiana non si ebbero questi sviluppi, anche per la vivace
critica alla quale fu sottoposta la formulazione della norma: vedi ad es.
CARNELUTTI, Sistema, p. 163 ss. Il principio venne invece utilizzato per affermare
il carattere giurisdizionale dell’arbitrato. Un esame pit ampio dell’art. 911 venne
effettuato dalla dotirina straniera: vedi ad es. SPERL, Die Vollstreckung auslindischer
Entscheidungen in Italien e La reconnaissance et I'éxécution des jugements étran-
gers, pp. 441-445, a cui rimando anche per un ampio esame comparativo delle
legislazioni straniere.

(") Questo atteggiamento viene, come ho gid chiarito, ampiamente condiviso
dalla giurisprudenza italiana, e contrasta singolarmente con l’affermazione, gene-
ralmente accolta dai nostri tribunali (e per un esame dei dati relativi rimando a
GruLiano, La giurisdizione italiana e lo straniero, p. 147 ss.), secondo cui i principi
accolti nelle convenzioni di Ginevra non si potrebbero estendere per via analogica.
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sizione della lite, e la necessita che I’accordo di deroga presenti
i requisiti necessari per dar vita ad un valido processo mel-
I’ordinamento estraneo a cui le parti si sono riferite (°). Si
afferma quindi che in tanto la lite & sotiratta alla giurisdizione
italiana in quanto essa venga validamente sottoposta alla giu-
risdizione straniera.

La tesi accolta dal Morelli venne da ultimo respinta dal
Giuliano, il quale ha su questo punto riveduta 1’opinione da lui
precedentemente accolta (°).

Ritiene il Giuliano che qualsiasi correlazione fra 1’effetto
preclusivo della giurisdizione italiana e 1’effetto attributivo nei
confronti della giurisdizione straniera o di arbitri che pronun-
cino all’estero sia da escludere. Essa infatti non sarebbe giusti-
ficata dalla normale volonta delle parti «le quali si limitano a
designare la giurisdizione o gli arbitri cui esse intendono deman-
dare in via esclusiva la risoluzione di una o pitt determinate con-
troversie », e sarebbe del tutto estranea « alla lettera e allo spi-
rito dell’art. 2, il quale ha di mira unicamente 1’effetto preclusivo
sulla giurisdizione italiana dell’accordo di deroga» (*°).

A ben guardare il Giuliano ha accolto la medesima premessa
assunta dal Morelli e largamente condivisa dalla dottrina e dalla
giurisprudenza italiana, le quali pongono 1’accento sulla fun-
zione preclusiva dell’atto di deroga, che esaurisce la propria
efficacia nel sistema derogato, in modo che sembra ovvio che la

(%) MoreLL1, Legge regolatrice..., p. 151.

(%) Sulla soluzione accolta in un primo momento dal Gruriano, vedi la nota
An tema di deroga convenzionale alla giurisdizione italiana, e la successiva nota
Moduli e formulari e deroga alla giurisdizione italiana, con I’avvertenza che questo
scrittore ha sempre fatto una eccezione per le norme speciali immesse nel sistema
italiano in esecuzione del Protocollo di Ginevra, rispetto alle quali egli ha posto in
rilievo come Deffetto preclusive venga condizionato alla valutazione dei requisiti
dell’accordo secondo ’ordinamento estraneo. Per I’attuale atteggiamento del Giu-
liano, vedi La giurisdizione civile italiana e lo straniero, p. 88 ss., p. 159 ss.

(1%) GrurmawNo, op. cit., p. 91. Il medesimo argomento viene usato dal
BariLe (Lex fori e deroga alla giurisdizione italiana), pur nell’adesione, diversamente
motivata, alla soluzione del Morelli.
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disciplina dell’accordo venga desunta da questo sistema. In base
a tale premessa il Giuliano ha ultimamente dimostrato la inap-
plicabilita all’atto di deroga a favore di un ordinamento estra-
neo dei limiti posti negli artt. 1341 e 1342 C.c. « che contemplano
esplicitamente solo le clausole derogatorie alla competenza in-
terna dell’autorita giudiziaria, e le clausole compromissorie per
arbitrato rituale italiano» (™). Senonché il Morelli pone mag-
giormente in rilievo la funzione pubblicistica del processo, e
I’interesse pubblico alla risoluzione di talune classi di controver-
sie mediante un provvedimento nazionale o mediante un equiva-
lente di esso, mentre il Giuliano trae ogni conseguenza dal prin-
cipio, che egli ha sempre ribadito, della relativita dei valori
giuridici e quindi della esclusivita dei sistemi processuali (**);
ed in base ad esso respinge la concezione — pure radicata nella
giurisprudenza italiana ('’) — che una deroga alla giurisdizione
nazionale sia efficace solo a condizione che il procedimento estra-
neo possa concretamente attuarsi.

Discendendo da tali premesse generali la tesi del Giuliano
deve venire, cosi come quella del Morelli, esaminata partendo
dal fondamento che essa assume.

29, La correlazione fra I’effetto preclusivo e 1’effetto de-
volutivo dell’atto di deroga in tanto pud sussistere in quanto si

(1) GruriaNo, op. cit., p. 98. I corsivi sono nel testo.

(*2) Per questa riaffermazione vedi da ultimo Gruriano, I diritti e gli ob-
blighi degli Stati, p. 13. « E appena il caso di aggiungere che la rilevanza giuridica
o meno di determinati comportamenti & una qualifica prettamente relativa dell’or-
dinamento giuridico... » (i corsivi sono nel testo). Richiamando tali premesse del-
I’autore, non sembra di dovere considerare la sua argomentazione come di caratiere
soprattutto letterale.

(18) In questo senso vedi CAssazione, 2 luglio 1941. La Suprema Corte ha
negato nel caso concreto che una deroga a favore dei Tribunali misti egiziani possa
operare, sostituendosi ai Tribunali misti egiziani i Tribunali turchi, una volta che
i primi abbiano cessato di funzionare. Altrettanto notevole & la chiara tendenza
dei tribunali italiani a richiamare come legge applicabile nel paese occupato il

diritto che ha concretamente efficacia in esso: vedi sul punto la mia Occupazione
bellica, p. 116,
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accolgano contemporaneamente il principio della relativita dei
valori giuridici, e il principio della completezza del sistema pro-
cessuale nazionale.

Una tale correlazione non puo invece venire dedotta sem-
plicemente dal principio della territorialita del processo. Ed in-
fatti ove si voglia attribuirvi il significato originario che gli & pro-
prio, il principio deve venire inteso come riferentesi alla di-
sciplina degli atti processuali che concretamente e direttamente
si attuano in un sistema, e di conseguenza alla determinazione
dell’ambito della giurisdizione statuale, nel che & compresa la
individuazione delle classi di controversie rispetto alle quali &
possibile una deroga (**). Il principio della territorialita, in
quanto esprime un sforzo di delimitazione di un sistema, non
puod pertanto venire utilizzato per la disciplina dei requisiti for-
mali e sostanziali dell’atto di deroga, il cui scopo & invece quello
di porre un presupposto per il funzionamento di un sistema di-
verso. Una convinzione in questo senso & d’altronde comune
alla giurisprudenza italiana, ove l’estremo rigore con cui si
afferma il principio della territorialita degli atti processuali si
accompagna colla precisazione che il principio si applica solo
agli atti che concretamente vengono posti nell’ambito di un si-
stema processuale ('°).

Il problema della disciplina della deroga non si risolve pero
solo in base ai principi della relativita dei valori, o della com-

(*%) Vedi sul punto particolarmente I’analisi dello ZitELMANN circa la di-
stinzione fra diritto internazionale privato e diritto processuale civile internazionale,
il quale ultimo avrebbe la funzione di regolare Iattivita del giudice (Internationales
Privatrecht, vol. I, p. 281 ss.). In linea concreta lo ZITELMANN ammette perd il valere
processuale dell’atto di deroga (Internationales Privatrecht, vol. II, p. 244). Circa la
formazione del principio della territorialita del processo vedi Carcirant, Il diritto
internazionale privato e i suoi recenti progressi, vol. I, p. 344 ss.

(*®) Sono significative al riguardo due sentenze della Suprema Corte. In
sede civile infatti (vedi CAssazioNE, 20-2-1931), si ¢ posto il principio che un’inchiesta
testimoniale & regolata dalla legge valida nel tempo e nel luogo in cui la si
assume; in sede penale si affermé (CassazionNE, 3-4-1936) che la disciplina degli
atti processuali esteri & data dalla legge straniera, anche se l’atto avviene in [ialia.
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pletezza degli ordinamenti, bensi anche individuando lo struttu-
ra della norma, che prevede 1’accordo di deroga. I principi della
relativita e dell’esclusivita dei valori giuridici comportano sem-
plicemente, nel campo processuale, che ogni sistema determini
il proprio ambito di giurisdizione, e disciplini direttamente gli
tivo. Questo contrasto fra le tendenze virtuali e la fisionomia con-
pletezza di un sistema processuale, a sua volta, comporta soltanto
che I’ambito di quel sistema non incontri limiti logici, e che esso
perianto possa autolimitarsi solamente sul piano storico e posi-
tivo. Questo contrasto fra le tendenze rituali e la fisionomia con-
creta di un sistema fa si che venga utilizzato 1’accordo con cui
le parti hanno richiamato, per risolvere una comtroversia, un
procedimento estraneo. Ora non sembra esatto comnsiderare sola-
mente lo scopo tipico che 1’accordo persegue, che & quello di
escludere un rilieve della controversia per il sistema italiano,
trascurando come 1’accordo delle parti sia utilizzato dalla norma
che lo sussume nel suc scopo concreto, positive., Sole in guesto
modo si considera la reale struttura della norma e ci si spiega
I’utilizzazione della figura dell’equivalente processuale che in
questa materia ¢ attuata da parte della dottrina italiana.

30. Cid chiarito, sembra ci si possa avviare ad una con-
clusione. Non & possibilée, a mio avviso, risolvere il problema
solo richiamando il principio generale dell’esclusivita dei va-
lori processuali, come ha recentemente cercato di fare il Giuliano.
B vero, infatti, che configurando D’efficacia dell’atto di deroga
come concretantesi in una condizione negativa per 1’attuazione
di un procedimento nazionale sembra coerente ammettere, come
egli fa, che i requisiti dell’accordo siano quelli previsti in modo
diretto dal sistema processuale derogato. Ma & altrettanto vero
che una tale configurazione si limita a considerare un elemento
dell’atto, e cioé il suo scopo tipico, ed una conseguenza di esso,
e cioé la sua efficacia preclusiva.

Non mi sembra che D’insistere sul valore preclusivo
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dell’accordo di deroga risponda esattamente alla struttura della
norma che ne prevede la possibilita. L’ordinamento derogato
prevede infatti che ad un accadimento storico — 1’accordo di de-
roga in favore di un sistema processuale estraneo — si ricolleghi
una conseguenza determinata, ossia 1’attribuzione alle parti della
facolta di eccepire la carenza di giurisdizione dei giudici nazio-
nali rispetto ad una lite compresa nella previsione della nor-
ma. Nel sussumere ’accordo delle parti nella propria fattispe-
cie, la norma derogata non pud considerarlo se non nella sua
concreta fisionomia, determinata dall’intento pratico che le
parti hanno perseguito e che ¢ — come ha espressamente ri-
conosciuto lo stesso Giuliano — quello di dare vita a un pro-
cedimento estraneo.

Nella previsione della norma si considera quindi la situa-
zione concretamente posta dalle parti, alla quale il precetto le-
gislativo attribuisce una conseguenza che &, rispetto all’intento
pratico da esse perseguito, una conseguenza indiretta, e che co-
stituisce invece 1’oggetto, lo scopo tipico della norma. Con 1’ac-
cordo di deroga, infaiti, le parti non hanno inteso escludere
rispetto ad una o pit controversie la giurisdizione nazionale: se
cio avessero voluto, il loro accordo sarebbe, almeno nel sistema
italiano, del tutto ineflicace. Le parti hanno invece inteso ricolle-
gare la soluzione di una o piu controversie ad un sistema estraneo
da esse individuato: e da questo fatto, nel quale si concreta la
fattispecie della norma, 1’ordinamento del giudice deduce la
conseguenza ulteriore dell’esclusione della giurisdizione nazio-
nale (*°).

Il fatto previsto dall’ordinamento italiano ed assunto nella
fattispecie della norma che prevede la possibilita di una de-

(16) Per una configurazione analoga vedi da ultimo SAT1TA, Commentario al
Codice di procedura civile, vol. I, p. 63, che parla di rapporti « messi fuori del-
Pordinamento ». In senso analogo vedi pure il BArILE (Lex fori e deroga alla giu-
risdizione italiana, p. 659), secondo cui la controversia deve poter « validamente
comporsi nella sua sede reale ». )
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roga & 1’esistenza di un richiamo valido secondo il sistema estra-
neo, perche solo in questo caso si concreta quel collegamento fra
la controversia e il sistema straniero che costiluisce un presup-
posto dell’eccezione di carenza di giurisdizione formulata in un
processo pendente circa la medesima controversia innanzi a un
giudice italiano.

Il giudizio circa I’esistenza dei presupposti della norma che
prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione italiana
si scinde pertanto in pin fasi.

In un primo momento l’interprete deve accertare che la
controversia di cui si discute rientri nella classe di controversie
rispetto alle quali si ammette la possibilita della deroga. Tale
accertamento si deve effettuare secondo le norme processuali
italiane, comuni ¢ speciali.

In un secondo momento si dovra accertare 1’esistenza di un
accordo di volonta idoneo a porre in essere la deroga. Per le ra-
gioni precedentemente chiarite a proposito dell’art. 25 delle
Preleggi, tale indagine si compie in tre fasi distinte, occor-
vendo separatamente appurare 1’esistenza dei requisiti sostan-
ziali dell’accordo, dei requisiti di forma dell’atto, e dei re-
quisiti soggettivi delle parti.

Ci si limiti per ora ad esaminare il problema dell’esistenza
di una volonta intesa in senso sostanziale, che & poi 1’accadimento
storico il quale nel diritto italiano si considera come determi-
nante, anche se condizionato all’esistenza di requisiti formali
e soggettivi, perché si operi il richiamo. Si & gia detto che ’or-
dinamento italiano considerera valido un accordo che possieda
i requisiti sostanziali previsti per la formazione del consenso,
ed inoltre i requisiti propri del sistema cui le parti si sono riferite.

Cid perd non significa che il giudice italiano, constatata 1’esi-
stenza dei requisiti richiesti dal proprio diritto per la valida for-
mazione di un accordo, debba condizionare tale giudizio alla
concreta possibilita delle parti di adire il tribunale estraneo: cid
che comporterebbe non solo un esame circa la sussistenza dei re-
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quisiti sostanziali dell’accordo secondo il sistema estraneo, ma
anche un accertamento della sussistenza dei requisiti formali e
soggettivi dell’atto. L’indagine che deve compiere l’interprete
italiano & assai piu semplice in quanto nel nostro sistema I’acca-
dimento direttamente previsto perché si abbia un riferimento ad
un processo straniero & un accordo di volonta delle parti, intesa
in senso sostanziale, essendo la forma dell’atto ed i requisiti sog-
gettivi di esso sottoposti ad una disciplina autonoma e diversa ().
La concreta possibilita di adire il tribunale arbitrale estraneo
condiziona invece 1’efficacia preclusiva del compromesso e della
clausola compromissoria nel sistema del Protocollo di Ginevra
del 24 settembre 1923 sulle clausole arbitrali.

L’atto di deroga & quindi valido, ed ha ’efficacia di esclu-
dere la giurisdizione italiana solo quando I’accordo delle parti
presenti i requisiti sostanziali di validita richiesti e dal diritto
italiano e dal diritto del sistema estraneo richiamato (*°).

Con questa ricostruzione si viene a capovolgere il ragio-
namento accolto dalla dottrina prevalente. Per essa infatti si
ritiene che nel sistema italiano venga ammessa in talune ma-
terie la possibilita di una deroga alla giurisdizione nazionale,
condizionata al fatto che nel caso concreto si possa effettiva-
mente attuare il procedimiento estraneo richiamato dalle parti.
L’inidoneita dell’accordo secondo il sistema estraneo appare
cosi come una circostanza di fatto esteriore che paralizza 1’ef-
ficacia dell’accordo nel sistema dell’interprete. Lo schema della

(17) Si noti a questo punto ancora una volta come il MorrLLl, pur configu-
rando la validita dell’accordo di deroga secondo la legge siraniera come idoneitd
dell’accordo medesimo a sottoporre la controversia alla giurisdizione o all’arbitrato
straniero (Diritto processuale civile internazionale?, p. 182), parli di una « idoneita
dell’accordo delle parti a produrre D’effetto positivo », individuando cioé nel fatto
dell’accordo — e quindi nell’incontro di volontd delle parti — il presupposto del-
Deffetto derogativo.

(18) L’esistenza di un duplice giudizio circa Yidoneitd dell’accordo mnon
viene prevista nella giurisprudenza italiana che, quando ha negato D’applicabilita
della lex jori, ha richiamato Ia legge che regola il rapporte sostanziale secondo
le norme di diritto internazionale privato italiano: cosi ApPELLo FIKRENZE, 4-4-1959.
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norma che prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione
va invece cosi ricostruito: qualora sussista un accordo di vo-
lonta delle parti sostanzialmente valido, secondo un sistema
processuale estraneo, perché si possa deferire una controver-
sia ad un organo processuale di quel sistema, ne sorge, in
talune materie, un impedimento ad adire la giurisdizione ita-
liana rispetto alla controversia. L’efficacia preclusiva dell’ac-
cordo di deroga discende quindi, oltre che dalla sua validita
secondo il nostro diritto, dalla sua validitd secondo il sistema
estraneo, concretandosi quest’ultima in una situazione prevista
nella fattispecie della norma che contempla la deroga.

Pertanto si attribuisce efficacia all’accordo delle parti cosi
come esso venne effettivamente posto, all’intento pratico da esse
concretamente perseguito: elemento al quale, sia pure senza de-
durne le conseguenze sviluppate in questo studio, ha prestato
attenzione la pit recente dottrina (*°).

Il giudizio che si compie circa la validita dell’accordo se-
condo il sistema richiamato & pertanto pregiudiziale a quello
proprio del sistema del giudice, in quanto il primo giudizio
verte su di un presupposto essenziale del secondo. Il che olire
che da un’interpretazione letterale (si pensi all’espressione « a
favore di una giurisdizione straniera o di arbitri che pronun-
cino all’estero», propria dell’art. 2 C.p.c.) discende soprat-
tutto dal motive logico della necessita di una duplice valutazione
del medesimo accadimento i cui effetti operano in due sistemi

(1®) Si pensi soprattutto alla posizione assunta da ultimo dal BariLE, che sem-
bra del tutto affine a quella accolta nel testo. Per questo serittore infatti « I’atto nego-
ziale, in altri termini, tende nella specie solo a regolare la soluzione della controver-
sia mediante un procedimento arbitrale, mentre la conseguenza della deroga alla giu-
risdizione italiana costituisce solo un effetto indiretto del negozio non necessariamente
previsio dalle parti, ma connesso dalla legge unicamente slla mera esistenza della
clausola compromissoria, in quanto costituisce un fatto in senso stretto » (Lex fori e
deroga alla giurisdizione italiana, p. 660). Il BARILE quindi capovolge ’affermazione
dominante secondo cui essenziale, nella norma, sarebbe D’intento preclusivo e
chiarisce esattamente il rapporto fra ’intento pratico delle parti sussunto nella pre-
visione della norma, e lo scopo tipico di essa.
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diversi, e dalla necessita di coordinare in modo logicamente cor-
retto i giudizi relativi. D’altronde la legittimita di un giudizio
cumulativo circa un medesimo fatto, quale 1’accordo di deroga,
che opera in due sistemi le cui valutazioni necessariamente
interferiscono fra di loro, & stata piu volte accennata, se pure
in casi particolari, dalla dottrina, in specie straniera (*°).
Sono pertanto da respingere le due tesi estreme, secondo
cui i requisiti dell’accordo di deroga dovrebbero venire accer-
tati o solo secondo il sistema derogato, o solo secondo il sistema
estraneo, negandosi quindi qualsiasi rilievo alla valutazione della
lex fori. In particolare quest’ultima tesi potrebbe venire accolta
solo ammettendo 1’esistenza di una comunita di diritto fra i vari

. /21 o . < . .
Stati (*), il che non & ancora compiutamente vero neppure in

(29) Estremamente significativa in quesio senso & D’affermazione del Ba-
TIFFOL durante i lavori della 8* sessione della Conferenza dell’Aja sul diritto in-
ternazionale privato, ove nella II commissione venne esaminato un « Projet de
Convention sur la competence du for contractuel en cas de vente i caractére inter-
national d’objets mobiliers corporels ». Il Battiffol sostenne che « on ne peut
guere échapper a ’application cumulative de la loi du for et de la loi du con-
trat », a meno che le parti non abbiano direttamente disciplinato la questione
nella clausola arbitrale (Bureau pE 1A CoONFERENCE, Actes, p. 100).

(?) In questo caso sussisterebbe pur sempre un nesso di pregiudizialita in
quanto il giudizio circa 1’ammissibilitd della deroga verrebbe condizionato al
giudizio circa l’idoneitd dell’accordo ad investire il tribunale estraneo. Questa
ultima questione verrebbe perd decisa solo in base al diritto richiamato, men-
tre secondo il sistema nazionale si dovrebbe solo accertare se rispetto alla con-
troversia & possibile una deroga: tale fenomeno & bene rilevato dal GuUlpE-
NER, Das internationale und interkantonale Zivilprozessrecht der Schweiz: « Wird
das derogierte Gericht angerufen und unter Berufung auf die Prorogation die
Unzustiandigkeit erhoben, so hat es nach seinen eigenen Recht dariiber zu entschei-
den, ob die Prorogation zulidssig gewesen und wirksam sei. Wirksam ist die Pro-
rogation nur, sofern das prorogierte Gericht zur Anhandname der Klage berechtigt
ist. Ob letzteres der Fall est, entscheidet sich notwendigerweise nach dem Recht,
dem das prorogierte Gericht unterworfen ist » (p. 169, testo e nota n. 14). Tale
configurazione sembra invero possibile solo in campi particolari, in materia arbi-
trale, qualora si individui l’esistenza di un diritto uniforme e nel campo proces-
suale sussista un collegamento fra 1’azione dei tribunali dei diversi paesi. I tempi
non appaiono perd ancora maturi per 1’affermazione di questi principi in un campo
generale, essendo ancora completa la distinzione fra i sistemi legislativi e processuali
degli Stati.

9. Studi Urbinati, 1960-1961.



130 AvLESSANDRO MicLiAzzA

campi particolari: a mia conoscenza l’unica, e finora scarsa-
mente avvertita, atiuazione di un principio di questo genere
si ha nel sistema particolare italo-statunitense (**). L’accogli-
mento della prima tesi, a sua volta, non pud venire ricollegato
ad un’adesione alla concezione pubblicistica circa la natura del
processo, perché ’ambito di applicazione di questo pud venire
ristretto in base ad un accordo delle parti indipendentemente
dalla qualificazione del rapporto fra i soggetti della lite e il
gindice (*°); si tratta semplicemente di un problema di limiti
concreti di un sistema processuale, in relazione al comporta-
mento delle parti (*): problema che viene risolto. in modi
diversi dal medesimo ordinamento senza che ne mutino i prin-
cipi generali. E poiché la possibilita di restringere 1’ambito
di giurisdizione in base ad un accordo che richiami un sistema

(22) Infatti per I’art. 6 dell’accordo integrativo del Trattato di amicizia,
commercio e navigazione tra I’Italia e gli Stati Uniti, firmato a Washington il 26
settembre 1961, ratificato e reso esecutivo con legge 1 agosto 1960, n. 910, «le
clausole dei contratti stipulati tra cittadini e le persone giuridiche ed associazioni
di ciascuna Alta Parte Contraente che prevedono il regolamento delle coniroversie
a mezzo di arbitrato, non saranno ritenute invalide ai fini della esecuzione nei
territori dell’alira Alta Parte Contraente unicamente perche il luogo designato per
la procedura di arbitrato & al di fuori di tali territori o perché la nazionalita
di uno o piu degli arbitri non & quella di tale altra Alta Parte Contraente. Nessuna
decisione debitamente resa in conformita a tale clausola arbitrale che sia definitiva
o suscettibile di esecuzione in base alla legislazione del luogo ove & resa sara
ritenuta invalida o non suscettibile di esecuzione nei territori di ciascuna Alta
Parte Coniraente unicamente perché il luogo ove lale decisione & stata resa & al
di fuori di tale territorio o perché la nazionalitd di uno o piu degli arbitri non
¢ quella di tale Alta Parte Contraente. Nulla nel presente articolo deve essere
interpretato in modo che una decisione arbitrale non possa divenire esecutiva nei
territori di ciascuna Alta Parte Contraente prima di esservi stata debitamente de-
libata ».

La norma istituisce, nel campo particolare dei rapporti italo-slatunitensi, un
sistema di diritto uniforme che parifica completamente gli arbitrati che hanno luogo
nei due paesi,

(23) Cosi esattamente BarrLapore PALLIERI, A proposito di proroga della com-
petenza.

(24) Op. cit., col. 546: « L’effetto proprio dell’atto di proroga & adunque

quello di togliere alle parti la possibilitd di compiere validamente certi atti pro-
cessuali ».
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processuale estraneo viene prevista dal legislatore italiano, si
tratta di vedere se la morma relativa utilizzi e sussuma, nella
sua fattispecie, lo scopo concreto che le parti si sono proposte
di raggiungere con ’accordo. La soluzione non sembra dubbia
anche perché proprio in relazione a tale fattispecie si distinguono
due atti — D’atto di deroga a favore di un sistema estraneo
e I’atto di rinuncia alla giurisdizione italiana — che verrebbero
invece posti sullo stesso piano ove mon si atiribuisse rilievo
allo scopo pratico perseguito dalle parti.

31. Prima di esaminare in modo analitico i risultati rag-
giunti converra, credo, soffermarsi su qualche considerazione
generale.

In primo luogo occorre mettere in luce 1’autonomia del-
P’atto di deroga, che discende dalla funzione tipica che ad esso
viene attribuita e si riflette in una propria disciplina. Ed in-
fatti sia che 1’accordo delle parti sorga in maniera autonoma,
sia che esso venga inserito sin dalla sua origine in un con-
tratto, la sua validitd deve venire giudicata considerando che
si tratta di un accordo il quale ha un suo intento pratico ed a
cui viene attribuito uno scopo tipico. L’atto & quindi indipen-
dente da altre clausole del medesimo testo a cui possa apparire
collegato, e puo pertanto venire disciplinato in base a ecriteri
autonomi. Ne consegue che la validita dell’atto di deroga non
discende necessariamente dalla wvalidita del contratto in cui
esso possa trovarsi inserito (*°).

L’aver posto in rilievo la tipicita dello scopo dell’atto, ri-
levando nello stesso tempo come la previsione della norma sus-
suma 1’accordo delle parti nel suo intento concreto, permette
inoltre di respingere ogni distinzione fra atto di deroga a favore

(%) Sul punto vedi per tutti, in senso conforme, RIEZLER, Internationales
Zivilprozessrecht, p. 307; Sauser HaLL, Rapport, pp. 559- 561, e da ultimo KiEiN,
Du caractére autonome de la clause compromissoire, notamment en matiére d’arbi-
trage internaiional, pp. 500-503.
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di una giurisdizione straniera e compromesso per arbitrato este-
26 . . .

ro (*°). L’intento pratico che le parti perseguono colla clausola
di deroga & in entrambi i casi quello di richiamare un sistema
estraneo determinato per la disciplina di una o piu controversie,
e cosi pure le conseguenze preclusive sono le medesime: 1'unita
dell’intento pratico e dello scopo tipico identifica pertanto la
clausola di deroga a favore di un tribunale straniero, e la clausola
per arbitrato estero. '

Ove quindi si escludano i principi accolti nel Protocollo e
nella Convenzione di Ginevra — i quali si applicano in un
campo rigorosamente delimitato dalla nazionalita delle parti,
dalla materia della controversia, e fors’anche dal luogo di ema-
nazione della sentenza arbitrale — i principi che si utilizzano
per la disciplina dell’atto di deroga debbono essere identici.

Quanto si & detto porta anche ad escludere 1’altra tesi,
enunciata dagli scrittori che accolgono una concezione priva-
tistica dell’arbitrato, secondo cui la validita del compromesso
dovrebbe venire disciplinata dalla legge che regola lo svolgi-

. 27 o s .

mento della procedura arbitrale (*'): tale tesi infatti pone I’ac-
cento sull’intento pratico perseguito dalle parti, ma trascura
di considerare lo scopo tipico dell’atto; e lo stesso dicasi per
lo sforzo di formulare il principio in via piu generale, appli-
candolo anche agli atti di deroga a favore di un organo giudi-
. . . 28

ziario straniero (*°).

(26) In questo senso invece, cosi almeno mi sembra, SATTA-MaANCA, Luogo di
svolgimentio..., p. 384. Le argomentazioni degli autori o meglio gli inconvenienti
addotti da essi, benché rilevati nel campo particolare del Protocollo di Ginevra,
hanno valore piu generale e portano all’applicazione della lex loci actus per la di-
sciplina del compromesso arbitrale.

(27) Si possono qui ricordare come particolarmente significative le afferma-
zioni del BALLADORE PaALLIER1, L’arbitrage privé dans les rapports internationaux,
pp- 388-399, enunciate a proposito del sistema degli accordi ginevrini, e per cui
« la volonté des parties ne peut s’exprimer que dans les limites consenties par la
loi compétente » intendendosi per tale la legge che regola la procedura arbitrale,
indicata dall’art. 2 del Protocollo di Ginevra: nella tesi & anche evidente il ri-
chiamo ad un fondo comune dei vari sistemi giuridici in materia arbitrale.

(28) Si deve perd meitere in rilievo come la tesi venga si largamente accolta
nella dotirina straniera, ma non vi trovi una adeguata dimostrazione. Vedi ad
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Le tesi qui combattute discendono da un concezione pri-
vatistica dell’arbitrato, che viene cosi contrapposto ai mezzi
statuali di composizione delle controversie. Da un punto di vista
positivo queste tesi difficilmente si conciliano con la lettera del-
I’art. 2 del Codice di procedura vigente: ma la ragione per cui
esse debbono venire respinte prescinde dalla lettera del testo
legislativo, e si richiama alla funzione che in ogni caso esercita
Patto di deroga rispetto alla fattispecie della norma che ne
prevede la possibilita (*°).

Diverso & il problema della disciplina dei requisiti formali
della deroga. Non vi & infatti alcana ragione perché un ordina-
mento come quello italiano, il quale nelle Preleggi si ispira
ad una rigida separazione fra la disciplina dei requisiti formali
e sostanziali degli atti giuridici, accolga in questa materia un
principio opposto.

Pertanto mentre la disciplina dei requisiti sostanziali del-
la deroga viene posta cumulativamente dall’ordinamento italiano
e dal sistema cui le parti si sono riferite, per i requisiti formali
dell’atto — cosi come per i requisiti di capacita e di legittima-
zione delle parti — si ha una disciplina del tutto autonoma,
che non & necessariamente diretta; cid che d’altronde & stato
affermato talune volte dalla nostra giurisprudenza rispetto alla
disciplina dei requisiti formali dell’atto di compromesso per
arbitrato estero, in base al richiamo della disciplina delle ob-
bligazioni contrattuali che fu sopra utilizzato (*°).

es. RiezLER, Internationales Zivilprozessrecht, p. 307, per cui « Zulissigkeil und
Wirkung der Prorogation richten sich nach dem Recht des Gerichts, dessen
Zustindigkeit vereinbart ist ». In senso del tutto analogo con riferimento al diritto
tedesco e al diritto svizzero KALLMANN, Anerkennung und Vollstreckung auslindi-
scher Zivilurteile und gerichtlicher Vergleiche, p. 79.

(2°) Per un’analisi delle varie funzioni cui adempie l’atto di deroga, ri-
mando alla mia Recensione a Klein, Considérations sur I’arbitrage: con l’avver-
tenza che in quel lavoro non individuave il nesso esistente fra la funzione positiva
e la funzione preclusiva dell’atto di deroga. )

(39)  Questa & infatti D’interpretazione che — a mio avviso esattamente —
viene data alla gid ricordata sentenza della CassazioNE, Seziont UnITE, 3-5-1954,
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32. In materia di forma dell’atto di deroga non si puo
trascurare una teoria, enunciata anche recentissimamente,
che ove fosse accoglibile, semplificherebbe d’assai il proble-
ma. Da un esame dei testi legislativi potrebbe infatti sem-
brare, cesi come sostanzialmente ritiene il Giuliano, che la di-
sciplina formale dell’atto di deroga sia posta direttamente nel
nostro sistema, attraverso quella previsione della forma scritta
alla cui osservanza I’art. 2 C.p.c. condiziona le validita della
deroga. La scrittura costituerebbe cosi 1’unico requisito formale
richiesto dal nostro sistema.

Non ¢ inutile a questo proposito ricordare come la necessita
della forma scritta per la validita dell’accordo di deroga venisse
affermata dalla Corte di Cassazione anche nel sistema prece-
dente al 1942, argomentando proprio dalla funzione positiva
dell’atto (*'). Questa funzione appare essenziale, come si & visto,
rispetto alla disciplina dell’accordo. Cid porta ad escludere che
una espressa previsione formale, quale quella dell’art. 2 C.p.c.,
debba considerarsi esclusiva ed impedisca che alla deroga si appli-
chi la disciplina conforme alla sua natura ed al suo scopo e comune
a tutti gli atti che appaiono estranei al sistema italiano. Il re-
quisito della scrittura si deve considerare piuttosto come un
requisito esplicito che si inserisce nella disciplina accolta nel-

e alla meno recente sentenza della CassazioNe, 31-7-1941: vedi sul punto Mo-
scont, Sullefficacia e la wvalidita formale..., cit. Qualche affermazione in questo
senso si era avuta nel campo del diritto marittimo: vedi in giurisprudenza TRIBU-
NALE GENova, 18-8-1951, e TRIBUNALE TRIESTE, 20-4-1953 e in dottrina FERRARINI,
L’art. 1341 c.c. e la polizza di carico; Maresca, Inapplicabilita dell’articolo 1342
alle clausole particolarmente onerose inserite in un contratto di noleggio o di tra-
sporto di carico completo; Manca, La deroga alla giurisdizione italiana nel campo
marittimo.

(31) In questo senso vedi CAssAzIONE, 10-4-1942. La Suprema Corte ri-
tiene doversi dare la prova scritta della deroga in quanto la legge « ammettendo
la deroga, la ricollega all’elezione di domicilio a norma dell’art. 44 c.c.», e cioe
ad una elezione che risulti espressamente da prova scritta. Che il sistema della
deroga alla giurisdizione interna fosse nel sistema del C.p.c. 1865 determinato dalle
norme che ammettevano D’elezione di domicilio (art. 95 C.p.c.) viene riconosciuto
dal Mg, Das internationale Zivilprozessrecht, p. 3055
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I’art. 26 delle Preleggi, dove si pone una norma ispirata essen-
zialmente al criterio del favor negotii (res magis valeat quam
pereat), e cid allo scopo di limitare la portata e I’ambito del
criterio medesimo. L’esigenza del requisito della scrittura deve
venire valutata alla luce del principio generale: cesi ad
esempio riterrei valido 1’atto di deroga in cui la firma delle par-
ti non sia apposta per esteso, ma bensi con una sigla abbreviata,
quando non sussistano dubbi sull’autenticita e sull’individua-
zione della persona (mentre, come & noto, la Cassazione ita-
Liana ritiene che la validita della sigla sia ammessa sclo ove
venga prevista da singole norme di carattere eccezionale).
L’esplicita previsione di una forma scritta, contenuta al-
Part. 2 C.p.c., permeite di individuare una differenza fra
P’atteggiamento delle parti, cosi come viene previsto in tale
norma, e l’atteggiamento sussunto nella fattispecie dell’arti-
colo 25, 1° comma delle Preleggi. In quest’ultimo caso le
parti possono utilizzare qualsiasi modo idoneo di manifesta-
zione della volonta: ne consegue che un accordo di volonta
potra estrinsecarsi anche attraverso comportamenti concludenti,
Nel caso invece di cui all’art. 2 C.p.c. non solo ¢io viene escluso
dall’espressa previsione della norma, ma il principio accolto
impone una interpretazione piu rigorosa dei requisiti formali.
Cosi riterrei debba venire esclusa efficacia preclusiva di un
accordo che si estrinsechi in un documento, ma che non ri-
fletta una precisa e specifica volonta di demandare il giudizio
sulla controversia ad un tribunale estraneo. Alludo qui parti-
colarmente all’accettazione volontaria di una giurisdizione stra-
niera, in quanto non solo con tale atto non si intende esclu-
dere la possibilita che la medesima causa venga instaurata
innanzi ad un tribunale italiano (**); ma non si esprime nep-

pure un accordo diretto ad attribuire un potere ad un giu-

(®?) Cosi DURANTE, La volontd delle parti come criterio di competenza in-
ternazionale del giudice straniero p. 152
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dice estraneo, limitandosi la parte convenuta a non opporsi
alla instaurazione di un giudizio giad concretamente effet-
tuata (*°). Siamo qui ai confini fra disciplina della forma e
disciplina della volonta sostanziale: ed & ovvio che una dispo-
sizione formale incida sulla disciplina della sostanza dell’atto.

L’interpretazione qui accolta si richiama al tenore testuale
della norma vigente: essa pertanto non sembra sostenibile per
il diritto anteriore. La stretta connessione che esisteva nel si-
stema del C.p.c. 1865 fra la disciplina della deroga alla giuri-
sdizione italiana e la disciplina della proroga alle normali regole
della competenza a favore di altro tribunale italiano, & anzi un
forte argomento per sostenere la tesi contraria, che esistesse cio&
una stretta interdipendenza fra il problema della validita dell’ac-
cettazione della giurisdizione il quale si risolveva applicando
estensivamente le regole sulla competenza, e il problema della
deroga.

In base ai medesimi principi interpretativi riterrei di esclu-
dere che possano venire imposti altri limiti formali: in partico-
lare quello della specifica approvazione per iscritto, nel caso di
clausola inserita nelle condizioni generali di contratto predispo-
ste da uno dei contraenti, ovvero — ed & questo il caso che mag-
giormente interessa — mediante la sottoscrizione di moduli a
stampa o formulari, come viene previsto dagli artt. 1341 e 1342
C.c. Le norme poste in quegli articoli non si riferiscono infatti
alla deroga alla giurisdizione nazionale: esse anzi presuppongono
che le relative controversie vengano sottoposte alla giurisdizione
italiana (*°).

(33) Nel senso qui combattuto vedi — cosi almeno mi sembra — il Monaico,
Il giudizio di delibazione secondo il nuovo Codice di procedura civile, partic. a
pp. 93-94. Nel senso conforme al testo vedi, da ultimo, CassazionE, Seziont UNiTE,
18-9-1954.

(34) Cosi esattamente SERENI, Sull’accettazione volontaria da parte del con-
venuto straniero..., e Bosco, Questioni in tema di accettazione volontaria di una
giurisdizione straniera.

(35) In sostanza questo argomento, sia pure « adducens impedimentum »,
viene utilizzato dal Sarta (Commentario al Codice di Procedura civile, p. 64)
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Recentemente la tesi qui sostenuta venne accolta dalla Corte
di Cassazione italiana nella sentenza del 2 maggio 1960 che ha
fornito lo spunto a questo studio. La Suprema Corte si & posta
perd solo il problema dell’accertamento dei requisiti formali
dell’atto di deroga nell’ambito del sistema particolare del
Protocollo di Ginevra. Come ho gia avuto occasione di accen-
nare, la motivazione della Corte & discutibile in quanto ha tra-
scurato proprio i dati testuali che nel sistema del Protocollo
potevano rilevarsi a sostegno della tesi accolta (°°), ed appare
inoltre qua e la sommaria; ma essa & estremamente interessante,
perché chiaramente vi traspare la convinzione che sia necessario
attribuire una propria autonomia all’atto di deroga a favore di
un sistema estraneo e alla sua disciplina (°"). Lo spunto offerto
viene utilizzato in questo studio, ma percorrendo una via del
tutto diversa, superando I’impostazione tradizionale data al pro-

quando osserva che «la contraria opinione (S.U. 3 maggio 1954, Riv. dir. inter.,
1956, p. 196) non tiene conto che I’art. 1341 non riguarda la deroga alla giurisdi-
zione ne pud riguardarla, in quanto verrebbe altrimenti a imporre allo straniero
la conoscenza di una disposizione dell’ordinamento interno che egli non ha modo
di conoscere. L’art. 1341 contempla solo la clausola compromissoria (arbitrato in-
terno) che per costante riconoscimento (Cass. 28 novembre 1955 nr. 3810) non
da luogo a rapporto di giurisdizione, ma di competenza {ra il giudice ordinario
e il giudice arbitrale ». La tesi del Satta si richiama sostanzialmente alla afferma-
zione, ampiamente difesa nella dotirina italiana, secondo cui la fattispecie di cui
all’art. 2 C.p.c. concreta una figura essenzialmente diversa da quella che si ha
nell’ipotesi di deroga a favore di un giudice o di un arbitro che operino nell’ordi-
namento: cosi il CARNELUTTI, come gia si & visto (supra, p. 108, nota 25) riserva
il nome di proroga alla seconda figura. Per un esame dei precedenti giu-
risprudenziali della questione vedi JaccArRino, Rassegna di giurisprudenza sugli atti
di deroga alla giurisdizione.

(3%) Vedi sul punto le considerazioni del Gruriano, La giurisdizione civile
italiana e lo straniero, p. 159. Si deve perd rilevare come sia opinione comune che
dal sistema del Protocollo e della Convenzione di Ginevra non possano dedursi cri-
teri autonomi per individuare una legge competente a valutare la validita formale
del compromesso o della clausola compromissoria, ed occorra pertanto rifarsi alle
norme generali di ciascun ordinamento. Vedi sul punto Mosconi, Sull’efficacia e la
 validita formali..., col. 1139, e gli autori da lui citati nella nota 16.

(37) Infatti, secondo la Corte « perché sia applicabile la norma di collega-
mento dell’art. 27 si presuppone che il giudice innanzi al quale il processo si
svolge sia gia stato investito della giurisdizione »,
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blema, il quale viene risolto dalla dottrina dominante a seconda
che si ritenga o meno applicabile ’art. 27 disp. prel. C.c. (**).

Ad escludere 1’applicabilita degli artt. 1341 e 1342 alla
disciplina dei requisiti formali dell’accordo & pure giunto, prima
e dopo la sentenza della Cassazione nel caso Trumpy-Salgoril,
uno scrittore che ha posto a fulcro della propria dimostrazione
Pargomento che all’atto di deroga deve venire attribuita una
natura privatistica e non processualistica (°°). Per questo autore
infatti le clausole derogative vanno considerate come autonomi
« mezzi processuali » e come tali disciplinate: ed indubbiamente
una eco di questa affermazione si sente nella parte motiva
della sentenza 2 maggio 1960 della Corte Suprema. La tesi si
supera dimostrando come ne sia inaccoglibile la premessa, per
cui sarebbe necessario compiere una previa qualificazione della
clausola di deroga per risolvere il problema della disciplina dei
requisiti formali. La norma di cui all’art. 2 C.p.c. disciplina in-
fatti una situazione giuridica del tutto diversa da quella conside-
rata nelle previsioni del Codice civile italiano relative alla forma
di talune clausole contrattuali. Per lo stesso motivo si deve esclu-
dere una duplice valutazione dell’atto, rispetto ai requisiti di
validita ed alle condizioni cui & subordinata la sua efficacia pre-
clusiva (*°).

(38) Che il problema della disciplina dei requisiti dell’atto di deroga eon-
sista nello scegliere fra ’applicabilita dell’art. 27 o dell’art. 26 disp. prel. C.c., &
generalmente riconosciuto. Come si & visto un parte notevole della dottrina (vedi
partic. GIULIANo, In tema di deroga convenzionale alla giurisdizione italiana ¢ Mo-
duli e formulari e deroga alla giurisdizione italiana, e DURANTE, Sulla legge regola-
trice del compromesso e della clausola compromissoria), sostiene che nell’art. 27 non
si comprenda solamente la disciplina degli atti processuali in senso stretto, mentre
la soluzione contraria che gid venne accolta in un tempo meno vicino, fra gli altri,
dal Cereri, & stata di recente ripresa dallo JaccAriNo.

(3%) Jaccarivo, Il c.d. atto di deroga, p. 154 ss.

(40) Particolarmente significativa, nel senso .qui soslenuto, appare la sen-
tenza dell’AppErrLo Parici, I Sez., 27-1-1955, per cui « La convention sur la com-
pétence juridictionnelle qui représente une clause atiributive de juridiction con-
tenue dans un contrat commercial obéit, quant & la forme, a la régle locus regit
actum. Elle est, en principe, quant a ses conditions de fond, d’existence et de
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33. Un diverso problema, per quanto strettamente con-
nesso al precedente, & quello relativo alla disciplina dei requi-
siti di capacita e di legittimazione delle parti a porre il compro-
messo. '

Il fondamento della distinzione fra i requisiti di capacita e
i. requisiti di legittimazione delle parti viene ammesso in linea
generale dalla dottrina italiana, dopo le indagini compiute in
campi separati e con metodi diversi, ma giungendo a risultati
sostanzialmente affini, dallo Sperduti e dall’autore di queste
note (**); ma il principio non viene generalmente applicato rela-
tivamente all’accordo di deroga né dalla dottrina, né dalla giuri-
sprudenza. La Corte di Cassazione ha infatti messo in rilievo,
nella piu volte ricordata sentenza del 2-5-1960, I’autonomia del
problema della disciplina dei requisiti di capacita rispetto alla di-
sciplina dei requisiti sostanziali dell’atto, cosi come ha sostenuto
Pesigenza di una autonoma disciplina per i requisiti formali, ed
ha anzi posto tale affermazione alla base del ragionamento se-
guito (**): ma non ha in alcun modo analizzato, rispetto all’ac-
cordo, i problemi di capacita né li ha distinti dai problemi di
legittimazione, nonostante che la distinzione sia conosciuta ed
esattamente applicata dalla nostra giurisprudenza (**).

validité, régie par la loi du contrat. Ses effets se trouvent toutefois soumis égale-
ment aux dispositions des lois en vigueur tant dans I’Etat auquel ressortissent
les juridictions auxquelles est attribué competence, qu’inversement dans 1’Ftat
dont relévent celles dont la compétence se trouverait corrélativement exclue ».
Sulla sentenza vedi la generica nota adesiva del MoTULSKY.

(%) Dello SeerbuTI vedi Sulla capacita generale di obbligarsi... Sulla distin-
zione vedi inoltre il mio studio su L’indegnita a succedere nel diritto internazionale
privato italiano, al quale rimando per la formulazione della tesi che la capacita ri-
fletta un modo di esserc della persona in sé, e la legittimazione un modo di
essere rispetto ad un concreto rapporto.

(#2) La Corte Suprema ha infatti affermato che « non é dubitabile, € non
¢ mai stato dubitato, che la capacitd dei compromittenti debba essere valutata ai
sensi dell’art. 17 delle Preleggi, secondo la legge nazionale di ognuna delle parti ».
I1 principio in realta & stato messo in rilievo anche recentemente dalla dottrina; ma
non ha certo trovato quell’unanime riconoscimento che la Corte presume.

(#3) Per una esatta applicazione della distinzione, vedi ad es. TRILUNALE
Micano, 3-3-1954, e la Nota conforme del CARNELUTTI,
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La dottrina dominante segue invece un’altra via. Si ritiene
infatti che la capacita delle parti a porre validamente un com-
promesso o una clausola compromissoria debba, come qualsiasi
requisito processuale dell’atto, venire regolata dalla lex fori,
mentre si dovrebbero richiamare le norme straniere applicabili
in virtu delle norme italiane di collegamento per determinare la
disciplina della capacita delle parti, gli effetti materiali che si
ricollegano alla clausola di deroga e, infine, la forma dell’atto. I
problemi relativi andrebbero pertanto risolti rispettivamente ap-
plicando 1’art. 17 delle Preleggi (ed in via sussidiaria, per gli
apolidi, I’art. 29), I’art. 25, 1° comma e 1’art. 26, 1° comma (**).
La dottrina prevalente ha pertanto riaffermato la sua inter-
pretazione processualistica circa il valore dell’atto di deroga,
ponendo una sola eccezione che, a quanto sembra, non potrebbe
valere se non per i compromessi per arbitrato irrituale (*°).

Tali affermazioni vengono giustificate da premesse assai
diverse da quelle qui accolte anche se vi & una coincidenza nei
risultati raggiunti: e cid consiglia di riesaminare i dati del pro-
blema.

Ove infatti si consideri la struttura della norma che prevede
la deroga non si pud che attribuire rilievo al solo effetto proces-
suale dell’atto stesso, sia sotto il profilo dello scopo pratico che
le parti si sono proposte che sotto il profilo dell’effetto previsto
dalla norma.

In quanto 1’accordo & un elemento essenziale della fattispe-
cie della norma che prevede la possibilita di una deroga, le con-
seguenze preclusive che si ricollegano alla disposizione si verifi-
cheranno quando 1’accordo presenti i requisiti soggettivi, di for-

(49 Cosi MoreLLI, Diritto processuale civile internazionale?, p. 46 ss.; VEN-
TURINI, Diritto internazionale privato, p. 216.

(45) Cid del resto viene riconosciuto dal VENTURINI, op. loc. cit. Questo
autore parla « soprattutio » degli arbitrati irrituali; ma date le premesse da lui
assunte, e relative ad una precisa differenza fra I’aspetto processuale e I’aspetto so-
stanziale della questione, sembrerebbe pitt giustificato parlare esclusivamente di
essi.
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ma e di sostanza, previsti, a seconda dei casi, dalle norme mate-
riali italiane o dalle leggi straniere richiamate.

Ove si tenga presente come nell’ordinamento italiano la
qualifica di soggetto di diritto e 1’attribuzione dei requisiti d’or-
dine personale necessari ai fini di qualsiasi attribuzione giuri-
dica vengano disciplinati, in virti dell’art. 17 delle Preleggi,
dalla legge nazionale, ed ove inoltre si consideri come in tutto
il sistema processuale italiano la capacita delle parti sia rego-
lata mediante un rinvio alle disposizioni sostanziali (*°), se ne
deve dedurre che la capacita a porre un valido accordo di
deroga viene disciplinata mediante il richiamo previsto dal-
I’art. 17 e per gli apolidi dall’art. 29.

Vive ed attuali sono le-discussioni relative alla disciplina
della capacita delle parti nella materia specifica del compro-
messo arbitrale. Piu volte si & manifestata la tendenza a disci-
plinare la capacita delle parti compromittenti mediante 1’appli-
cazione della medesima legge che disciplina il contratto in cui
viene inserita la clausola di deroga (*"), e si & spesso sostenuta
Popportunita di far riferimento alla legge propria del tribunale
arbitrale adito (*°): tesi diverse, ma che entrambe si ricolle-
gano ad una concezione privatistica sull’arbitrato, ed urtano nel
sistema italiano colla norma accolta nell’art. 2 C.p.c.

La legittimazione dei soggetti a porre 1’accordo di deroga
dovra invece venire disciplinata mediante la legge applicabile al
rapporto concreto che viene dedotto nel giudizio arbitrale: ossia
dalla legge richiamaia dalle parti per la disciplina delle obbli-
gazioni convenzionali, e dalla legge del luogo ove ¢ avvenuto
il fatto da cui deriva 1’obbligazione, per le obbligazioni extra
contrattuali.

In base alle medesime premesse deve venire risolto un pro-

(#6) Sul punto vedi, anche per i richiami bibliografici, AnbrioLi, Com-
mento, vol. I, p. 217.

(%7) Sul punto vedi per tutti KLein, Considérations sur Uarbitrage, p. 250.

(#8) Vedi Sauser HaLr, Rapport, p. 295.
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blema strettamente connesso a quello della legittimazione a
porre I’atto di deroga, ossia il problema della legittimazione
ad agire: anzi, della legittimazione a muovere 1’eccezione di
carenza di giurisdizione del Tribunale adito in base al com-
promesso o alla clausola compromissoria.

La dottrina di diritto processuale ha in questi ultimi anni
pitt volte analizzato il problema della legitimatio ad causam
(che & perfettamente parallelo a quello della legittimazione al-
I’eccezione, ossia del diritto a far giudicare del fatto ecce-
pito): ed ha sostanzialmente riaffermato, ampliandole e pre-
cisandole, le tesi generalmente accolte dagli scrittori della gene-
razione precedente alla nostra, i quali pure erano partiti da
una diversa concezione circa la natura dell’azione (*°).

Avendo infatti chiarito come la legittimazione ad agire (e
quindi a contraddire) vada determinata con riguardo al conte-
nuto della pretesa o delle eccezioni avanzate in giudizio, ma
indipendentemente dalla fondatezza dell’'una o delle altre, i
piu recenti scrittori hanno potuto accogliere le conclusioni della
dottrina piu antica per cui la legittimazione ad agire, quale condi-
zione dell’azione, appariva discendere dalla legge che regola il
diritto sostanziale, e di conseguenza doveva venire regolata dalla
legge straniera eventualmente richiamata per la disciplina del
diritto stesso.

La tesi sembra senz’aliro accettabile e nulla v’¢ da aggiun-
gere alle argomentazioni che la sorreggono. La legittimazione ad
agire od a contraddire, pur avendo esclusiva rilevanza nel pro-
cesso e per il processo, & qualificata dal diritto sostanziale liti-

(*9) Circa un’indagine della legitimatio ad causam nel diritto processuale
civile internazionale in base alla concezione chiovendiana dell’azione come diritto
alla sentenza favorevole, vedi MoreLLr, Diritto processuale civile internazionale?,
pag. 18. Per la dotirina successiva e circa le premesse da cui essa parte relativa-
mente alla figura dell’azione, vedi particolarmente BETTI, Legittimazione ad agire
e rapporto sostanziale; ALLorio, Diatriba breve sulla legittimazione ad agire; e
MicueLl, Considerazioni sulla legittimazione ad agire, a cui rimando per ulteriori
note bibliografiche.
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gioso, esprime cioé¢ una posizione di un soggetto relativamente
ad una situazione giuridica materiale. La sussistenza del diritto
preteso (o fatto valere in via di eccezione), appartiene al diritto
sostanziale alla cui stregua si deve giudicare in definitiva se la
domanda o ’eccezione sia fondata nel merito. Essa deve quindi
venire disciplinata dalla legge che regola quella situazione: la le-
gittimazione della parte rispetto al rapporto sostanziale, e la
legittimazione della parte ad agire nel processo esprimono i due
diversi aspetti, materiale e processuale, dello stesso fenomeno
e sono quindi disciplinate dalla medesima legge.

La lex fori presenia perd in ogni caso un rilievo, perche
essa indica se e quali elementi sostanziali debbano venire consi-
derati ai fini della legittimazione (°°). La posizione della parte
rispetto al rapporto sostanziale viene quindi utilizzata nel pro-
cesso cosl come essa €: ma a condizione e nei limiti in cui ¢io
viene prescritto dalla legge del giudice.

La legittimazione ad eccepire la carenza di giurisdizione in
base a un accordo a favore di un arbitrato straniero, verra nor-
malmente disciplinata attuando il richiamo previsto dall’art. 25,
1° comma delle Preleggi: ma non & da escludere un ricorso al-
I’art. 25, 2° comma, qualora si tratti di decidere della possibilita
della parte a derogare alla giurisdizione italiana in materia
extracontrattuale. In base alle stesse norme si dovra giudicare
del diritto della parte a porre il compromesso, o la clausola com-
promissoria, riferentisi a un dato rapporto: accertamento que-
sto cui & connesso il giudizio circa la fondatezza dell’eccezione.

Alle medesime premesse si ricollega la soluzione di un di-
verso problema, sclitamente trascurato ma di notevole rilievo
dotirinale e pratico: quello cioé relativo alla determinazione del
momento rispetto a cui si deve accertare la sussistenza dei requi-
siti dell’atto di deroga.

Ove si tenga presente come presupposto dell’efficacia deroga-
toria previsto all’art. 2 C.p.c. sia il richiamo che le parti ab-

(5°) MicHELI, op. cit., p. 58.
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biano fatto ad un sistema processuale estraneo, non sembra af-
fatto giustificabile la tesi, accolta dalla nostra giurisprudenza, se-
condo cui il momento decisivo per 1’accertamento della validita
di una clausola di deroga sarebbe quello in cui essa viene fatta va-
lere, e non il momento in cui viene posta (**). Ed infatti il pre-
supposto cui l’ordinamento italiano subordina 1’effetto pre-
clusivo della deroga &, si, la possibilita di adire validamente un
sistema processuale estraneo: ma cio si verifica in virta di un
accadimento storico — 1’accordo di deroga — la cui validita
¢ un requisito essenziale perché le parti possano adire quel si-
stema. KEssa deve pertanto venire accertata secondo le morme
dell’ordinamento a favore del quale si & operata la deroga, e non
sembra che tale accertamento possa venire sottratto al principio
generale per cui tempus regit actum. Pertanto i requisiti di vali-
dita dell’accordo di deroga vanno accertati in relazione al mo-
mento in cui ’accordo fu posto, gli avvenimenti successivi po-
tendo solo influire sull’efficacia dell’aito per la sopravvenienza
di un fatto impeditivo.

(51) Che le condizioni richieste per la validita della deroga debbano venire
determinate con riguardo alla situazione esistenie al momento in cui la domanda
viene proposta, ¢ invece affermato dalla CassAzionNE, nella sentenza 27-12-1948: la
Suprema Corte d’altronde ha ritenuto in ogni caso che determinante ai fini di
accertare 1’esistenza dei presupposti di validitd dell’arbitraio sia il momento in
cui si radica il procedimento rispetto al quale viene formulata 1’eccezione di pre-
clusione. Cosi nel medesimo provvedimento si & ritenuto che per accertare 1’ap-
partenenza di una delle parti ad uno Stato firmatario di una Convenzione sia de-
cisivo il momento della proposizione del giudizio: e dalla motivazione appare
chiara la convinzione del Supremo Collegio che lo stesso principio valga an-
che per i requisifi dell’atto; il che & d’altronde coerente con Il’indirizzo accolto
circa la natura e lo scopo della norma che prevede la deroga. Sul punto vedi
la nota dissenziente di Monaco, Validita della clausola compromissoria per ar-
bitrato estero. E inutile rilevare come diverso da quelle sopra ipotizzato sia il pro-
blema relativo alla determinazione del diritio applicabile in caso di contrasto fra
pitt leggi successive dell’ordinamento straniero richiamato: sul quale problema
vedi da ultimo, anche per un esame della giurisprudenza italiana, Gavarpa, Le
conflit dans le temps en droit international privé, p. 353 ss. e, con riferimento ai
contraiti in generale, HiiBrRaUD, Réle respectif de la volonté, p. 230 nota 30.
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34. La tesi accolta in sede generale relativamente alla sus-
sistenza dei requisiti di validita dell’atio di deroga, non &
sempre conforme ai principi posti in virti delle norme di ese-
cuzione del Protocollo di Ginevra del 24 settembre 1923 e della
Convenzione di Ginevra del 26 settembre 1927.

Per chiarire nel loro esatto valore il significato delle norme
cosi introdotte nell’ordinamento italiano, occorre fare talune
premesse.

In primo luogo si consideri la tendenza, sempre piu forte,
a porre in materia arbitrale norme processuali uniformi (**), che
debbono perd venire integrate dall’adozione di principi comuni
di diritto internazionale privato e di diritto processuale civile
internazionale (*°). La formazione di un plafond giuridico co-
mune ha indubbiamente favorito il rafforzarsi di un criterio
interpretativo che cerca di superare taluni limiti formali per dare
il massimo valore allo scopo, proprio dei due accordi, di intro-
durre una legislazione uniforme (°*). Cosi, nonostante che le due

(52) Sui modi attraverso cui si pud giungere ad un avvicinamento dei si-
stemi giuridici nel campo arbitrale, vedi MiNoL1, Studi e proposte per una legge
uniforme sull’arbitrato, e Marmo-MicrLiAzza, L’unificazione delle norme di diritto
internazionale privato in materia di arbitrato. Per ’evoluzione successiva al 1954,
ed in particolare circa i precedenti della Convenzione di New York, vedi KirEiN,
Autonomie de la volonté ed arbitrage, 1958, p. 488 ss.

(%%) Sul problema dei rapporti fra diritto internazionale privato, diritto
privato uniforme e diritto internazionale privato uniforme vedi, in generale, Ma-
LiNToPPI, Diritto uniforme e diritto internazionale privato in tema di trasporto (la
parte del volume che maggiormente interessa questo studio & apparsa, con il titolo
Diritto uniforme e diritto internazionale privato, nella Rivista di diritto interna-
zionale del 1955). Sul punto vedi inoltre Varuinbas, Réflexions sur la conclusion
des conventions de droit international privé uniforme; e, da ultimo, VAILADAO,
Private international Law, uniform Law and comparative Law. Sul problema del-
I’autonomia contrattuale nel diritto uniforme v. MatrEUCCI, Introduction a I’étude,
p. 419 ss. ;”H“;?iﬂi

(*¢) In questo senso vedi da ultime NoBiLl, Riconoscimento di lodo sira-
niero e validita della clausola compromissoria, in nota ad ArpELLo Firenze, 10-6-
1958, e Jaccarino, Della legge applicabile ai compromessi e alle clausole compro-
missorie secondo il Protocollo e la Convenzione di Ginevra, pure in nota alla
medesima sentenza. La soluzione differente che le due Convenzioni adottano ri-
spetto ad un problema importante, quale quello di determinazione della sfera
spaziale d’efficacia d’ognuna di esse, & stata perd recentemente posta in rilievo
dalla Suprema Corte, nella sentenza 2-5-1960. ‘

10. Studi Urbinati, 1960-1961,
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Convenzioni di Ginevra abbianc una efficacia diversa ed un di-
verso ambito di applicazione perché molti Stati partecipano ad
una sola delle Convenzioni e perche soprattutto non & sufficiente
che la sentenza arbitrale sia emessa in base ad una clausola pre-
vista dal Protocollo perché essa sia esecutoria a termini della
Convenzione (°°), & comune la tendenza a considerare come un
sistema unitario quello formato dai due testi, collegati invece
in maniera non del tutto univoca dall’art. 1 della Convenzione
del 1927 (°°). La tendenza d’altronde si collega all’altra, propria
della giurisprudenza italiana e consistente nell’affermare la pre-
valenza del diritto uniforme sul diritto speciale posto mediante
il richiamo effettuato da norme di diritto internazionale pri-
vato (°"); e pud altresi venire giustificata dal fatto che nei la-
vori preparatori dei due testi ginevrini si manifesto in modo chia-

. X

(%) La differenza fra i sistemi delle due convenzioni risultante dal diverso
campo di applicazione, & stata sempre messa in rilievo dagli scrittori che ne hanno
esaminato le norme in modo analitico: ad es. il BracuET, De l’exécution interna-
tionale des sentences arbitrales, p. 181, ha osservato esatiamente a questo riguardo
« qu’il ne suffira pas pour que la Convention (del 1927) soit applicable, que  cetie
sentence arbitrale ait été rendue a la suite d’un compromis ou d’une ciause
compromissoire visés dans le protocole du 1923 ».

(5%) Una precisa affermazione circa l’unitarietd del sistema formato dalle
due Convenzioni si trova nel BarLrLapbore Parvierr (L’arbitrage privé dans les
rapports internationaux, pp. 396-397), in base a quella visione privatistica del-
D’istituto arbitrale che & propria di questo scrittore. II Balladore, pur mettendo
in rilievo taJune differenze essenziali fra le due Convenzioni, ritiene che esse
si ispirino entrambe al principio di ricollegare tutti gli atti che comunque si
riferiscono all’arbitrato alla legge della sede del tribunale arbitcale. Sulla tesi
vedi, in senso critico ed in base ad una ricostruzione del medo di formazione dei
due accordi, KLeiN, Considération sur Uarbitrage en droit international privé,
p. 297 ss. Concorda sostanzialmente con la tesi del Klein il Marmo, Gli arbitrati
stranieri con elementi di estraneitd, p. 125 ss. Per una ampia ricostruzione dei
dati del problema, vedi JaccariNo, La convenzione di Ginevra del 26 settembre
1927 sul riconoscimento delle sentenze arbitrali straniere.

(57) In questo senso vedi da ultimo CASSAZIONE, 22-6-1961. Per la sentenza
— che ha pilt interesse per il ragionamento seguito che non per i principi ac-
colti — «le morme internazionalmente uniformi... prevalgono sulle altre dispo-
sizioni dell’ordinamento: in particolare Ia Convenzione di Bruxelles sulla polizza
di carico prevale sull’art. 10 Cod. nav. e sull’art. 25 disp. prel. C.c. ». Si rilevi come
la Suprema Corte abbia assunto una posizione decisamente contraria nei confronti di
una giurisprudenza di merito che aveva suscitato vivaci critiche (vedi TRIBUNALE
GENOVA, 22-3-1958 e sul punto MALINTOPPI, Sul rapporto fra Uart. 10 della Con-
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rissimo la convinzione che i principi dei due accordi debbano
operare in un sistema processuale strettamente connesso (°°).

Da queste tendenze, olire che dall’accoglimento di una con-
cezione privatistica dell’arbitrato, discende lo sforzo di rico-
struire nel sistema delle due Convenzioni una figura unitaria del-
I’atto di deroga per arbitrato estero; figura che assumerebbe ri-
lievo sia per valutare ’efficacia preclusiva della deroga, sia per
accertare 1’esistenza dei presupposti necessari per 1’attribuzione
di forza esecutiva ad un lodo straniero. La teoria urta contro
I’ostacolo difficilmente superabile del diverso sistema accolto nel-
I’art. 4 del Protocollo e nell’art. 1 della Convenzione di Ginevra.
Anche nell’ambito particolare degli accordi ginevrini non sem-
bra quindi da abbandonare la precisa distinzione che sussiste, se-
condo il diritto comune italiano, fra il problema della disciplina
dei requisiti di un accordo ai fini del riconoscimento della sua ef-
ficacia preclusiva, ed il problema dell’accertamento dei presup-
posti per il riconoscimento di un lodo straniero: e d’altronde la
distinzione non ha potuto venire superata neppure in seguito,
attraverso lo sforzo di creare la figura dell’arbitrato cosiddetto
internazionale, sottoposto unicamente alla disciplina delle
parti (°°).

venzione di Bruxelles relativa alla polizza di carico e Uart. 25 delle disposizioni
sulla legge in generale); ma non sia giunta al risultato attraverso quella coerente
applicazione del principio della specialita che pure era poscibile, bensi rilevando
la prevalenza delle norme di diritto uniforme sulle altre disposizioni dell’ordi-
namento. Con maggiore precisione tecnica la sentenza della Cassazione sopra ricor-
data ha messo in rilievo il carattere di specialitd « inerente a tutte le norme interna-
zionalmente uniformi dotate di apposite regole di applicazione » e da cio ha dedotto
P’inapplicabilita ai casi regolati da tali norme dei principi generali o speciali di
diritto internazionale privalo.

(58) Vedi sul punto il Rapport du comité d’experts juristes, in Journal offi-
ciel de la Société des Nations, 1927, p. 890 ss. (il comitato era presieduto dall’An-
zilotti). Sull’azione preparatoria alle due convenzioni vedi BRACHET, op. cit.,
pp. 169-178. Circa talune questioni fondamentali relative all’entrata in vigore delle
Convenzioni vedi Perassi, Nota in Riv. dir. inter. 1931, p. 567 ss., ¢ CEReTI, Com-
promessi e lodi stranieri nelle recenti Convenzioni internazionali.

(%) Sullo sforzo di sciogliere D’arbitrato da ogni legame statuale, e di
soitoporlo unicamente alla volonta delle parti, vedi BRuns e MotuLsky, Tendances
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L’atteggiamento della dotirina e della giurisprudenza ita-
liana, volto a considerare le convenzioni ginevrine come inse-
rentisi in un sistema uniforme di carattere unitario, porta co-
munque ad interpretare i due testi in mode da conciliarne le
singole disposizioni ed a considerarle come espressioni partico-
lari di principi di pit ampia portata. Dopo 1'entrata in vigore
dell’art. 2 C.p.c. 1942, & perd escluso che tali principi pos-
sano correttamente venire utilizzati per 'interpretazione del di-
ritto comune e quindi al di 13 delle materie ¢he formano oggetto
delle due Convenzioni. Una tendenza ad interpretare restritti-
vamente 1’efficacia dei due testi si nota indubbiamente nel nostro
diritto, e si ricollega alla persuasione, radicata nella giurispru-
denza e nella dotirina italiana ed in generale estranea ai diritti
stranieri (*°), che il compromesso e la clausola compromissoria
riducano 1’ambito di potere dei tribunali dello Stato, e pongano
cosi una eccezione al principio generale della mancanza di li-
miti alla giurisdizione dello Stato.

35. Cio premesso in linea generale, sara piu facile esporre
il sistema delle Convenzioni di Ginevra. /

Nel sistema del Protocollo del 1923 & essenziale la previ-
sione di un duplice giudizio circa la validita del compromesso,

et perspectives de D’arbitrage international. Lo sforzo ottenne nel ~ampo conven-
zionale notevoli risultati: basti pensare alla norma di .ui all’art. 1, comma 1
della Convenzione di New York, che prevede I’esecutorietd di qualsiasi lodo,
purché reso in territorio non soggetto allo Stato di cui si tratta. Ma era impos-
sibile svincolare del tutto D’arbitrato da un legame statuale, come appare, ad
esempio, dalla norma di cui all’art. V, lett. a della Convenzione.

(%9) Vedi sul punto da ultimo KiLEIN, Autonomie de la volonté, p. 267
che considera caratteristico della dottrina italiana il fatto che « ’arbitrage s’analyse
avant tout comme une évasion de compétence judiciaire ». L’eccezione relativa
& quindi una eccezione di carenza di giurisdizione, non potendosi sostenere, no-
nostante una recente affermazione in questo senso a proposito dell’arbitrato estero,
la tesi generalmente accolta a proposito dell’eccezione di compromesso per arbitrato
interno, alla quale si & attribuita la natura d’eccezione di improponibilita o im-
procedibilita.
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sancita nell’art. 4, comma 1° e 2° (°*). Il tribunale innanzi a cui
viene sollevata 1’eccezione di carenza di giurisdizione in favore
di un arbitrato estero pud giudicare solo intorno alla sussistenza
di un fatto impeditivo posteriore alla stipulazione del compro-
messo o della clausola compromissoria: mentre per ogni altra
eccezione, e quindi anche per quelle relative alla validita formale
e sostanziale del compromesso, & previsto che il tribunale sospen-
da il proprio giudizio, in attesa che 1’organo arbitrale si sia pro-
nunciato in merito (°).

La Kompetenz-Kompetenz attribuita sotto questo profilo
all’organo arbitrale molto spesso portera a risultati analoghi a
quelli che si hanno secondo il diritto comune, ove si accolga la
tesi difesa in questo studio per cui ’efficacia preclusiva della
deroga & condizionata alla sua validita sostanziale secondo il si-
stema estraneo: ma secondo il Protocollo di Ginevra cio avviene
in modo corrispondente alle esigenze di un sistema processuale
uniforme, ed in funzione della complementarieta delle strutture
processuali dei due ordinamenti.

Appare infatti chiaro lo scopo della norma di cui all’art. 4,
1° comma del Protocollo: instaurare, in un ambito ben preciso,
una integrazione fra i compiti svolti dai tribunali statuali e dagli
organi di arbitrato che operino negli Stati membri della Conven-
zione, in medo che una questione sollevata innanzi ad un tribu-

(%) Per I’art. 4 del Protocollo « les tribunaux des Eiats contractants, saisis
d’un litige relatif 4 un contrat conclu entre personnes visées & l’article premier
et comportant un compromis ou une clause compromissoire valable en vertu du
dit article et susceptible d’étre mis en application, renverront les intéressés a la
demande de I'un d’eux au jugement des arbitres. Ce renvoi ne préjudicie pas a
la compétence des tribunaux au cas o, pour un motif quelconque, le compromis,
la clause compromissoire ou l’arbitrage sont devenus caducs ou inopérants ». Che
T’art. 4 non comprenda il giudizio circa i requisiti formali del compromesso,
rispetto ai quali occorrerebbe rifarsi alle norme vigenti in proposito nell’ordina-
mento in cui il problema si pone, & opinione comune (vedi per le citazioni
Mosconi, Sull’efficacia e la validita formale, nota 16): ma cid urterecbbe contro il
sistema accolto dal Protocollo, quale si & sopra delineato.

(52) Sull’art. 4 del Protocollo in generale vedi KLEIN, Considération sur
Parbitrage en droit international privé, p. 290 ss.; e MarMo, Gli arbitrati stranieri
e nazionali con elementi di estraneita, p. 59 ss.
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nale possa venire decisa mediante la pronuncia dell’organo arbi-
trale straniero a cui le parti si sono riferite. Ove si rifletta allo
scopo della norma, se ne deduce la soluzione del problema rela-
tivo all’accertamento dei requisiti di validita di un compromesso
o di una clausola compromissoria per arbitrato estero, quando
una delle parti ne richiami il valore preclusivo per eccepire la
carenza di giurisdizione del giudice nazionale. Correttamente
quindi, a mio avviso, si & ritenuto che il problema non fosse
risolubile mediante I’applicazione da parte del giudice statuale
della norma di cui all’art. 2 del Protocollo (*°), per cui il proce-
dimento arbitrale & regolato dalla legge del luogo in cui si svolge
I’arbitrato (**). Ed & altrettanto chiaro come la soluzione accolta
nel primo comma dell’art. 4 del Protocollo — soluzione che
pure, nel campo dell’arbitrato, la dottrina si & molto spesso pro-
posta anche se talvolta solo in via di ipotesi (*’) — dovesse incon-
trare una serie di ostacoli sia da parte della giurisprudenza, sia
da parte della dottrina italiana, che poterono facilmente mettere
in rilievo come il testo dell’art. 4 del Protocollo appaia estre-
mamente involuto.

In giurisprudenza infatti vennero via via affacciate varie
tesi, richiamandosi per la disciplina dell’accordo o la legge desi-
gnata dall’art. 27 delle Preleggi (ossia la legge del luogo ove
si svolge il processo in cui viene formulata 1’eccezione di pre-

(83) Per l’art. 2 del Protocollo «la procédure de D’arbitrage, y compris la
constitution du tribunal arbitral, est réglée par la volonté des parties et par la loi
du pays sur le territoire duquel 1’arbitrage a lieu ». Sull’inapplicabilita dell’art. 2
alla disciplina dei requisiti del compromesso, vedi MoreLLI, Requisiti formali della
clausola compromissoria..., p. 155, in base all’esatto argomento che I’art. 2 non
pud estendersi alla disciplina di un atto che precede la costituzione stessa del tri-
bunale arbitrale.

(%4) In questo senso vedi da ultimo GruriANo, La giurisdizione civile ita-
liana e lo straniero, p. 157.

(85) Vedi ad esempio, nella dottrina italiana, il vecchio lavoro del FEpozzi,
L’arbitrato nel diritto processuale internazionale, p. 15, secondo cui ’accordo arbi-
trale che non urti « contro alcuna disposizione impeditiva della legge italiana »
dovrebbe essere sottratto alla disciplina e al controllo dell’ordinamento derogato.
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clusione), o 1’ordinamento del paese in cui si & svolto o deve
svolgersi il procedimento arbitrale, e cid in virta dell’art. 2
del Protocollo, oppure le norme designate per i requisiti formali
dell’accordo dall’art. 26 delle Preleggi e per i requisiti sostan-
ziali dall’art. 25, 1° comma (°°). Accomuna queste tendenze una
considerazione dello scopo derogatorio della clausola: da cui
discende lo sferzo di interpretare il Protocollo di Ginevra giun-
gendo a risultati non dissimili da quelli che si raggiungevano in
via interpretativa nel sistema processuale italiano anteriore al
1942, e da quelli che discendono dalla norma esplicita posta nel-
I’art. 2 del Codice di procedura vigente (°'). Alle medesime pre-
messe si ricollega la tendenza ad attribuire al tribunale statuale
innanzi a cui si formuli I’eccezione di carenza di giurisdizione il
potere di giudicare circa la concreta efficacia di qualsiasi clau-
sola di deroga in relazione a condizioni impeditive verificatesi
successivamente alla stipulazione dell’accordo (*°).

Analoghe tesi somno state sostenute mnella dottrina italiana

dove, a quel che io mi sappia, la soluzione accolta in queste pa-

(66) Sulle tesi sostenute nella giurisprudenza italiana circa gli artt. 2 e 4
del Protocollo, e circa I’art. 1 della Convenzione del 1927 rinvio alle ampie note
bibliografiche contenute nei lavori dello Jaccarino, del Mosconi e del Nobili ri-
cordati nella bibliografia, ed inoltre a Marmo, voce Arbitrato (Diritto interna-
zionale privato). Ad esse rinvio anche per i richiami relativi alla dottrina italiana.
Fra le opere meno recenti vedi SERENI, Sulla validita e gli effetti della clausola
compromissoria per arbitrato estero.

() Vedi ad es. la significativa affermazione della Cassaziong, 18-5-1953,
per cui anche nei casi regolati dal Protocollo di Ginevra « la convenzione per
derogare alla giurisdizione italiana & un negozio processuale che va regolaio se-
condo le norme dettate per il processo dalla legge italiana ».

(68) In questo senso vedi da ultimo CassazioNk, Seziont Unite, 26-3-
1957, per cui viene meno la competenza del tribunale arbitrale e riprende la
giurisdizione dei tribunali ordinari qualora per un qualsiasi motive il com-
promesso, la clausola compromissoria o D’arbitrato non siano divenuti operanti o
non possano dar luogo ad effetti, intendendosi che non vi & la possibilita di un
effetto qualora il lodo non possa comunque venir delibato in Italia. Si noti, esa-
minando la decisione, come la giurisprudenza italiana fonda solitamente gli argo-
menti applicabili al sistema del Protocollo con gli argomenti che sarebbero propri
della Convenzione: per un altro esempio di tale tendenza, vedi AppELLo NapoLI,

28-8-1953, sulla quale sentenza vedi la nota del Veccuiong, In tema di arbitrato
estero.
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gine viene accennata, e di sfuggita, solo dal Giuliano (°*°), men-
tre gli altri scrittori vi alludono solo in via di ipotesi ("°). Cosi
come la giurisprudenza, la dotirina italiana & infatti divisa: ta-
luni autori (il Morelli, seguito in un primo momento dal Barile),
argomentano dal valore preclusivo della clausola arbitrale, e so-
stengono pertanto ’applicazione delle norme del sistema dero-
gato; altri (il Balladore Pallieri) ritengono applicabile la legge
del paese in cui si deve svolgere I’arbitrato; altri infine le leggi
richiamate per la disciplina dei requisiti sostanziali e formali
delle obbligazioni contrattuali rispettivamente dagli artt. 25, 1°
comma, e 26, 2° comma delle Preleggi.

Del tutto diversi sono i problemi che sorgono dall’interpre-
tazione dell’art. 1 lettera a e d della Convenzione di Ginevra
del 26 settembre 1927; e quindi lo sforzo, comune alla dottrina
ed alla giurisprudenza, di interpretare unitariamente le due nor-
me si comprende solo richiamando le tendenze sopra chiarite.

La Convenzione del 1927 contiene a questo proposito due
principi differenti, alla lettera a e alla lettera d dell’art. 1 (™).
Come fu piu volte messo in rilievo, il secondo principio venne
inserito nel testo quasi di soppiatto, all’evidente scopo di tem-
perare il primo. La norma posta alla lettera a ¢ di colore indub-
biamente oscuro: ma un notevole ausilio all’interpretazione di
essa & dato dai lavori preparatori. Alla luce di questi fra le varie
tesi sostenute circa il significato della lettera a, mi sembra asso-

(%%) Vedi Gruriano, La giurisdizione italiana e lo straniero, p. 160.

(79) Nella dottrina straniera la tesi & invece stata spesso accolta, anche se
di sfuggita e con notevoli limitazioni. Cosi il SAnpERs (La Convention de New
York, p. 306) ritiene che il rinvio al tribunale arbitrale da parte del giudice sta-
tuale per il giudizio circa la sussistenza dei presupposti dell’arbitrato sia mera-
mente facoltativo: ed aggiunge che « en tout état de cause, le dernier mot appar-
tient aux tribunaux dans cette matiére ».

(") Per la lettera a dell’art. 1 & necessario, affinché ad un lodo straniero
possa venire attribuita efficacia nei sistemi degli Stati aderenti « que la sentence
ait été réndue 2 la suite d’un compromis ou d’une clause compromissoire valables
d’aprés la législation qui leur est applicable ». Per la lettera d occorre che il
lodo sia divenuto definitivo nel paese in cui esso venne pronunciato.
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lutamente preferibile quella secondo cui il giudice statuale, in-
nanzi a cui si discuta circa la validita della clausola arbitrale,
debba decidere circa i requisiti formali o sostanziali di essa se-
condo le leggi richiamate dalle proprie norme di diritto inter-
nazionale privato ("*); e ¢id in quanto la lettera della disposi-
zione, ed una esegesi dei lavori preparatori, escludono che si
attui quella disciplina cumulativa che venne difesa in via gene-
rale. Secondo la lex fori dovra effettuarsi solamente la qualifica-
zione preliminare circa la natura del compromesso e della clausola
compromissoria ("°).

La successiva lettera d limita notevolmente, dal punto di
vista pratico, le conseguenze derivanti dal principio accolto alla
lettera a e riduce d’assai la possibilita di una pronuncia diver-
gente circa i requisiti del compromesso, in quanto il giudice sta-
tuale non pud attribuire efficacia se non ai lodi che hanno il
carattere di definitivita secondo il sistema esiraneo: quelli cioe
in cui sia stata risolta in senso affermativo qualsiasi questione circa
la validita del compromesso.

Per terminare 1’esame dei due accordi ginevrini occorrera
formulare qualche osservazione.

In primo luogo occorre mettere in rilievo come i due testi
non distinguano fra la disciplina dei requisiti formali e la disci-
plina dei requisiti sostanziali del compromesso e della clausola
compromissoria. Ma la differenza nel modo di operare dei due

(72) Rinviando qui per ampie citazioni giurisprudenziali e dottrinali agli
studi ricordati a proposito del Protocollo di Ginevra, ci si limita ad accen-
nare come la tesi difesa nel testo sia stata accolta dalla CASSAZIONE, SEZIONI
UnitE, nella sentenza 3-5-1960: la tesi per cui i requisiti del compromesso vengono
disciplinati dalla lex fori era stata invece accolta dalla Cassazionk, SezioNi UNITE
nella sentenza 23-5-1955: minore fortuna giurisprudenziale ebbe la tesi, largamente
accolta in dottrina (oltre al Balladore Pallieri, pitt volte ricordato, vedi Monaco,
Il giudizio di delibazione, p. 256, e MoRreLLI, Diritto processuale civile internazio-
nale?, p. 374), per cui il giudizio circa i requisiti della clausola arbitrale deve
avvenire secondo la legge che ha disciplinato 1’arbitrato.

(73) Cosi SEreNI, La Convenzione di Ginevra per U'esecuzione delle sentenze
arbitrali strantere, p. 595.
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accordi, conseguente d’altronde alla loro diversa funzione, fa si
che ben diversa, come si & visto, sia la disciplina attuata rispetto
ai vari requisiti.

In secondo luogo occorre rilevare come dall’interpretazione
accolta in questo studio circa la norma di cui alla lettera a del-
I’art. 1 della Convenzione del 1927, discenda che il giudice ita-
liano debba richiamare per 1’accertamento della validita formale
e sostanziale del compromesso le leggi rispettivamente designate
dagli artt. 26 e 25 delle Preleggi. Sara cosi possibile giungere
in qualche caso a considerare valida dal lato formale una clausola
arbitrale benché essa non possieda i requisiti di forma richiesti
dalla legge designata dalle parti.

Si pone poi il problema di accertare se il giudice italiano
debba attribuire un’efficacia preclusiva al compromesso solo se
quest’ultimo presenti anche i requisiti sostanziali di validita ri-
chiesti dal diritto italiano: e cioe se si attui quella disciplina
concorrente caratteristica del diritto comune.

La risposta non pud che essere negativa. Una convenzione
in materia di diritto internazionale privato e di diritto proces-
suale civile internazionale ha lo scopo di indicare, immediata-
mente o mediatamente, una legge materiale applicabile ad un
rapporto escludendo la possibilita di una disciplina cumulativa.
Quando un accordo utilizza, come in questo caso, le norme di
diritto internazionale privato degli Stati membri, esso tende ad
ottenere, con uno strumento mediato che si sostituisce ad ogni
altro, I’indicazione di un sistema da cui il rapporto venga di-
sciplinato.

Per il medesimo motivo ritengo che il giudice statuale
adito non debba accogliere le conseguenze del principio del
rinvio, neppure in quei paesi ove esso viene generalmente
ammesso.

Considerazicni del tutto analoghe possono farsi in materia
di capacita e di legittimazione delle parti, dove pure si afferma
la diversita fra i due sistemi posti cogli accordi di Ginevra. Nel



La rilevanza dell’accordo privato ecc. 155

sistema del Protocollo infatti la capacita e la legittimazione delle
parti verranno in definitiva regolate dalla legge processuale che
esse hanno indicata; nel sistema della Convenzione invece la
capacita verra disciplinata secondo gli artt. 17 e 20 delle Pre-
leggi, e la legittimazione secondo la legge competente per la di-
sciplina del rapporto sostanziale cui si riferisce la clausola.

36. Un contrasto fra i principi accolti per la disciplina dei
presupposti richiesti perché ad un compromesso per arbitrato
estero venga attribuita efficacia preclusiva rispetto alla giurisdi-
zione nazionale, ed i principi accolti in materia di riconoscimento
di sentenze arbitrali straniere, sembrerebbe in un primo mo-
mento sussistere anche secondo il sistema posto dalla Conven-
zione di New York del 10 giugno 1958 sul riconoscimento e la
esecuzione di sentenze arbitrali straniere; avvertendo che I’Ttalia,
che pure ha attivamente partecipato ai lavori della Convenzione,
non figura fra gli Stati firmatari, né vi ha successivamente ade-
rito ("*). Ora indubbiamente sussiste un contrasto fra la let-
tera dell’art. 2, u.c., e dell’art. 5 della Convenzione (*°): ma
esso non ¢& forse insuperabile.

("4) Sulla Convenzione di New York per il riconoscimento e l’esecuzione
di sentenze arbitrali straniere vedi, oltre a KiEiN, Du caractére autonome de la
clause compromissoire..., Marmo, La Convenzione di New York sul riconoscimento
delle sentenze arbitrali straniere, ove si sconsiglia una ratifica della Convenzione
da parte dell’Italia, mentre favorevoli somo il Gianwini, La Convenzione di New
York sul riconoscimento e l’esecuzione di sentenze arbitrali, e il MivoL1, di cui vedi
La nuova Convenzione per il riconoscimento e l’esecuzione delle sentenze arbitrali
straniere (dove & riportato il testo francese della Convenzione), e L'[ialia e la
Convenzione di New York per il riconoscimento e lesecuzione di sentenze arbi-
trali straniere; e, fra gli autori stranieri, SANDERS, La Convention de New York.

(") Per I’art. 2 della Convenzione:

1. Chacun des Etats contractans reconnait la convention écrite par laquelle
les parties s’obligent A soumettre d un arbitrage tous les différends ou certains
des différends qui se sont élevés ou pourraient s’élever entre elles au sujet d’un
rapport de droit déterminé, contractuel ou non contractuel, portani sur une
question susceptible d’étre réglée par voie d’arbitrage.

2. On entend par « convention écrite » une clause compromissoire insérée



156 AvLESSANDRO' MicLIAZZA

Nell’art. 2, inserito nella Convenzione solo in un secondo
momento, si trova una precisa indicazione di taluni requisiti
necessari perché ad un accordo arbitrale venga attribuita un’ef-
ficacia preclusiva della giurisdizione degli Stati membri: si ri-
chiede a questo scopo la forma scritta (ed il 2° comma precisa
i requisiti della scrittura), e che 1’oggetto della lite sia una que-
stione « susceptible d’étre réglée par voie d’arbitrage ».

Ora mi sembra indubbio che i requisiti formali dell’accordo
vengano immediatamente regolati dalla Convenzione; mentre
per 'accertamento del requisito dell’arbitrabilita delle contro-
versie il giudice dovra applicare i principi che secondo il pro-
prio diritto regolano questa materia. Circa gli ulteriori requi-
siti sostanziali ed i requisiti soggettivi dell’accordo, ’articolo 2
¢ muto: e non & difficile attribuire la lacuna alla affrettata elabo-
razione della norma, il cui oggetto non era stato compreso al-
I’inizio nel tema della Conferenza, dedicata al « riconoscimento
e alla esecuzione delle sentenze arbitrali », e non rientrava per-
tanto nel progetto di convenzione distribuito all’inizio dei la-
vori ("°).

dans un contrat, ou un compromis, signés par les parties ou contenus dans un
échange de lettres ou de télégrammes.

3. Le tribunal d’un Etat contractant, saisi d’un litige sur une question
au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention au sens du présent
article, renverra les parties a D’arbitrage, 2 la demande de 1’une d’elles, a moins
qu’il ne constate que la dite convention est caduque, inopérante ou non suscep-
tible d’éire appliqué.

Per D’art. 5:

1. La reconnaissance et I’exécution de la sentence ne seront refusées, sur
requéte de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit
a Dautorité compétente du pays ol la reconnaissance et ’exécution sont demandées
la preuve:

a) Que les parties 3 la convention visée a Darticle 2 étaient, en vertu
de la loi a elles applicable, frappées d’une incapacité, ou que la dite convention
n’est pas valable en vertu de la loi a laquelle les parties 1’ont subordonnée ou, a
défaut d’une indication a cet égard, en vertu de la loi du pays ol la sentence a
été rendue...

(76) Sul punto vedi Mimvort, La nuova Convenzione, p. 955. Cosi stando le
cose, appare evidente che la Convenzione di New York costituisce solo un primo
passo verso il superamento dell’isiituto dell’arbitrato estero, e verso la sua sosti-
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La lacuna si pud in parte colmare mediante un’interpreta-
zione analogica, utilizzando 'ultimo comma dell’articolo e il
successivo art. 5. Per 1'ultimo comma dell’art. 2 la clausola
non ha alcuna efficacia preclusiva in caso di caducita, di ineffi-
cacia successiva, e di impossibilita di applicazione, mentre I’ar-
ticolo 5 subordina, alla lettera a, il riconoscimento della sentenza
arbitrale all’accertamento, insieme ad altri, dell’esistenza dei
requisiti di capacitd delle parti e dei requisiti di validita del-
I’accordo secondo la legge designata dalle parti, o, in mancanza,
della legge dello Stato in cui la sentenza arbitrale venne pro-
nunciata.

La necessitd di una interpretazione unitaria del sistema
si afferma qui in maniera precisa, essendo le norme circa 1’effi-
cacia delle clausole arbitrali inserite nel medesimo accordo in-
ternazionale che regola il riconoscimento dei lodi stranieri, e
non potendo quindi sostenersi, come invece appariva giustificato
rispetto alle Convenzioni di Ginevra, che una differenza fra i si-
stemi derivi dalla diversita dello scopo delle due Convenzioni.
La lacuna esistente nell’art. 2 pud quindi venire colmata me-
diante 1’applicazione analogica dei principi accolti nella Iet-
tera a dell’art. 5: cosi come d’alironde hanno generalmente
inteso gli serittori che hanno esaminato la materia. Pertanto
il giudice statuale innanzi a cui viene sollevata una eccezione
circa la sussistenza dei requisiti soggettivi di un compromesso
deve risolvere la questione relativa secondo la disciplina indi-
cata dalle norme di diritto internazionale privato del proprio
ordinamento; pure secondo tali norme si disciplinera 1’inva-
lidita successiva e 1’inefficacia della clausola arbitrale, mentre

tuzione con l’istituto dell’arbitrato internazionale, intendendosi con questa espres-
sione Parbitrato disciplinato direttamente dal diritto uniforme d’origine contrat-
tuale: su questo punto vedi FRAGISTAS, Arbitrage étranger et arbitrage international
de droit privé, p. 14 ss. Certamente perd tale era lo scopo che si erano prefissi
gli autori della Convenzione: e cid giustifica lo sforzo per supplire in via interpre-
tativa a talune lacune di una redazione aflrettata, e per superare gli inevitabili com-
promessi.
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P’invalidita per vizi contestuali alla sua formazione verra disci-
plinata dalla legge cui le parti hanno inteso sottoporre 1’arbitrato,
e in subordine dalla legge del luogo ove venne pronunciata la
sentenza arbitrale. La disciplina dei requisiti formali della clau-
sola & invece posta direttamente dalla Convenzione che solo su
questo punto ha potuto attuare pienamente il programma che
si erano proposto i promotori, di disciplinare in modo diretto ed
immediato il fenomeno arbitrale.

Rimane da risolvere un ultimo problema, relativo all’inter-
pretazione della lettera a dell’art. 5, la cui portata si estende,
come si & visto, al giudizio relativo alla efficacia preclusiva del
compromesso. Si & infaiti autorevolmente sostenuto ("') che nel
richiamare per la disciplina della clausola la legge del luogo
in cui venne pronunciata la sentenza arbitrale, la Convenzione
abbia inteso ammettere il rinvio che questa legge effettui ad
un’altra, per esempio alla legge nazionale delle parti, o alla
legge del luogo di stipulazione del compromesso, o alla legge
applicabile al contratto in cui viene inserita la clausola. Tale
interpretazione mi sembra inaccoglibile da un punto di vista
generale ed in particolare per cio che riguarda 1’Italia.

Da un punto di vista generale si osservi come normalmente
una convenzione internazionale venga posta per designare diret-
tamente una legge materiale che disciplini i casi concreti, il
quale proposito fu poi chiarissimamente espresso nei lavori della
Convenzione di New York che cercod appunto, pur senza raggiun-
gere in pieno lo scopo, di delineare una figura dell’arbitrato in-
ternazionale, sottratto ad ogni disciplina statuale e sottoposto solo
alla volonta delle parti. A maggior ragione quindi si deve esclu- .
dere 1’applicazione del principio del rinvio, che una convenzione
internazionale ammette solo in casi eccezionali, rispetto a con-
tingenze particolari e comunque previsti in maniera espressa ("°).

(") In questo senso vedi MiNorl, La nuova Convenzione, pp. 957-958.
(78) In questo senso vedi le mie osservazioni in Note critiche sul problema
del rinvio, p. 222. Sul punto vedi anche le discussioni svoltesi in seno al Comité
P
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D’altra parte & interessante notare come il problema dell’accogli-
mento del principio del rinvio fosse gia stato esaminato rispetto
all’art. 1, 2° comma della Convenzione di Ginevra, e risolto
negativamente ('°). Da un punto di vista pitui strettamente italiano
ritengo che la possibilita dell’accoglimento del principio del
rinvio venga esclusa dall’espressa disposizione contenuta nell’ar-
ticolo 30 delle Preleggi, in cui si pone un principio generale il
quale deve venire derogato in maniera altrettanto espressa, cosi
come avviene in talune convenzioni internazionali a cui 1’Ttalia ha
aderito.

La disciplina accolta nel sistema di New York riguardo al
problema dei requisiti della clausola arbitrale, pur potendo
venire chiarita solamente attraverso un’interpretazione estensiva
dei vari principi accolti, discende dall’utilizzazione di argomenti
testuali, e si pud richiamare ad una formulazione assai piu ana-
litica di quella accolta nelle Convenzioni di Ginevra. Si & cosi
potuta superare l’interpretazione dell’art. 4 del Protocollo
di Ginevra secondo cui il sistema del Protocollo postula una
collaborazione e una integrazione processuale fra i tribunali
degli Stati membri e gli organi arbitrali (*°).

Data la possibilita di ricostruire in via interpretativa un
sistema che consente al giudice adito di valutare, in modo imme-
diato o mediante un richiamo, i requisiti della clausola arbi-
trale, si deve escludere che il giudizio relativo debba avvenire
secondo il sistema designato dalle parti; soluzione che, come si &
visto, veniva sostenuta in base al combinato disposto degli artt. 2

francais de droit international privé, e riportate dal Francescaxis, La Convention
de La Haye de 1955, p. 173.

(7®) Vedi ad esempio NosiLi, Riconoscimento di lodo straniero, in base
al motivo che I’accoglimento del principio del rinvio contrasterebbe con le parti-
colarita della fattispecie, e Jaccarino, Della legge applicabile ai compromessi...,
p. 234, il quale afferma che I’esclusione del principio del rinvio discenderebhe da
un’applicazione « dei pitt elementari principi del diritto internazionale privato ».

(8%) In senso contrario, come ho gia ricordato, il Sanpess (La Convention
de New York, p. 306) per cui in entrambi i sistemi si ha un concorso di leggi ap-
plicabili, che sara risolto caso per caso dalla saggezza del tribunale statuale adite.
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e 4 del Protocollo di Ginevra. La Convenzione di New York si &
quindi necessariamente richiamata ad un plafond comune dei
diritti degli Stati membri, il che ha permesso di attribuire un
grande rilievo al principio dell’autonomia delle parti, mentre &
prevista quale meramente sussidiaria 1’applicazione delle norme
di un sistema statuale obbiettivamente determinabile. Una diversa
valutazione circa i requisiti della clausola arbitrale non dovrebbe
pertanto piu sussistere nel sistema della Convenzione, mentre
rispetto all’art. 2 C.p.c. essa appare la necessaria conseguenza
della diversita delle legislazioni statuali (*').

Negli accordi di Ginevra e nella Convenzione di New
York si possono notare varie componenti, mentre la lettera
delle singole mnorme si presta ad opposte interpretazioni.
Un chiarimento all’esegesi ed un aiuto alla ricostruzione
sistematica pud venire offerto dal movimento scientifico inter-
nazionale, ed in specie dai lavori dell’Institut de droit interna-
tional, le cui Risoluzioni del 1957 e del 1959 tennero larga-
mente conto dei lavori preparatori della Convenzione di New
York (**). Su questi ultimi esercitarono, a loro volta, grande

(81) Il criterio generale interpretativo sopra messo in luce permette di
escludere la tesi, pure quasi generaimente ammessa, per cui ’effetto preclusivo della
clausola arbitrale dovrebbe valutarsi secondo la lex fori (cosi; sia pure con qual-
che esitazione, MEzGER, La jurisprudence francaise, p. 284, nota). E infatti con-
forme alle esigenze interpretative di una convenzione tendente ad istituire un
diritto comune in materia arbitrale che i requisiti della clausola compromissoria,
quale che sia lo scopo preclusive o devolutivo per cui essi vengono valutati, siano
disciplinati in maniera uniforme, mediante criteri immediati o mediati, ma co-
munque direttamente posti dalla convenzione. E che tale sia stato lo scopo della
Convenzione di New York, anche se nmon sempre coerentementc perseguito sino
ad ogni conseguenza, venne gia rilevato.

(82) Interessano qui gli artt. 4, 5 e 7 della Risoluzione votata ad Amsterdam
nella sessione del 1957 (Annuaire de I’Institut, vol. 17, tomo I, p. 481 ss.) e Part. 1,
20 comma (che aggiungendosi ai dodici articoli votati ad Amsterdam assume il
numero 13) della Risoluzione votata a Neuchatel nella sessione del 1959 (Annuaire
de UlInstitut, vol. 48, tomo II, p. 369 ss.).

Per I’art. 4 della Risoluzione di Amsterdam «la capacité de comprometire
est régie par la loi indiquée d’aprés les régles de rattachement en vigueur au lien
du siége du tribunal arbitral ». Per ’art. 5 « la validité de la clause compromis-
soire est régie par la loi du siége du tribunal arbitral. Sous cette réserve le pouvoir
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influenza i lavori precedenti dell’Institut, ed in particolare I’am-
plissima relazione presentata dal Sauser Hall nella sessione di
Siena del 1952, nonché le proposte ed i progetti formulati in
sedi diverse da enti arbitrali e da organizzazioni scientifi-
che (*°).

Il sistema previsto melle risoluzioni dell’Institut de droit
international mira ad evitare, come & ovvio in un progetio che
cerchi di porre i presupposti di un sistema unitario, una du-
plice valutazione dei requisiti del compromesso, e si caratterizza
per una larga affermazione della legge richiamata dall’ordina-
mento dello Stato in cui ha luogo o deve aver luogo I’arbitrato, la
quale legge si estende alla disciplina della capacita delle parti (ed
in ¢id vennero superate le stesse proposte del relatore Sauser Hall
pure cosi favorevole alla legge del luogo dell’arbitrato (**)), ed
alla disciplina dei requisiti sostanziali della clausola arbitrale.
Alle parti insomma viene atiribuito il potere di determinare la
sede dell’arbitrato : ma in realta si tratta di un potere puramente
nominale, il cui esercizio viene demandato agli arbitri, ai quali
non é imposta alcuna limitazione per la scelta del luogo ove si

de comprometire est régi par la loi applicable au fond du litige: ceite loi est
déterminée par les régles de rattachement de I’Etat oui siége le tribunal arbitral ».
Per I’art. 7 « la forme de la convention d’arbitrage est régie par la loi en vigueur
dans le pays ou l’acte a été conclu. Néammoins, le compromis ou la clause
compromissoire qui ne repond pas aux exigences de forme de cette loi est valable,
si les formes exigées par la loi du siége du tribunal arbitral ont été observées ».
Per I’art. 13, II comma della Risoluzione di Neuchatel « si I’'une des parties souleve
devant les tribunaux I’exception de I’invalidité du compromis ou de la clause
compromissoire, le juge tranche la question par application de la loi qui est
compétente en vertu de la Résolution d’Amsterdam: il peut aussi renvoyer les
parties a la juridiction arbitrale, sous réserve des droits de recours aux tribunaux
prévus par la loi du siége du tribunal arbitral ».

(83) Per una raccolta e un commento di essi fino al 1954 rimando agli Atti
del convegno internazionale per la riforma dell’arbitrato. Per gli atti e i progetti
successivi, e per ’elaborazione della dottrina, vedi la sintesi del MinoLi, Il mo-
vimento internazionale per Uarbitrato e nella dottrina straniera, BRuns et MoTULsKY,
Tendances et perspectives de arbitrage international.

(84) Secondo il Sauser HaLL infatti « la capacité... est réglée par la loi
applicable en vertu des principes de droit international privé en vigueur dans
le pays ou la question se pose » (Rapport, p. 547).

11. Studi Urbinati, 1960-1961.
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svolgerd la procedura (*°): tale scelta, a sua volta, determina la
legge applicabile all’arbitrato. Appariva naturale che, accolto
questo principio, agli arbitri dovesse venire attribuito anche
il potere di decidere circa i requisiti sostanziali di validita del
compromesso, cosi come si & qui sostenuto debba avvenire nel
sistema del Protocollo di Ginevra. Si accolse invece una soluzione
intermedia, per la preoccupazione di non allontanarsi troppo
dal sistema della Convenzione di New York, che nel frattempo
era stata approvata, e dalle richieste degli organismi arbi-
trali (*°).

Circa i requisiti formali dell’accordo delle parti, si cerco
di disciplinarli mediante un criterio obbiettivo, — quale quello
della lex loci actus — che pud venire derogato in senso favorevole
alla validita dalla legge del luogo ove si svolge 1’arbitrato.

In conclusione i lavori dell’Institut de droit international
sembrano essere ispirati a principi ben diversi da quelli accolti
nella: Convenzione di New York anche se talvolta si & giunti
a soluzioni affini. Questa sostanziale diversita non mi sembra sia
stata finora messa in luce in maniera adeguata. Il mettere in
rilievo la contrapposizione fra i due sistemi appare invece neces-
sario per chiarire 1’esatto significato sia delle norme accolte
nella recente Convenzione, sia dei principi affermatisi nei lavori
dell’Institut de droit international, la cui funzione rispetto all’ela-
borazione ed alla interpretazione delle norme convenzionali
venne gia precisata.

(%5) Sul punto vedi MicLiazzA, Arbitrati nazionali ed arbitrati esteri, p. 207.

(8¢) Vedi su questi punti le discussioni svoltesi in seno all’Istituto e ripor-
tate in Annuaire de Ulstitut, vol. 48, tomo II, pp. 291-295. Si ha pero l'impres-
sione che il relatore Sauser Hall, preoccupato di difendere « la loi du siége, qui
est le seul point solide et intangible de l’arbiirage » non abbia ammesso talune
differenze essenziali che si possono rilevare fra la Risoluzione accolta ed il si-
stema della Convenzione di New York, ispirato invece al principio dell’autonomia
delle parti.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

SomMARIO: 37. Aspetti e tendenze generali della dottrina italiana rispetto al pro-
blema dell’autonomia della volontad ed al problema della validitd dell’atto
di deroga. — 38. L’atteggiamento unitario della dottrina italiana e della
giurisprudenza pur nei loro diversi sviluppi e nell’affermata distinzione
dei due problemi. — 37. Esame dei dati assunti e delle soluzioni accolte
in questo studio, e motivi dei risultati raggiunti. — 40. In particolare sul
metodo seguito e sull’opportunita di una indagine storico-sistematica delle’
norme di diritto internazionale privato e di diritto processuale civile inter-
nazionale.

37. L’analisi dei dati dei problemi qui proposti, e I’esame
critico che venne compiuto rispetto alle diverse soluzioni accolte
dalla dotirina e dalla giurisprudenza italiane, possono condurre
a formulare qualche considerazione la quale si rifletta in un
piu vasto campo d’indagine.

Due rilievi assumono, sotto questo profilo, una grande im-
portanza e sono due rilievi che solo apparentemente si presen-
tano come contraddittori.

In primo luogo si consideri la via seguita per esaminare
e risolvere in modo unitario le due questioni concernenti la
utilizzazione della volonta delle parti, nel caso di richiamo
a norme materiali straniere e nel caso di deroga alla giurisdi-
zione italiana a favore di un procedimento estraneo. Si & giunti
ad individuare una affinitd fra i due problemi esaminando il
modo in cui nell’ipotesi prevista dall’art. 25, 1° comma delle
Preleggi ’ordinamento italiano si ricollega a norme mate-
riali straniere ed il modo in cui I’art. 2 C.p.c. richiama sistemi
arbitrali e giurisdizionali estranei, e¢ ponendo in evidenza lo
strumento che il sistema italiano utilizza a questo fine e che é&,
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contrariamente alla opinione prevalente, il medesimo, in quanto
si idemtifica in un accordo delle parti del contratto nel primo caso,
dei soggetti della controversia nell’altro.

In questo studio si & cercato di dimostrare che il mezzo
di richiamo previsio nella fattispecie delle due norme & identico
in ambedue le ipotesi. Il rilievo ha portato ad esaminare la tec-
nica del procedimento attuato in esse: e si & potuto constatare
che all’identita della situazione reale prevista ed utilizzata nella
fattispecie (') corrispondono, mella parte precettiva delle due
norme, conseguenze affini: ed infatti secondo 1’art. 25, 1° comma
delle Preleggi, un contratio viene disciplinato da un sistema
straniero, ed & percio sottratto alla disciplina delle norme mate-
riali italiane, e secondo ’articolo 2 del Codice di precedura una
controversia viene sottratta alla soluzione giudiziale propria del
sistema italiano in quanto le parti la sottopongono ai mezzi di
risoluzione propri di un ordinamento estraneo.

Nel procedimento seguito dall’interprete in entrambi i casi,
il giudizio che si compie, conformemente alla previsione della
norma, circa la sussistenza della situazione reale, condiziona 1’at-
tuazione del precetto in modo identico: ossia alla validita del
richiamo che le parti abbiano effettuato ad una legge straniera o
a un sistema processuale estraneo viene subordinata, attraverso
un medesimo nesso di pregiudizialita, la pratica attuazione della
statuizione disposta nel preceito delle due norme.

Una notevole importanza, ai fini della tesi accolta, assume
I’analisi delle ragioni che hanno indotto la dottrina domi-

nante a negare una qualsiasi affinitd fra il problema della vali-

(*) Uso le espressioni faitispecie (o previsione) e situazione reale per indi-
care nel primo caso la categoria astratta prevista nella norma, nel secondo caso quel
modo di essere del mondo esteriore, concretamente realizzatosi e sussunto nella
fattispecie, a cui si ricollega l’operativitd del precetto (Tatbestand e Sachverhalt
della letteratura giuridica tedesca: vedi sul punto KEcerL, Der Gegenstand des
internationalen Privatrechts, p. 20).
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dita dell’accordo delle parti nel diritto internazionale privato ed
il problema della validita della deroga mnel campo processuale.
Esse si identificano nell’utilizzazione di talune premesse generali
relative alla diversa natura e alla diversa funzione attribuite
dalla dottrina e, sebbene pit inconsciamente, dalla giurisprudenza
alle norme di diritto internazionale privato ed alle norme di
diritto processuale civile internazionale.

Neppure il richiamo alla premessa circa una diversita di
natura e di funzione delle norme di collegamento e delle norme
processuali e pero sufficiente, a mio avviso, a spiegare la ragione
per cui in diritto italiano si afferma recisamente, nell’analizzare
i singoli principi dei due sistemi, come ci si trovi di fronte a due
ordini di problemi essenzialmente diversi, fra i quali non esiste-
rebbe alcuna affinita. Ed infatii io stesso ho cercato di dimo-
strare, pur in una sostanziale fedelta alle premesse della scuola
positivista, come mnell’ordinamento italiano 1’evoluzione del si-
stema di diritto internazionale privato abbia storicamente con-
dizionato 1’evoluzione del sistema di norme relative all’ambito
della giurisdizione (*). Ritengo quindi che non ci si possa rendere
conto della distinzione senza considerare anche il modo con-
creto con cui i vari scrittori hanno utilizzato le premesse gene-
rali assunte, attribuendo maggior valore alle une o alle altre
nella soluzione dei vari problemi.

Ad una tesi diversa da quella comunemente accolta si deve
giungere ove si ricostruisca il rapporto che sussiste fra la previ-
sione ed il precetto della norma sia rispetto all’art. 25, 1° comma
delle Preleggi, sia circa I’art. 2 del Codice di procedura: rapporto
cui corrisponde un ifer interpretativo diverso da quello che viene
generalmente descritto. E apparso opportuno approfondire tale
osservazione, ad esaminare la tecnica seguita dall’interprete
nell’esame di due fenomeni del tutto affini : e si & quindi cercato di

(2) Micriazza, A proposiio dei concetti..., p. 249 ss. e partic. p. 251. Alla
tesi ha aderito, arrecando una serie di dati ulteriori, il Biancur, Giurisdizione e
nazionalita in ordinamenti giuridici diversi, partic. p. 320.
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delineare le caratteristiche della fattispecie delle due norme e
dell’accadimento storico da esse contemplato, e la concreta fisio-
nomia del mezzo di richiamo che esse utilizzano. In tale modo si
¢ giunti a porre nel giusto rilievo il procedimento tecnico attra-
verso cui si attribuisce un valore all’autonomia delle parti
nel diritto internazionale privato e nel diritto processuale civile
internazionale: e poiché identico appare in entrambi i casi
Patteggiamento delle parti e del tutto affine il modo in cui il
diritto prevede ed utilizza tale atteggiamento, si & logicamente
giunti a delineare una impostazione unitaria del problema.

Il metodo di indagine accolto ha permesso di individuare
una analogia fra i due problemi pur rimanendo fedeli alle
premesse generali da cui muovono sia la concezione positivista del
diritto internazionale privato, sia la teoria generalmente accolta
in Italia circa la matura e la funzione del diritto processuale
civile internazionale; concezioni che si possono ambedue ricon-
durre ad unita, per lo meno quanto all’idea ispiratrice.

Rimane da considerare come nell’indagine si sia attribuito
un rilievo essenziale all’accordo delle parti, utilizzato nella pre-
visione della norma di richiamo ed alla cui validita viene subor-
ordinata ’efficacia del precetto. L’affermazione che non ci si
debba limitare I’esame alla parte dispositiva della norma ma che
cio si possa compiere senza allontanarsi in alcun modo dalle pre-
messe positiviste, non comporta in alcun modo quella contraddi-
zione logica cui invece si & di recente accennato (*). Questo argo-
mento richiede pero qualche ulteriore rilievo.

(3) Una simile posizione critica era stata condivisa anche da chi scrive
queste righe (vedi MicLiazza, Recensione a Francescakis. La théorie du renvoi en
droit international privé), rispetto alla tesi del F., che distingue, ma non
contrappone una concessione rigidamente positivista ed una concezione maggior-
mente ispirata alla necessita di un esame del rapporto da disciplinare, e cio rispetto
ad un problema fondamentale quale quello del rinvio (vedi La theorie du renvoi,
cit., p. 11 ss.). La tesi & stata pili ampiamente ripresa dal FracEscakis nel saggio
Droit naturel et droit international privé, ove si individua,” come in tuita 1’opera
dell’autore, 1’oggetto del diritto internazionale privato nella disciplina del rap-
porto internazionale. Tale disciplina si attua mediante varie tecniche di cui una
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38. La tesi pubblicistica venne enunciata in Italia ed
esposta nei fondamentali saggi del Perassi e nella ricostruzione
dell’Ago — i cui lavori si integrano e si completano — in polemi-
ca cosciente e decisa colle concezioni del Mancini. Una opposizio-
ne altrettanto cosciente e decisa alle opinioni del Mancini si era
avuta subito in Italia, ed era stata formulata con estrema preci-
sione dall’Anzilotti il quale pure, in materia di autonomia della
volontd, aveva accolto una configurazione della circostanza di
collegamento diversissima da quella dell’Ago e del Perassi.
Un analogo superamento dei presupposti del Mancini si ebbe
da parte degli serittori — in particolar modo il Betti e il Bal-
ladore Pallieri — che accolgono una concezione privatistica
circa la funzione della norma di diritto internazionale privato,
la quale avrebbe il compito non di designare una norma stra-
niera per la disciplina di rapporti estranei, bensi di regolare
con una speciale tecnica rapporti concreti. Ma in realta le varie
posizioni degli autori italiani, nel cui pensiero operano com-
ponenti diversissime, e che si esprimono mediante paradigmi
quanto mai vari possono, dopo il Mancini e sino a questi
ultimi tempi, venire ricondotte ad unitd proprio attraverso
il modo con cui viene configurato il sistema dei rapporti fra un
ordinamento originario e gli altri ordinamenti nel campo del di-
ritto internazionale privato e nel campo del diritto processuale
civile internazionale. In ogni caso infatii si & affermato il carat-
tere giuridico del sistema di richiamo (“), in armonia colle pre-
messe positiviste accolte quasi senza eccezioni nella dottrina ita-
liana di diritto internazionale privato.

viene data dalla norma di conflitto. Sulla concezione privatistica del F., la quale
riflette una tendenza assai viva nella dottrina moderna, vedi da ultimo GoLvscHMIDT,
Jacques Maury..., p. 169 ss.

(%) L’affermazione che in un ordinamento originario le norme di un altro
ordinamento non possano venire richiamate se non in base ad un procedimento nor-
mativo, venne chiarita in modo difficilmente superabile dal Romano, L’ordinamento
giuridico, p. 145 ss., cui rimando anche per riferimenti dottrinali. Sull’influenza

" del pensiero del Romano sulla scienza italiana di diritto internazionale privato vedi
anche le osservazioni del Pau, Caratteri del diritto internazionale privato, p. 28 ss.
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Questa premessa comune spiega come nelle soluzioni date
al problema dell’autonomia della volonta la dottrina italiana
abbia, fino a questi ultimi anni, seguito una linea non interrotta
di sviluppo, partendo sempre dal rilievo del carattere giuridico
del richiamo a leggi straniere effettuato dalle norme di diritto
internazionale privato, richiamo di cui si & cercato di determi-
nare il modo e il valore. Si spiega altresi come i problemi relativi
alla disciplina dei requisiti dell’atto di deroga siano stati risolti
in maniera diversa, ma sempre in base all’argomento essenziale
che lo scopo tipico della norma, la quale atiribuisce tale potere
alle parti, ¢ quello di limitare ’ambito della giurisdizione
italiana. Non si & quindi attribuito un rilievo all’intento
concreto perseguito dalle parti, che pure viene previsto nella
fattispecie della norma, e che si esprime nello scopo, perseguito
coll’accordo, di sottoporre una lite ad un procedimento estraneo.

Una diversa formulazione delle medesime premesse nell’in-
terpretare 1’art. 25, 1° comma delle Preleggi e I’art. 2 del Co-
dice di procedura ha da una parte indotio la dottrina a con-
siderare la volonta che si estrinseca in un accordo come un
criterio di collegamento giuridico — in contrapposto ai criteri
detti « di fatto» — escludendo ogni rilievo alla valutazione del
sistema richiamato circa i requisiti dell’accordo, e dall’altra in-
vece ad ammettere che, sia pure come un presupposto di fatto,
la valutazione del sistema estraneo assuma una rilevanza deter-
minata rispetto all’attuazione della norma che prevede la possi-
bilita di una deroga. Con quest’ultimo atteggiamento si &
accolta sino alle ultime conseguenze 1’affermazione circa il
carattere di completezza del sistema, superando la concezione ori-
ginaria del Perassi per cui 1’ambito di ogni ordinamento
viene delimitato sul piano sociologico, data la caratteristica che
gli & propria di essere la sovrastruttura di una societd (°); ma
non si & in alcun modo superata la premessa comune, tipicamente

(5) Sul punto vedi soprattuito PErAssi, Introduzione alle scienze giuridiche,
pp. 10-15. Sul pensiero del Perassi vedi MoreLLI, Tomaso Ferassi, p. 9.
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positivista, del valore normativo del richiamo. Sempre acco-
gliendo tale premessa si &, in un secondo momento, chiarito
come attraverso le norme di diritto internazionale privato
si possano introdurre nel sistema italiano mnon solo stru-
menti di produzione normativa, ma anche singole valutazioni
di sistemi stranieri circa situazioni concrete (°), e precisare come
¢id non influisca circa la tecnica di funzionamento della norma
di diritto internazionale privato.

A questo sforzc si sono ricollegati gli studi piu recenti che
hanno cercato di attenuare i’affermazione della scuola positi-
vista per cui l’interpretazione del diritto richiamato esula del
tutto dall’oggetto della norma di collegamento. Si pensi soprat-
tutto ai recenti lavori del Barile e dello Ziccardi, i quali hanno
" entrambi sostenuto in diversa maniera la necessita di considerare
con maggiore attenzione 1’aspetto concreto delle situazioni estra-
nee, e di valutarne il rilievo giuridico con riferimento al rap-
porto da disciplinare ().

La dottrina italiana non ha perd ancora affermato che
le valutazioni del diritto estraneo esercitino una rilevanza diretta
sul fenomeno del richiamo. Una decisa tendenza in questo senso
si era indubbiamente avuta, nel diritto italiano, ad opera del
Quadri, il quale, a proposito del problema del rinvio, aveva
sostenuto che il funzionamento della norma di diritto interna-

(%) Per un’analisi di questo problema vedi Seerouri, Funzione delle norme
di’ diritto internazionale privato e rilevanza interna degli atti stranieri di ammi-
nistrazione pubblica del diritto privato. - o

(") Per le citazioni del BARILE, vedi supra, par. 20. Dello Ziccaroi vedi par-
ticolarmente, in relazione al problema della disciplina delle obbligazioni contrat-
tuali, Criteri speciali di competenza giurisdizionale, pp. 75-76: « Deve essere rico-
nosciuto che la valutazione in base alla lex fori dell’esistenza di un contratto, sia
poi esso valido o invece nullo o annullabile per invaliditi, costituisce un mo-
mento distinto nel funzionamento della norma di diritto internazionale privato
e che essa ha carattere preliminare rispetto all’attuazione del collegamento con un
diritto straniero e rispetto alla valutazione sostanziale conclusiva del fatto ». Per
analoghe considerazioni in un campo pitt vasto, vedi, del medesimo autore, Intro-
duzione critica al diritto internazionale, pp. 45-46, ove viene delineata una teoria
universalistica circa la natura e la funzione del diritto. internazionale privato.
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zionale privato ¢ condizionato al fatto che la norma materiale
dell’ordinamento richiamato regoli il rapporto per il quale essa
venne designata (°): ma questa tesi non venne utilizzata dalla
dottrina successiva in tutte le sue implicazioni.

E interessante notare come gli scrittori che hanno accolto
una concezione privatistica del diritto internazionale privato ab-
biano grandemente cooperato a chiarire la reale funzione e
P’aspetto concreto della volonta delle parti in materia di obbli-
gazioni contrattuali, ma non abbiano da questa indagine dedotto
la conseguenza che la valutazione della volonta delle parti nel
sistema estraneo possa influire rispetto al meccanismo del ri-
chiamo. Nelle ultime opere del Betti e del Balladore Pallieri si
nota, anzi, un avvicinamento alle posizioni della corrente pubbli-
cistica rispetto al 1° comma dell’art. 25 delle Preleggi. Signi-
ficativo in questo senso, 1’atteggiamento del Balladore Pallieri,
il quale scrittore ha negli ultimi lavori accolto senza alcuna
riserva la formulazione della dottrina prevalente in ordine alla
qualificazione della volonta delle parti utilizzata per il richiamo
superando cosi la tesi da lui precedentemente accolta, secondo
cui la valutazione dei requisiti dell’accordo dovrebbe effettuarsi
secondo i due criteri di carattere obbiettivo posti nella norma
di diritto internazionale privato sulle obbligazioni contrattuali.

Non & senza una precisa ragione il fatto che si possa indi-
viduare una linea costante — almeno sino agli ultimi anni —
nello sviluppo della dottrina italiana di diritto internazionale
privato e di diritto internazionale civile processuale. La scuola

(%) Vedi sul punto Quabri, Critica del c.d. problema del rinvio, e, sul
lavoro del Quadri, le mie Note critiche sul problema del rinvio, p. 242. Di notevole
significato la posizione critica, assunta nei confronti della teoria del Quadri dal
Perasst, Intorno al sistema del rinvio, negando che la norma di collegamento possa
venire condizionata dalla sfera di applicazione della norma richiamata. L’unico
rilievo che pud assumere ’esame di quest’ultima riflette il suo valore giuridico
(op. cit., p. 19): valore giuridico riferito non alla valutazione concreta, ma alla classe
di norme considerata, come ebbi gia occasione di notare (Note critiche, p. 255 ss.).
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italiana, che nei lavori fondamentali dell’ Anzilotti e del Perassi
ha coscientemente riaffermato il legame del dato giuridico
col dato sociologico, ha sempre posto in evidenza il rilievo es-
senziale che in questi due campi del diritto presenta la legisla-
zione dei singoli Stati, ed ha quindi enunciato un sistema dei
rapporti fra ordinamento ed ordinamento attribuendo un va-
lore determinante alla disciplina dell’accordo propria del si-
stema del giudice. La dotirina italiana ha quindi costruito i
propri paradigmi seguendo una via che era imposta dalla pre-
messa statualistica accolta (°).

Alla medesima premessa si ricollegano in certo modo i ten-
tativi ultimi di dare al diritto internazionale privato una nuova
configurazione. Si pensi soprattutto al Quadri, ed al suo sforzo
di creare una teoria internazionalistica del diritto internazionale
privato, definendo come tale una teoria che consideri essenziali
le esigenze della vita interindividuale viste non in funzione del
diritte di ogni singolo Stato, bensi della vita interstatale o super-
statale (*°). Sembra chiaro che una simile concezione, che esatta-
mente 1’autore contrappone alle concezioni universalistiche, non
possa trascurare la funzione esplicata dalla norma statuale di
diritto internazionale privato, e debba anzi assumere quale base
della ricerca la funzione esplicata dalla norma di richiamo. Gli
sviluppi essenziali della teoria internazionalistica sono percio

(°) Si deve all’Aco (Teoria del diritto internazionale privato, p. 27 ss.) la
pitt chiara affermazione che una teoria nazionalistica del diritto internazionale
privato discende dal dato che solo nelle singole legislazioni statuali sussistono
« concretizzazioni positive » del diritto internazionale privato e non da altro. Sul
punto, anche per un’indagine relativa alle affermazioni di tale teoria nei paesi
a common law, vedi YNTEMA, Die historischen Grundlagen, p. 531 ss.

(19 Quabri, Lezioni di diriito internazionale privato®, pp. 53-54. Circa la
necessita di una indagine internazionalistica (e cioé estesa ai vari aspetti della vita
di relazione superstatuale) da parte degli studiosi che affrontano i problemi di diritto
internazionale privato con metodo positivista, e circa la incompatibilita di una
indagine internazionalistica con I’accettazione dei presupposti universalistici circa
la natura e la funzione della norma di diritto internazionale privato, vedi MAKaArov,
Internationales Privatrecht und Rechtsvergleichung, soprattutto pp. 9, 14 e 15.
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del tutto compatibili con le affermazioni della dottrina preva-
lente, sia essa incline con il Perassi e coll’Ago ad una costru-
zione che non trascuri il substrato sociologico della norma, o
tenda invece con il Morelli ad una visione normativistica del
fenomeno giuridico, o infine contrapponga, come il Balladore
Pallieri, una concezione privatistica alla concezione pubblici-
stica del diritto internazionale privato. In ogni caso infatti la
dottrina italiana accoglie ed elabora, sia pure in modi del tutto
diversi, una tesi positivista sulla natura del diritto e quindi con-
cepisce 1’utilizzazione di leggi straniere come un effetto della
norma di diritto internazionale privato.

La medesima premessa viene d’altronde riaffermata da-
gli scrittori piu recenti che hanno affrontato 1’argomento.
Si pensi al Bentivoglio, il quale scrittore giunge addirittura
a descrivere un nesso del tutto affine a quello di pregiu-
dizialita fra le valutazioni dell’ordinamento dell’interprete
e quelle dell’ordinamento richiamato, quando il criterio di
collegamento si identifica in un accordo di volonta delle parti.
E circa la riluttanza di questo autore ad ammettere apertis verbis
I’esistenza di un nesso di pregiudizialita, & interessante richia-
mare 1’osservazione generale del Balladore Pallieri, il quale mise
in luce come il momento pregiudiziale dell’indagine assuma ri-
lievo anche nell’opera degli scrittori che pure non 1’avevano par-
ticolarmente analizzato ().

Il rilievo che si attribuisce al nesso di pregiudizialita inter-
corrente fra le valutazioni del sistema estraneo e quelle proprie
dell’ordinamento del giudice, riflette la reale struttura della
norma nel suo adeguamento al mondo dei fatti. In tale modo

(11) 11 Barrapore Parviert, I limiti di efficacia dell’ordinamento italiuno,
p. 51, sviluppa quest’osservazione esaminando i lavori dell’Ago. Ma lo stesso si
potrebbe dire per gli scrittori piu significativi della medesima scuola: ad es. per
1’Arancio Ruiz di cui vedi La cambiale nel diritto internazionale privato, p. 43
ss. e partic. p. 110 ss. Questo autore identifica nel fenomeno che nel presente studio
viene chiamato della pregiudizialita una utilizzazione del contenuto delle norme
materiali idonee a regolare la questione principale.
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Pinterprete estende la propria indagine sino a comprendere
i vari aspetti della situazione complessa assunta nella fatti-
specie della norma: indagine perfettamente inseribile nella evo-
luzione della dottrina italiana, come & stato dimostrato da vario
tempo (*).

~ Pur ammettendo come tanto nel campo processuale quan-
to nel diritto internazionale privato i rapporti fra i prin-
cipi accolti da. due sistemi giuridici avvengano in virtu
di un procedimento normativo, un esame del modo concreto
attraverso cui opera la norma consente di giungere, rispetto
ai vari problemi, a soluzioni diverse da quelle tradizionali. Una
Paragraphenjuristerei permette quindi di completare i risultati
di una indagine che, specie nel diritto internazionale privato,
venne sino ad ora molto spesso condotta con metodo meramente
deduttivo.

Tranne pochissime eccezioni la dotirina italiana di di-
ritto internazionale privato e di diritto processuale civile interna-
zionale & infaiti rimasta fedele ai principi della giurisprudenza
concettuale. Che sia mnecessario rivedere i risultati cosi rag-
giunti in base ad wuna Interessenjurisprudenz adeguandesi
alle necessita di valutazione del caso concreto, viene da
molie parti riconosciuto (*°), e D’esigenza viene qui senz’altro
accolta. Ma il criterio degli interessi non ha, a sua volta, che
una portata interpretativa ('*); e pud pertanto venire utilizzato
senza che si respingano in alcun modo le premesse fondamentali
sin qui assunte dalla scuola italiana. Cio del resto viene dimeo-
strato dal fatto che quando nella dottrina straniera si & affermata
I’esigenza di una indagine ispirata ai principi della Interessen-

(12) Sul punto restano ancora valide le considerazioni del CaNsaccHi, Scelta
e adattamento della norma straniera richiamata, p. 7 ss.

(*%) Vedi ad es. la dimostrazione del KeceL, Begriffs und Interessenjurispru-
denz im internationalen Privatrecht, p. 286.

(%) Vedi sul punto le esatte considerazioni del Runino, Valuiazione degli
interessi nell’interpretazione della legge, partic. a p. 247, nonché YNTEMA, op.
loc. cit.
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jurisprudenz, ci si & in sostanza limitati ad enunciare taluni
criteri di attuazione del richiamo a leggi straniere che completa-
vano, modificandoli parzialmente per le esigenze di un adegua-
mento alle situazioni da regolare, i principi chiariti da una tipica
scuola di giurisprudenza concettuale quale & la scuola pubblici-
stica (). Il metodo ed i risultati di questa ultima, sia pure
completati attraverso una ricerca storico-comparativa, aperta alle
esigenze teleologiche e alla considerazione degli interessi con-
creti disciplinati attraverso la norma di richiamo, non venivano
quindi in alcun modo contraddetti (*°).

L’esame del problema dell’autonomia della volonta &, sotto
questo profilo, fondamentale per le implicazioni piu generali che
vi si ricollegano. Da esso appare come in nessun momento la
dottrina italiana abbia inteso svincolare del tutto il giudice dal-
P’osservanza dei criteri di conflitio posti direttamente dal le-
gislatore o chiariti dalla giurisprudenza, come dovrebbe avve-
nire in materia di obbligazioni contratiuali ove si accogliesse
sino alle estreme conseguenze una concezione universalistica
circa la natura e la funzione del diritto internazionale priva-
to (*"). Un’analisi della dottrina dimostra infatti agevolmente
come rispetto a questo problema gli autori italiani siano sem-
pre partiti dalla premessa positivista che permise all’Anzilotti di
compiere le sue fondamentali ricerche e successivamente al

(15) Vedi ad es. oltre a KEGEL, op. cit., YNTEMA, Les objectifs du droit
international privé, soprattutto a p. 19 ss. Sul punto vedi anche le precise indi-
cazioni del Barrarino, Il fondamento del diriito internazionale privato nelle ri-
cerche di Wilhelm Wengler, particolarmente a p. 135, nota 18.

(*¢) Circa i limiti del metodo comparativistico che « per chi non sia univer-
salista » non deve far mai perdere di vista le esigenze del diritto positivo, vedi
Quabrt, Lezioni di diritto internazionale privato®, p. 54; per una visione diversa,
pur in una concezione positivista del fenomeno, vedi invece ZWEiGERT, Die dritte
Schule im internationalen Privatrecht.

(1) Per una eccellente esposizione delle teorie, largamente diffuse nella
dottrina straniera, che cercano di superare completamente il dato positivo della
norma statuale di richiamo, vedi il saggio del DE Nova, Soluzione del conflitto
di leggi e regolamento confacente del rapporto internazionale. Per una vivace critica
di tali teorie vedi da ultimo ArronsiN, Contribution a étude, p. 35 ss.
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Perassi e all’Ago di sviluppare la configurazione della volonta
come circostanza di coliegamento. E se una maggiore atten-
zione alle tesi Kelseniane circa il valore ed il significato nor-
mativo di ogni valutazione ha permesso agli autori successivi
di modificare in modo abbastanza rilevante la configurazione
della volonta delle parti intesa come circostanza di collegamento,
si & conservata, anzi si & accentuata la premessa generale del
carattere giuridico del richiamo da un ordinamento alle norme
di un diverso ordinamento: ed & inutile porre in rilievo come
alle medesime premesse si ispiri la teoria generalmente accolta
circa la funzione dell’accordo di deroga nel diritto processuale
civile internazionale, che afferma il valore esclusivo del sistema
di diritto processuale.

Alla medesima affermazione si richiama questo studio, in cui
pure si attribuisce un rilievo essenziale alle valutazioni del sistema
richiamato rispetto alla statuizione della norma di collegamento.
In questo problema particolare & stato quindi possibile giungere
a soluzioni opposte da quelle tradizionali: ma le diverse po-
sizioni esprimono il naturale evolversi di una dottrina che si puo

ricondurre ad una sostanziale unita.

39. Tenendo presenti questi rilievi generali si ritorni ora
al problema particolare della valutazione dei requisiti della vo-
lonta delle parti tendente a richiamare una legge straniera, o a
ricollegare un sistema processuale estraneo alla soluzione di
una controversia.

Ad un esame condotto con il metodo che si & chiarito, il
problema dell’utilizzazione dell’accordo di volonta ai fini del
richiamo ad una legge straniera ed il problema della deroga a
favore di un sistema estraneo rivelano una completa affinita nei
dati assunti cosi come si accolgono, nei due casi, soluzioni del
tutto analoghe.

Si ha una affinita di dati in quanto sia il primo comma del-
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P’art. 25 delle Preleggi, sia 1’art. 2 C.p.c., attribuiscono so-
stanzialmente nelle rispettive fattispecie una rilevanza all’in-
tento concreto perseguito dalle parti — che & un intento posi-
tivo — ed alla attivita strumentale che esse compiono, nel primo
caso per disciplinare in modo indiretto una obbligazione con-
trattuale, nel secondo per comporre una data controversia che
viene deferita al giudizio di un tribunale estraneo. In entrambi
i casi la norma italiana non considera quindi 1’accordo delle
parti come un fatto cui possano conseguire in virti della norma
effetti ulteriori e diversi da quelli voluti, ma bensi come 1’espli-
cazione di un potere; e cioe configura la situazione in cui si
estrinseca 1’atteggiamento delle parti come un atto che viene
sussunto nella sua concreta fisionomia nella fattispecie della
norma ed a cui conseguono in primo luogo effetti corrispondenti
all’intento pratico perseguito. L’effetto ulteriore si identifica
nella limitazione dell’ambito di applicazione del diritto mate-
riale italiano, e della sfera di efficacia della giurisdizione na-
zionale.

11 diritto italiano si serve quindi di uno strumento — 1’ac-
cordo di volonta delle parti — e valuta una situazione giuridica,
e precisamente 1’estrinsecazione di un potere, ricollegandovi in
entrambi i casi una eflicacia diretta ed una efficacia indiretta. In
tal modo lo strumento utilizzato viene disciplinato dal nostro
ordinamento ad un duplice fine, il che si verifica in modo iden-
tico sia rispetto al problema di diritto internazionale privato, sia
rispetto al problema processuale. '

Nel delineare il modo della disciplina dell’accordo delle
parti, si tenga presente come nel sistema italiano di diritto inter-
nazionale privato la figura della volonta comprenda solo gli
elementi ed i requisiti sostanziali di essa, e non altro. La vo-
lonta delle parti viene quindi valutata come uno strumento idoneo
al richiamo di leggi straniere o di un procedimento esiraneo,
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quando essa presenta sia i requisiti sostanziali previsti dal diritto
italiano che quelli previsti dal sistema straniero. I requisiti di
capacita o di legittimazione delle parti contraenti ed i requisiti
formali dell’atto esulano pertanto dall’oggetto della norma, non
vengono quindi disciplinati né dall’art. 25, 1° comma delle Pre-
leggi, né dall’art. 2 C.p.c. Si tratta, in questo caso, di un pro-
blema diverso, che si risolvera applicando le disposizioni mate-
riali della lex fori o le leggi applicabili mediante i richiami pre-
visti dalle norme di diritto internazionale privato che regolano
la capacita delle parti e la forma degli atti, ove sussistano i
presupposti di un richiamo.

Nell’ipotesi di cui al 1° comma dell’art. 25 delle Pre-
leggi la volonta delle parti dovra quindi essere considerata idonea
al richiamo in base ai medesimi principi che verranno applicati
per giudicare se sussista o meno 1’accordo di deroga prescritio
dall’art. 2 C.p.c., in relazione naturalmente allo scopo concreto
che I’atto si propone, che & nel primo caso quello di richiamare
leggi materiali straniere, e nell’aliro un procedimento estra-
neo. L’idoneita dell’accordo delle parti a questo fine si ac-
certa, come si & visto, secondo la legge italiana, ma 1’accerta-
mento viene condizionato alla valutazione della volonta nell’ordi-
namento estraneo.

Per cio che concerne i requisiti formali un’indubbia di-
versita fra le due ipotesi nasce dall’esigenza della forma scritta,
richiesta esplicitamente dall’art. 2 C.p.c. Ma con questo limite
la soluzione & analoga. Menire i requisiti di forma si debbono
accertare in base ai criteri previsti dall’art. 26 delle Preleggi,
la prova relativa all’esistenza di una manifestazione di volon-
ta si puo dare con ogni mezzo in base al principio caratte-
ristico dell’ordinamento italiano della liberta di prova e quin-
di del libero convincimento del giudice. Non sussistono inol-
tre limiti quali quelli posti negli artt. 1341 e 1342 C.c., che

prevedono una proroga nell’ambito dell’ordinamento italiano.

12. Studi Urbinati, 1960-1961,
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Chiarito come il problema della disciplina della capa-
cita delle parti e della forma dell’accordo di richiamo o
del compromesso di deroga vada risolto in base a principi
autonomi, estranei all’oggetto sia della norma del diritto
internazionale privato che prevede la volonta delle parti
come mezzo di collegamento, sia della norma processuale che
prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione italiana,
e chiarita ’autonoma fisionomia dell’accordo di volonta sus-
sunto nella fattispecie legislativa, si risolveranno i singoli pro-
blemi che sorgono nella interpretazione delle due norme: ed
anche qui, come si & visto, la soluzione & una soluzione unitaria,
eccetto che per il problema della presunzione della volonta.

Osservando le soluzioni date ai problemi qui esaminati dalla
dottrina positivista, si puntualizzi ora come esse appaiono so-
stanzialmente affini. Mettendo in rilievo solo lo scopo tipico delle
due norme, si concepiva coerentemente la valutazione della vo-
lonta secondo il diritto estraneo come qualcosa di irrilevante per
Pordinamento dell’interprete, o al massimo come un presupposto
di fatto all’applicazione dell’art. 25 delle Preleggi o dell’art. 2 del
Codice di procedura, e quindi si affermava che i requisiti dell’ac-
cordo dovessero venire disciplinati dal sistema che comprende la
norma di diritto internazionale privato, o che prevede la possi-
bilita di una deroga alla giurisdizione nazionale.

Poiche alla base della costruzione qui accolta si ha una
ricostruzione della fattispecie legislativa che prevede e attribuisce
efficacia ad un atteggiamento positivo delle parti, & invece coe-
rente che si attribuisca un rilievo determinato — sia nel caso
previsto dall’art. 25 delle Preleggi, sia nel caso prescritto dal-
Part. 2 C.p.c. — alla concreta idoneita dell’accordo stesso
a raggiungere lo scopo che esso si propone, in quanto esso
possieda i requisiti sostanziali richiesti dalla lex causae. Alla
volonta sussunta nella fattispecie delle due norme possono
quindi ricollegarsi le conseguenze ulteriori previste nella parte
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precettiva, e cioé la delimitazione della efficacia del diritto ma-
teriale italiano, e la delimitazione dell’ambito di giurisdizione
italiana, solo se si tratti di una volonta che possa concretamente
attuarsi secondo il sistema estraneo cui le parti si sono riferite.

40. Le considerazioni sin qui svolte hanno dimostrato,
almeno nelle intenzioni dell’autore, come rispetto al problema
della valutazione dell’accordo di volonta si sia potuto giungere
a soluzioni diverse da quelle tradizionali, pur accogliendo le
medesime premesse generali della dottrina italiana. A questo
risultato si & giunti riesaminando le ragioni poste alla base
del ragionamento seguito dagli scrittori, alle quali si & ispirata
sostanzialmente anche la giurisprudenza: le medesime ragioni, a
loro volta, spiegano ’evoluzione del dato legislativo. 1 risultati
parzialmente diversi accolti dalla dottrina prevalente si spiegano
quindi col fatto che si sono diversamente ricostruiti i dati del
problema: e chi scrive & convinto della verita dell’affermazione
che il porre i dati di un problema sia molto spesso ancora pil
importante che non il giungere ad una soluzione (*°).

Per compiere I'indagine proposta si & cercato di individuare
le varie componenti di sviluppo delle norme positive, della
dottrina e della giurisprudenza nella loro evoluzione. In
tale modo si & potuto effettuare il tentativo di ricostruire
le ragioni logiche delle singole soluzioni accolte, ed il mnesso
esistente fra le diverse argomentazioni, valutate secondo le
premesse generali che ne costituiscono il fondamento. 11
metodo di indagine accolto in questo studio & quindi un
metodo storico-sistematico, il quale appare il piut coerente
con l’affermazione che il diritto internazionale privato ed il
diritto processuale civile internazionale sono fenomeni storici,
destinati ad operare in un ambiente sociale in perpetuo divenire

(18) Vedi, su questo punto, le ottime considerazioni del GurzwiLLER, Le
développement historique, p. 301.
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¢ determinati, assai piut che aliri rami del diritto interno, da
fattori dottrinali e giurisprudenziali.

Nel problema della valutazione dell’accordo di volonta uti-
lizzato tanto dalla norma di diritto internazionale privato quanto
dalla norma di diritto processuale civile internazionale, una
analisi condotta con metodo storico-sistematico permette di affer-
mare come un rilievo determinante rispetto alla soluzione del
problema debba venire attribuito al modo in cui quelle norme
concretamente operano rispetto alle situazioni reali che rien-
trano nella fattispecie giuridica di esse; il che, a sua volta,
porta necessariamente a determinare i vari momenti logici,
in cui il procedimento si scinde (*°). E in tal modo possibile
ricomprendere in taluni casi nella struttura della norma di
diritto internazionale privato o di diritto processuale civile
internazionale un adeguamento alle valutazioni proprie di sistemi
estranei.

Rimane per ultimo da rispondere ad una possibile obbie-
zione che & gia stata confutata, in maniera esauriente, rispetto
al problema generale della possibilita di individuare un nesso di
- pregiudizialita fra le varie questioni rilevanti ai fini dell’inter-
pretazione della norma di diritto internazionale privato (*°).

(19) Su questi punii restano ancora essenziali le considerazioni del WENGLER,
Die Vorfrage im Kollisionsrecht, soprattutto a p. 196 ss., anche se la costruzione
che 'autore ha dato circa il problema della pregiudizialita pud forse non pil sod-
disfare completamente. Per un inquadramento generale del pensiero del Wengler
in una pit ampia corrente vedi ZWEIGERT, Die dritie Schule im internationalem
Privatrecht.

(20) Circa l'importanza che un retta impostazione del problema della
pregiudizialitd assume per la semplificazione della disciplina dei rapporti previsti
nelle norme di diritto internazionale privato, vedi le considerazioni del WENGLER,
in Die Vorfrage, p. 239 ss., e piu di recente, in Die Qualification der materielien
Rechtziitze im internationalen Privatrecht, di cui vedi soprattutto a pp. 259-270.
Sugli sviluppi del problema nella letteratura di lingua tedesca, vedi BALLARINo,
Problemi generali di diritto internazionale privato, pp. 187-189. Alle medesime
conclusioni & giunto pure, in questi ultimi tempi, il LAcArbE, La régle de conflit
applicable aux questions préalables, il quale rileva che « la théorie des questions
préalables concourt a sa facon 2 la fonction générale de coordination qui est celle
du droit international privé. Elle améliore cetie coordination, mais elle en fait
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Non credo che uno sforzo sistematico che comprenda le varie
ipotesi di attuazione del nesso pregiudiziale possa portare ad
un eccessivo tecnicismo, proprio perché esso parte dalla consta-
tazione che occorre attribuire un maggior rilievo all’atteggia-
mento dei soggetti e al rapporto fra le singole situazioni. Ed il
fatto che questa maggior attenzione si ripercucta necessaria-
mente in un meccanismo piut complesso di atiuazione della disci-
plina del rapporto concreto, non significa che ¢ié porti ad una
complicazione maggiore. Un pin attento esame del modo in cui
si estrinseca il fenomeno giuridico sia nel campo del diritto pro-
cessuale civile internazionale che nell’ambito del diritto interna-
zionale privato, porta si a rilevarne aspetti nuovi e pitt com-
plessi, ma porta anche ad un sostanziale chiarimento ed a una
semplificazione, oltre che ad una maggiore concretezza delle
soluzioni accolte, in quanto permette di individuare la sostanziale
identita dei dati di molti problemi, e le pratiche finalita di essi,
cosi come ha messo in luce, con tanta penetrante finezza, Tomaso
Perassi (*'). Alla Sua memoria & dedicato questo studio, ove
mi sono proposto di dimostrare la validita del metodo da Lui

aussi découvrir les limites » (op. cit. p. 484): dove & bene colta la funzione della
tecnica di pregiudizialita, consistente nel precisare il modo ed i limiti di applica-
zione della norma di diritto internazionale privato.

(21) Del Perassr vedi il discorso inaugurale tenuto in qualita di Presidente
alla Sessione di Siena (1952 dell’Institut de droit international. Mi sia consentito
di riportare ampiamente il pensiero del compianto Maestro, perché in esso vengono
precisate e chiarite, in maniera difficilmente superabile e con espresso riferimento
al problema dell’autonomia della volonta, le attuali tendenze della scienza italiana
di diritto internazionale privato: « J’ai mentionné des questions qui semblent
avoir un intérét purement doctrinal. II n’en est pas ainsi. Les solutions qu’on
donne a ces questions ont des conséquences pratiques considérables en ce qui
concerne la valeur de la loi étrangére, I’admissibilité du recours en cassation pour
violation de la loi étrangeére, ’interprétation du sysiéme de renvoi, etc... Prenons,
par exemple, la régle qui fait dépendre la désignation de la loi applicable aux
contrats de ’autonomie des parties. Cette régle est généralement adoptée par les
systétmes de droit international privé des divers pays. Or, combien de questions
se posent lorsqu’il s’agit d’expliquer le fonctionnement de cette régle! Quell’est
Ia fonction attribuée a la volonté des parties dans le choix de la loi applicable a
leur contrat? La liberté des parties de choisir cette loi, 3 défaut de dispositions
légales explicites, est’elle limitée ou non? L’accord des parties sur le choix de
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accolto e la attualita del Suo pensiero, e di porre in rilievo
P'unitarieta di ispirazione e la continuita di sviluppo, pur in
una apparente antitesi, della giurisprudenza e della dottrina
italiana di diritto internazionale privato e di diritto processuale
civile internazionale.

la loi applicable au contrat, est’il un simple fait ou bien un acte juridique? Et
dans ce dernier cas quelle est la loi selon laquelle doit étre établie la validité de
cet accord? » (pp. 227-229).

Sulla esigenza, chiarita dal Perassi nel discorso inaugurale, di riesaminare
da un punio di vista tecnico le norme di diritto internazionale privato si ¢ gia
ampiamente intrattenuto lo Ziccarpi, Considerazioni su di una definizione formale
del diritto internazionale privato suggerita da Tomaso Perassi.
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§ 5. Posizione della dottrina italiana rispeito al problema - Ne-
cessitd di un riesame dei dati del problema anche in base
alle premesse assunte da quella dottrina . . . . . p. 18 ss.

§ 6. L’art. 9 disp. prel. C.c. 1865 e la teoria della scuola ltahana 21 ss.
3 Gli sviluppi della teoria e le critiche mosse contro di essa. . p. 28 ss.

§ 8. L’art. 58 C. com. del 1882: il suo significato e il suo va-
lore nell’insieme del sistema italiano . . . . . . . p. 31 ss.

©

§ 9. Tentativi di creare un sistema unitario che comprenda le due
norme - L’opera dell’Anzilotti e la critica positivista alla teoria
del Mancini e (X 32 ss.

§ 10. L’opera del Perassi e degli autori che a lui si ricollegano - La
sistemazione compiuta dall’Ago. L’accoglimento dell’afferma-
zione del Mancini in base ad un presupposto diverso . . . Dp. 35 ss.

§ 11. Atteggiamenti della dottrina italiana rispetto alla funzione
dell’autonomia privata e loro significato - Come la dottrina
italiana presenti, in questa materia, uno sviluppo senza solu-
zioni di continuwita . . . . . . . . . .« . . P 37 ss.
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§ 12. L’art. 25, I comma disp. prel. al C.c. del 1942: suo significato
atiraverso un esame dei lavori preparatori. Come ed entro
quali limiti sia stata superata la tesi affermatasi in quella
sede rispetto alla disciplina della validitd dell’accorde . . p. 43 ss.

Caprrovo I1I - LA VALUTAZIONE DELL’ACCORDO DELLE PARTI
NELL’ORDINAMENTO RICHIAMANTE E NELL’ORDINA-
MENTO RICHIAMATO . . . . pp. 4197

§ 13. Premesse generai . . . . . . . . . . . . p. 47 ss.

§ 14. Esame critico delle affermazioni della dottrina positivista con-
dotto in base alle premesse da essa accolte . . . . . p. 49 ss.

§ 15. In quale modo ed entro quali limiti I’accordo di volonta venga
utilizzato ai fini del collegamento . . . . . . . . p. 52 ss.

§ 16. Conseguente necessita di valutare 1’accordo sia in base alla
lex fori che in base alla lex causae. Qul nesso di pregiudizialitd
esistente fra i due giudizi . . . . . . . . . . p 59 ss.

§ 17. TImplicazioni relative alla soluzione accolta. Il nesso di pre-
giudizialita e la sua utilizzazione nel diritto internazionale
privato . . . . . . . . . . < . < < . p. 63 sz,

e

18. Esame della soluzione accolta relativamente alla volonta delle
parti in base al testo dell’art. 25, I comma disp. prel. al C.c.,
e alla elaborazione della norma. Sul principio adottato nella
Convenzione sulla legge applicabile alle vendite di caratiere
internazionale di cose mobii . . . . . . . . . p. 71 ss.

§ 19. Analisi di talune dotirine che partono da una critica delle
posizioni estreme della teoria positivista. La tesi del Quadri
e la tesi del Bentivoglio. Punti di contatto fra i due scrittori.
Osservazioni circa la valutazione dell’accordo nei loro piu
recenti lavori . . . . . . . . . . .+ . . D. 1 ss

§ 20. La tesi del Barile. Come nelle teorie degli scrittori presi in
esame (e in particolar modo nella teoria del Barile) non si
abbandonino completamente le affermazioni essenziali della
concezione pesitivista . . . . . . .« .+ . . . D.  82z¢e

21. Delimitazione del criterio di collegamento dato dall’accordo
delle parii agli aspetti sostanziali della manifestazione di
volontd. Come si ponga diversamente il problema della disci-
plina dei requisiti formali dell’accordo . . . . . . p. 84 ss.

.

§ 22. 11 problema della disciplina dei presuppesti e dei requisiti
soggettivi dell’accordo: qualita di soggetto nelle parti, loro
capacita di diritto e di agire; e soluzione di esso attraverso
il richiamo operato dall’art. 17 delle Preleggi . . . . . p. 92 so.

Caprroro IV - PREMESSE GENERALI RELATIVE ALLA FUN-
ZIONE DELL’ACCORDO DI DEROGA . . . . . . pp. 9116

§ 23. Rapporto fra la soluzione data al problema della natura e
della funzione dell’accordo di deroga e la concezione assunta
circa la determinazione dell’ambite della giurisdizione na-
zionale . . . . . . .« .+ .+ « <« < .« < .« P 98 ss.
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§ 24.

§ 26.

Dimosirazione dell’esistenza di questo rapporto attraverso un
esame della dottrina italiana, ed in particolare dei lavori del
Carnelutti e del Morelli .

Teorie aceolte dalla dotirina e dalla giurisprudenza circa la
naiura e la funzione dell’accordo di deroga e circa la valu-

iazione dei suoi requisiti, anteriormente e successivamente alla
legislazione del 1942

Esegesi dei dati legislativi anche in base ai lavori preparatori

del Codice di procedura civile. Scarso significato di questi
ultimi ai fini d’una risoluzione del problema .

CariToro V - CONSIDERAZIONI SULLA NORMA CHE PREVEDE

LA DEROGA, E SULLA DISCLIPLINA CHE ESSA ATTUA

§ 27 Impostazione del preblema della valutazione dei requisiti del-

§ 28.

T’accordo di deroga ad opera della doitrina e della giurispru-
denza italiana

L’art. 2 C.p.c. del 1942, il suo significato nell’evoluzione del
sistema italiano e la sua interpretazione da parte della dottrina
positivista .. .

Le posizioni del Morelli e del Giuliano. Come questi scritiori
giungano a diverse soluzioni partendo da premesse analoghe

Necessita di accertare 1’esistenza dei requisiti sostanziali del-

Paccordo di deroga sia secondo il sistema derogato, sia se-
condo il sistema cui le parti hanno fatto riferimento. Sul nesso
di pregiudizialitd che intercorre fra i due giudizi .

Il problema di una antonoma disciplina della clausola di de-
roga per arbitrato estero: ragioni della soluzione negativa .

La disciplina dei requisiti formali dell’accordo di deroga. Ap-
plicabilita deii’art. 26 delle Preleggi. Il requisito della scrit-
tura di cui all’art. 2 C.p.c. Le clausole previste agli arte. 1341
e 1342 C.e. . C e e e e e e e e e
La disciplina della capacitd delle parti, e della loro legitti-
mazione sostanziale e processuale. Applicazione all’accordo di
deroga del principio fempus regit actum .

Particolari aspetii del problema della disciplina della deroga
nel caso di convenzioni in materia arbitrale tendenti ad intro-
durre un sistema uniforme .

11 sistema del Protocollo e della Convenzione di Ginevra e
le sue caratteristiche

11 sisiema della Convenzione di New York, e la sua sostan-
ziale novita. Cenni sulle tendenze manifestatesi nei lavori
dell’Institut de droit international .

Capitoro VI - CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

§ 37.

Aspetti e tendenze generali della dottrina italiana rispetto al
problema dell’autonomia della volentd ed al problema della
validitd dell’atto di deroga . . . .

P.

pPp-

pp-

P-

99 ss.

107 ss.

113 ss.

117-162

117 ss.

119 ss.

122 ss.

124 ss.

131 ss.

134 ss.

139 ss.

145 ss.

148 ss.

155 ss.

163-182

163 ss.
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§ 38.

L’atteggiamento unitario della dottrina italiana e della giu-
risprudenza pur nei loro diversi sviluppi e nella affermata
distinzione dei due problemi

Esame dei dati assunti e delle soluzione accolte in questo
studio, e motivi dei risultati raggiunti

In particolare sul metodo seguito e sull’opportunita di una
indagine storico-sistematica delle norme di diritto internazio-
nale privato e di diritto processuale civile internazionale .

p.- 167 ss.

p- 175 ss.

p- 179 ss.



