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

Sommario: 1. L'attuale giurisprudenza della Corte di Cassazione, e le jmplica-
zioni che essa comporta, — 2. Le ragiont per cui la dottrina italiana nega
1’analogia fra il problema del richiamo di norme strantere effettuate me-
diante il eriterio di collegamento della volonmtd delle parti, ed il problema
del richiamo a sistemi processmali estranci effettvato mediante wn atte i

deroga. — 3. Motivi che fanno dubitare dell’esatiezza della tesi: in par-
ticelare s1 mette in rilieve come nella fatlispecie delle due norme si valuti
in modo identico Pesplicazione decll’antonomia delle parti. — 4. I vari

aspetti del problema della valuiazione dei requisiti dell’atte in cui si estrin-
seca l'autoromia, sia nel campo del diritte internazionale privato, sia nel
campo del diritto processuale civile intermazionale.

1. Una recente sentenza della Corte di Cassazione italiana
ha stabilite, modificando decisamente un principio largamente
aceolto nell’interpretazione del sistema legislativo del 1942 e di
recente riaffermato dalla Corte medesima, che la validita formale
di un atto di compromesso per arbilrato estero, € 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 sna efficacia derogatoria, ed eventualmente dalla legge
del processo, richiamata in via generale mediante art. 27
disp. prel. C.c., per cio che concerne 1'idoneita a dar vita a un
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procedimento estraneo. In Tal modo si & superata, almeno par-
zialmente, ’affermazione che subito dopo la pronuncia delle Se-
zioni Unite della Cassazione del 23 maggio 1955 poteva sembrare
un punto fermo della nosira giurisprudenza, e secondo cui il po-
tere delle parti di derogare alle norme che delimitano 1’ambito
della giurisdizione nazienale in favore di una giurisdizione sira-
niera o di un arbitrato estero doveva essere disciplinato diretta-
mente dal diritto italiano, le cui norme avrebbero guindi dovato
regolare, sia dal lato formale che da quello sostanziale, il com-
promesso, la clausola compromissoria e comunque ’atto di de-
roga ('): ed & estremamente interessante rilevare come la Su-
prema Corte abbia preferito affrontare il problema in termini
generali, anziche seguire la via pilt facile —— e formalmente pin
corretta — dell’interpretazione delle norme speciali poste me-
diante la legge di esecnzione del Protocollo di Ginevra del 1923,
applicabili al caso concreto ().

Si riprende cosi un’affermazione non nuova nella nostra
giurisprudenza, che in questa materia ha accolto ora la tesi per
cui 1 requisiti dell’atto di deroga andrebbero regolati dalle norme
materiali italiane, ora la tesi opposta per cuil essi andrebbero se
del caso disciplinati dalle norme straniere, richiamate dal siste-

{1} Vedi la sentenza della Cassazione, Sezion:r TINiTE, 2.5-1%60, annotata da
M. Sca, dal DurantE e da Sarra-Mancsa. Sulla sentenza vedi inoltre Jaccarivo,
Mutamente di giurisprudenza a proposito della legge regolatrice della « forma»
delle clausole compromissorie per arbitrato estero; Grouaane, La giurisdizione ite-
Lana e lo straniero, p. 96 ss.; Bawiie, Lex fori e deroga olla giurisdizione italiana,
e Mosconi, Sull’efficacia e la validita jormale di unoe cleusele compromissoria per
arbitrato estero. Per la giurisprudenza precedente vedi Cassazione, Sezaomt Unite,
23.5-1955, e Ie note di M. G. Severint, dal titele Su lo legge regolatrice di una
clausela di deroga dalla giurisdizione italinna contenula in une polizza di cerico, e
dello Jaccamawo, In temn di deroga corvenzionale alla giurisdizione del gindice
italiano. Per talune tendenze giurisprudenziali che si scostavano dall’indiviezo af-
fermate in quest’ultima sentenza e sulle quali si aved oceasione di ritornare, vedi
AMoscont, ep. cif., p. 1131, note 25 e 26.

{2} Circa 1ale atleggiamento della Suprema Corte vedi una decisa critica
in Giuuiana, op. loc. cit. La critica ¢ indubbiamente esatta: tuttavia non ritengo
genza significate il fatto che la sentenza affronti il problema in termini generali
anzich® riferirsi alle norme speciali che disciplinavane il case concreto.
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ma di diritto internazionale private. 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, ¢ che esse si
richiamine ad argementi 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 1 rapporti fra le questioni direttamente esaminate ed alire
di carattere pit generale: ed induce cosi a rimeditare aleuni
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 strantero
per disciplinare la sostanza e gli effetti di una obbligazione con-
trattuale.

2. Questo essendo 1’oggetto dell’attuale indagine, occorre
in primo luogo chiarire perché le due questioni possono venire
considerate in modo sostanzialmente unitario.

Benché non siano mancate voci in tale senso (*), la affi-

nitd dei due problemi & generalmente negata dalla dottrina ita-

{*} TFavorevole ad una inlerpretazione privatistica della clausola compro-
missaria e del compromesso si dimostrd  infatti, nella sentenza 29-4-1914, la
CassazioNE oI ToriNo; menire nna tesi non molto dissimile da quella accolta
dalla Suprema Corte il 23-5.1955 era stata acrolta dalla medesima Cassaziong
p1 ToriNo nella sentenza 9-9-1914, ed infine, si do comperre il conflitte, dalla
CassazioNg pI Romas, Seziont Unire, nella sentenza 25-4-1916, I provvedimenti
di cui sopra si richiamavano d’altromde ad una lunga serie di precedenti giu-
dicati: su di essi vedi OrroLENcmHr, Ancere sugli arbitrari esteri..., p. 389 e
Casatt, Nota a Cassazione Torino, $-9.1914.

{(*y Circa la posizione del Sapviont, favorevole ad individuare una affinita
tra la soluzione dei problemi materiali e det problemi processuali in questa ma-
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liana in quantoe 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
private tende infauli, secondo la dotlrina 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 I’ambito del
processo italiane 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
vegolatrici del processo (°). Non si poteva, cosi formulando le

teria {di quecsto serittore cofr. Su alcune guestioni cirea la competenza inlernusionale
(giurisdiztonale)) vedi Daiteggiamento ecritico del Morrini, Il diritto processuale
civile internazionale?, p. 103, e dcllo Seerourt, Su assoggettamento volontario
ad une giurisdizionc straniera secondo la norme generali dell’ordinamento italiono
¢ secondo la norma di adattamento di cui all’art. 2, n. 2, delle Convenzione con
la Svizzera sull’esecuzione delle sentenze, p. 252. Il Monrirt, Circa Uindagine sulla
competenza del magistrato strapiere in materia di delibazione, crilicz poi ampia.
mente il lavoro del Brescsi, Lo competenza dei tribunali stranieri nel nuovo
ordinamento del giudizie di deliboziene, che aveva ripreso e molivato Ia tesi del
Sarviort. Non mi sembra quindi di poter condividere Daffermazione deilo Jscca-
Rivo, che individua in talumni attegeiamenti della dettrina italiana in materia di
deroga alla givrisdizione uzna eco della tesi del Perasst « circa la funzione della
manifesiazione privata di scelta della lex contractus » (Il c.d. atto di « deraga»
ally giurisdizione italiana, p. 57 ss.). Cosi pure non mi pare accoglibile D'ailer-
mazione del medesimo autore connessa alla prima, per cni si polrebbe individuare
nella dottrina italiana tufta wna corrente di pensiero secondo Ia quale la tesi della
derogahilith delle norme sulla giurisdizione ad opera dei privati troverchbe il
suo fondamente nella cencezione privatistica della funzione giurisdizionale, il
che porterebbe alla conseguenza che gli individni i quali pessone liberamente
disporre circa la disciplina dei propri interessi sul piano del diritto sostanziale
debbano godere di una eguale autonmomia nel campo processuale (op. cit., pp. 31-32
e 42},

(%) Sulla diffierenza fra il problema del valore della manifestazione di vo-
lontd diretia al richiamo di leggi straniere per la disciplina di un’ebbligazionc
contrattuale, e il problema relativo al valore dcll’atto di deroga alla giurisdi-
zione italiana, vedi in generale le osservazioni del Quaori, Folontd delle parti e
competenza internezionale, partic. a p. 90 sa.

() Sul punto vedi per tutti MererLl, Il diritte 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 diriito internazionale privato e il problema della
deroga della giurisdizione nel diritio processuale civile interna-
zionale, cosi come fa invece larga parte della dottrina stranie-
ra (). T 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 detto non del tutto esattamente della ter-
ritorialitd (%), 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 aflinita con un
procedimento proprio dell’altro sistema: ed in questa affer-
mazione sia la dotirina italiana che, in modo pil inconscio, la
giurisprudenza, hanno iosistito vorrei dire polemicamente, av-
vertendo le tendenze coutrarie 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 gquanto non potrebbe aversi

(7} Vedi in questo senso da nltiimo ScunerzeR, Hendbuch des internationalen
Privatrechts, Vol. II, 826: « Ide Vercinbarung eines Gerichtsstandes secitens
der Parteien (Provogation) stellt im formellen Recht die Parallele zur BRechtswahl
seitens der Parteien (Parteiautonomie) in materiellen Recht dar. Sie unterliegt
deshalb nach unserer Auffassung an denselben Grundsitzen wie diese » ¢ RESZET,
Internationales Privamrecht, p. 126 ss.

(%) Vedi sul punte le alfermnazioni del Morgirt, in Liniti dell’ ordinomento
statunle e Limiti delle givrisdizione, pit volte ripetute dall’autore ed accolte com
Iarghissimo consenso.

() Una indagine parallela circa i problemi che si possono ricollegare nel
campo materiale e in quello processuale alla stipulazione di un contratte viene
compiuta, ad esempio, nella dottrina e nella givrisprudenza [rancese: sul punto
vedi, con speciale riguardo alla stipulazione di un contratto fra persone lontane,
la limpida esposizione del Francescawiz, Nete ad Appello Colmar, 26-2-1957.
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una attuazione in via giurisdizionale del diritto obbiettivo rispet-
to a rapporti irrilevanti per ’ordinamento del giudice — venne
decisamente respinta e comunque scarsamente considerala da-
gli scrittori di diritto internazionale privato e di diritlo proces.
suale civile internazionale, il che non pud non stupire data
I’autorita 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 gindici 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 quesio cam-
po. Estremamente significativo e 1’atteggiamento assunto nell’in-
terpretazione dell’art. 941, 1° comma, n. 1 del Codice di proce-
dura civile abrogate, che pure esplicitamente prevedeva un pa-
rallelismo fra i criteri di competenza legislaiiva ed i criteri di
competenza internazionale. La dottrina ha dato guasi unanime-
mente una interpretazione restritliva alla norma, mentre la
giurisprudenza fini sostanzialmente col togliere ad essa ogni
valore (**): il che indubbiamente si pud spiegare solo richia-

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

(1"} Per una critica alla tesi del Chiovenda vedi MoreLLl, Diritto proces-
suale civile internazionale?, pp. 91-92.

(%} Cosi Quapri, Volontd delle parti e competenza giurisdizionale, p. 90,
nota 2, N1 Cwiovexpa afferma che quando si tratta di gionrisdizione concorrente,
il faro di deferire la comroversia ad una giurisdizione straniera sarebbe valido
come atte volontario attributivo di competenza al giudice estcro, ma non come
rinuncia di convenire 1'alira parte innanzi all’amtoriti giudiziaria italiana. Tale
concezione venne accolta sino a questi ultimi tempi dalla givrisprudenza italiana,
con fedeltd anche terminologica.

('3} Per I'art. 941, 1" comma n, I del Cop.c. 1865, medificato nel 1919, il
requisite della competenza internazionale rispetio alle semtemze strapiere 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 dottrina 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 i giurisdizione concorrente si parla solo per indi-
care in modo improprio quei rapporti rispetto a cui si ammelte
la delibazione di sentenze straniere ().

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

ciate nei confronti di cittadini italiani doveva accertarsi « avendo particolare ri-
gouardo alle disposizioni del titolo preliminare del Codice civile ». Per 1'atteggia-
mento della giurisprudenza di cui si & disecorso, vedi soprattutto Cassazions, 23.1-
1936 e 6-7-1936, e la giurisprudenza di merite ricordata dzl Bavrcapore Parurery,
La disposizioni preliminari del Codice civile e la determinazione della compe-
tenza del giudice di merito, dal MorelL1, Lo competenza del magistrato siraniere
nel giudizio di delibazione, ¢ dalla SeerouTi, Correlazione fra le norme sulle com-
petenze giurisdizionole e le norme sulla competenza internazionule, p. 12,

('¥)  Per una recente affermazione in questo senso, vedi Cassazions, 15-9-1959,

{15} La 1esi viene generalmenie accettata dalla dotirina: vedi per tutti
MorewLl, La competenza dell’antorita giudiziaria straniere nel giudizio di de-
libazione, p. 329 ss.
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rientrerebbe nel suo ambito. B se guesta & 1'eflicacia 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 contreversia ad un sisiema esiraneo, sia esso un
sistema processuale di uno Stato estero o sia invece un sisiema
arbitrale straniero.

3. Se nell’efficacia attribuita all’accorde si identifica un
elemento comune all’una e all’altra ipotesi, si comprende come
occorra determinare il rapporto fra la funzione negativa ¢ la
funzione positiva della manifestazione di volonta, ¢io 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 dotirina dominante in Italia ha piu volte, sia pure attra-
verso costruzioni del tutto diverse, rilevato come, siz 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-
munque diverso da quello previsto nel sistema del gindice. Tale
rilievo non viene in alcun modo superato dalla tesi della corrente
privaiistica, per cui nel campo del diritio internazionale pri-
vato almeno normalmente le parti non inienderebbero richiamare
un ordinamentio straniero, bensi attuare in un modeo indiretto in-
vece che diretto la disciplina di un daro rapporte obbligatorio.
Ci6 era gia stato pin volie affermato dalla giurisprudenza, e ven-
ne posto in luce, in Tialia, a cominciare dal 1930 da taluni serit-
tori che hanno esaminato in particolar medo il fenomeno dell’au-
tonomia privala mettendo in rilievo Vinlento pratico che le par-
ti si propongono, precisando quindi come 1'utilizzazione che la
norma di diritte internazionale privato effettua dell’accordo
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non configuri un caso di autonomia (**). Tale posizione non
contrasta pero in alcun modo con P'affermazione della dottrina
positivista che aveva chiarite come la volonta delle parti ven-
ga utilizzata dalla norma di richiamo ai fini di attuare un col-
legamento con un diverso sistema.

Richiamande infatti principi desunti da sistemi stranieri
per la diseiplina di un rapporto di obbligazione, le parti atiuano
un collegamento fra un rappeorto ed un sistema straniero. L’or-
dinamento dell’interprete puo atiribuire a tale atteggiamento
la funzione di richiamare per I’intera disciplina del rapporto
un sistema straniero, o attribuirvi la funzione piti 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’alironde
il rilievo che la volonta alla quale si atiribuisca la funzione
di richiamare un sistema straniero non sia solitamente diretta in
mode espresso al collegamento ad un sistema estraneo ma dehhba
venire generalmente desunta da manifestazioni tendenti a disci-
plinare concretamente un rapporto o singoli elementi di esso ('),

{'¢) Particolare aitenzione meritano i laveri del Berri, Awutonemia privata
e competenza della lex loci actus ¢ Problemaotica del diritto internazionale, p. 479
sg., dove le originarie affermaziont vengono rimedilate ¢ in parte attennate. Alla tesi
del Betti si era avvicinate in un primo tempo il Barvapose Pacuierr, I principio
dell’antonomia dei contraenti nella dottrina e nella legislazione italiona di diritio
privato, ma successivamenle guesto autore, aderendo alla concezione sviluppata
in un primoe momente dal Quadri, ha ammesso che zlle parti spetti «un vero
e proprie potere o facoltd giuridica di decidere quale sia Ja legge applicabile »
{Diritte internazionale private®, p. 32).

("} La rilevanza degli atleggiamenti delle parti ai fini del richiazno era
stala esaminata abbastanza ampiamente dalla ginrisprudenza italiana mmeno recente
{per una raccolta di essa fine al 1905, vedi Fappa ed altri, Prima raccolta com-
pleta della giurisprudensza, p. 113; per ampie citazioni vedi Verta, Obbligazioni
{diritte internazionale privato), p. 1005). Nella dottrina italiana recente notevole ¢ lo
sforze compiute dal Monace (L’efficacia della legge nelle spazio - Diritto interna-
zionale privato*, p. 236 ss.}, in base anche ai lavori delVInstitut de droit in-
ternational mella sessione di Firenze del 1908, TNili considerazioni si possono
poi trovare nel lavoro dell'UeErtazzi, [l compertamento delle parti ¢ la



12 Apessanpro MicLiazza

Un discorso diverso, pur nell’identita della sitnazione, deve
farsi rispetio 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 sisiema estraneo, viene attribuita dall’ordinamento del giu-
dice una funzione unlteriore, che & quella preclusiva di impe-
dire, su eccezione della parte interessata, che circa la con-
troversia possa validamente pronunciarsi un organo di giurisdi-
zione mnazionale ('*). A questo scopo ulteriore la doltrina ita-
liana prevalente e larga parte della giurisprudenza sono portate
ad attribuire un rilievo esclusivo, e cid in base alla premessa
generale per cut al sistema processuale italiano & estranea qual-
siasi considerazione relativa ai limiti di giurisdizione di auto-
ritd siraniere o al modo di svolgimento di processi esiranei. Ma
anche accogliendo 1ale premessa non si distrugge il fatto che una
deroga al potere dei giundici italiani consegue, in virtd di una
norma, ad un accordo delle parti il cul intento pratico & esclu-
sivamente positivo.

La dottrina prevalente ritiene pertanto che solo la conse-
guenza ulteriore assuma un rilievo diretto nell’ordinamento del-
Pinterprete, 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 1’esistenza di una vo-

legge regolatrice delle obbligazioni contruttuali. Resta comunque fondamentale a
questo proposite 'indagine del Barnirron, Les conflits de lois en matiére de contrats,
p. 69 ss.; altri importanti dati si desnmono dal lavoro del Girrz, Der Parieiwille
im internationelen Obligationenreche, p. 3-6.

(%) Nella dottrina italiana hanno messe particolarmente in rilievo come
alla volontd delle parti, la quale & indirizzata all’intento pratico positive di
sottoporre una coniroversia ad un procedimento estraneo equivalente, possa ve-
nire attribuita la funzione di sottrarre alla sfera della giurisdizione italiana con-
troversie in ordinc alle quali guesta sussisterebbe in base ad alire circostanze di
collegamento, il Quaser, Folontd delle parti e competenza internazionale giurisdi-
zionale, pp. 90-92 ed il MomsLLi, I diritto processuale civile internusionulel,
p. 230 ¢ ss., e I1® ed., p. 172, Sul pensiero del Quadri vedi le considerazioni
dello Jaccarino, I e.d. atto di « deroge » alla giurisdizione italiana, p. 58 che non
concordane complelamente con quante viene qui sostenute,
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lonta tendente a quello scopo costitnisce 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 ginridico, cui I'ordinamento de-
rogato ricollega un fatio e ciod la deroga al potere giurisdi-
zionale ().

Si prendane ora in esame taluni aspetti dell’intente pra-
tico delle parti. 5i esserva comunemente come molto spesso le
parti tendano con il medesime atto insieme e allo scopo proces-
suale di disciplinare le controversie sorgenti da un rapporto con-
trattuale mediante un collegamento a un sisteina 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 scope processuale, mentre
}a norma di diritto internazionale privato atiribuisce alla vo-
lonta cosi espressa ’effetto ulteriore di disciplinare 1’obbliga-
zione secondo le norme materiali del sistema straniero in tale
modo indicato (*°). Cosi se le due parti stabiliscone in un con-
tratto di sottoporre le controversie relative al contraito stesso
ad un tribunale arbitrale estraneo, ’adesione delle parti al
sistema arbitrale proprio di quell’ordinamento si ritiene valga
anche come espressione della volontd di disciplinare il contratto
secondo le norme materiali dell’ordinamento medesimo. Nel di-
ritto italiane perd la tesi viene accolta con contrasti dalla det-
trina e venne respinia dalla giurisprudenza, sia antecedente-
mente che successivamente alla legislazione del 1942 (*Y),

{'® In questo senso vedi BariLE, Lex fori e deroga alle giurisdizione
iteliana, p. 658.

{3 Vedi sul punte Barirror, Traité dlémentuire de droit international
privé*, p. 648; « La clause par laquelle les contractants conviennent que les liliges
éventuels qui surgiraient sur Ia validité ou les effects de leurs contrals seront sou-
mis i des arbitres ou & des tribunaux d'un pays donné, est un des indices les
plus fréquents et les plus significatifs de ce que I’4conomie de leur opération,
telle qu'elles 1'ont congue, la rattache an systéme juridique du pays ainsi désigné ».

Per i riferimenti relativi alla dotirina italiana, vedi De Nova, Note a Tribu-
nale Roma, 5.10.1951, )

(3" Sull’argomento vedi Cassaziong, 27-12.1948, che afferma come dal falio

El
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L’utilizzazione di un accerdo che nell’intenzione delle parti
era diretto a determinati fini per uno scopo diverso, previsto
in modo tipico dalla legge, avviene nella ipoiesi sopra chiarita
in maniera del tutto evidente. Ma in generale si ammette che
’esistenza di una volonta delle parii diretia al collegamento ad
un sistema estraneo possa venire desunia 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-
tratiuale (mnazionalith comune delle parti, lex loci actus) hanno
una propria autonomia € non possono venire considerati quali
presunzioni legali di velontd; ma contemporaneamente si & ri-
affermata la necessita di desumere 1’esistenza di un accordo
di richiamo delle parti attraverso presunzioni semplici, avvalen-
desi 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 formire la base dell’indagine, in quanto
permette di individuare, sia nel eampo 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, & da un aliro
lato il fenomeno normative, che utilizza 1’antonomia privata
per scopi che possono non coincidere con l'intento persegnito
dalle parti.

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

che le parti abbiano sotleposto la risoluzione delle eventuali controversie relarive
ad un contratto ad un arbilralo 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 [avorevele, del DE Nova. Tn senso conforme vedi pure, zulla base perd
della legislazione antecedente al 1932, Arperve Mivsnve, 21.3-1936,
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4. Avendo riconoscinto come ad una wvolontd, mirante
comnnque ad un effetto pratico positivo, si possa attribuire
anche una funzione diversa, la dottrina italiana dominante
ha chiarite come nel campo del diritto internazionale privato
appaia impossibile una valutazione parallela del fatto storico
« accordo di velonid » nel sistema richiamante e in quello ri-
chiamato, in gnanto si ritiene impossibile dedurre dalla valu-
tazione della volontd secondo Iordinamento richiamato una
qualsiasi conseguenza rispetto all’attnazione del collegamento,
Anche gli scritiori che hanno da ultimo cercato di sottoporre
in misura pitt 0 meno larga la disciplina dei requisiti dell’ac-
corde di volonta alla lex causae, non hanno determinato quale
influenza la valutazione della lex causae esercili su quella della
lex fori, o hanno decisamente respinto la stessa possibilita di
un influsso.

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

(??) Vedi particolarmente Perassi, Suilautonomio dei contraenti, p. 173
ss, Il Perassi applica com esiremo rigore il principio, accolto dsla dettrina po-
sitivista italiana, secondo ¢ui — con le sole cerczioni nel cazo della cirtadinanza
straniera dell’individue e della mazionalita della nave o dell’asromobile e, secondo
taluni scrittori, della nazienalitd dell: persone ginridiche — i criteri di collega-
mento vengono disciplinati dalla lex fori. Su questa tesi, sulla bibliegrafia re-
lativa e su talune note critiche, vedi da ultime Bamiig, Collegumento (eriteri di),
pp. 356-358.
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trattnali (**). Ne discende che, una volta avvenuto il collega-
mento, il sistema richiamato valuierd con propri criteri quel
determinato faito materiale (volonia delle parti) che nel nostro
sistema ha esplicato la funzione di richiamo, e potra quindi
ritenere 1’accordo di volonta inidoneo a dar vita ad una obbli-
gazione in guanto privo dei requisiti formali e sostanziali ri-
chiesti. In questo caso 'interprete dell’ordinamento richiamante
dovra ritenere nullo il contratto (**). Consegnenze del 1utto af-
fini si hanne per gli serittori 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 epera di quegli scrittori (Quadri, Ziceardi, 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 guelle dell’ordinamento richiamato, oppure, escludendo ogni
valutazione della lex fori, negano che la valutazione del sistema
richiamato operi rispetto al funzionamento della norma di ri-
chiamo.

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

{**) In quesio senso Movace, L'efficacia della legge nello spuzie®. p. 227.

{24} Circa tale impostazione, vedi per tutti MonNaco, Sulle disciplinae degli
elementi essenziali dell’obblignzione convenzionale in diritio internazionale pri.
vero, soprattulio a p. 32 ss. ed Aco, Teoria del diritio internazionele privero, p. 148
%8., p. 193 ss.

(**) Per un ampio esame generale di questa tendenza, vedi Rummi, Le
dottring italiana di diritto internazionale privato e processuale.
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delle Convenzioni di Ginevra smll’arbitrate), aleun rilievo nel-
Pordinamento derogato, cui solo intevessa il potere, atiribuite
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 clie condiziona la possibilita della deroga, ¢ nul-
I’alireo.,

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

(%) In questo senso, e per un esame critico della dotirina contraria, vedi
da ultimo GiuLiane, Le giurisdizione civile italiana e lo straniero, p. 88 ss. Per
talune caratteristiche proprie dellz clausela di deroga per arhitrato estero nei con-
fronti dell’atto di deroga in generale, vedi taluni accenni nel mio studio drbitreti
nazionoli ed arbitrati esteri, pp. 226-227. Per un accurato esame del problema ed
un’ampia biblioprafia, rimando a Vaserrl, Arbitrate estero.

2. Htudi Urbineti, 1960-1961.
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L’ACCcORDO DI VOLONTA QUALE CRITERIO DI COLLEGAMENTO
NELL(} SVILUPPO DEL SISTEMA ITALIANG
DI DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO

Sommario: 5. Posiziene della dottrina italiana rispetto al problema - Necessitd di
un riesame dei dati del problema anche in base alle premesse aszunte da
gquella dottrina. — 6. L7art. 9 disp. prel. al C.c. del 1865 ¢ la 1zoria 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 sno valore nell’insieme del
sistema ilaliane. — 9. Tentativi di creare un sistema unitarie 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 Iui si ricollegano
- La sistemazione compiuta dall’Ago - L'accoglimento dell’affermazione del
Mancini in base ad un presuppesto diverso. — 1)1. Anteggiamenti della dot-
trina italiana rispeite alla funzione dell’aulonomia privata e loro sipnifi-
cato - Come la dottrina italiana presenti, in guesta materia, uno sviluppo
senza seluzioni di continuiti. — 12, L'art. 25 1° comma disp. prel. al C.c. del
1942: suo significato atiraverso un ezame dei lavori preparatori, Come ed
entro guali limiti sia stata superata la tesi affermatasi in quella sede rispelio
alla disciplina della validitd dell’accorde.

5. Prendendo in esame il problema dei rapporii fra le
valutazioni che ordinamento richiamante e 1’ordinamento ri-
chiamato danno cirea un accorde di volonta assunto qguale eir-
costanza di collegamento, la dotirina positivista italiana ha,
per merito sopraitutto del Perassi, posto i dati del problema
con estrema chiarezza e con assoluta coerenza logica: i1 che
facilita il compito di chi si propone di determinare se le con-
segnenze dedoite discendano necessariamente dalle premesse ac-
colte. In sostanza tale dottrina cosi argomenta: 1’autonomia
delle parti assume una rilevanza solo in guanio essa ricollega
la disciplina materiale di una determinata obbligazione ad un
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ordinamento straniero: in questo compito la volonta esaurisce,
secondo il nostro ordinamenio, la propria funzione ('). La con-
ereta disciplina che a quella medesima circostanza materiale viene
atiribuita nell’ordinamento richiamato si riferisce quindi ad una
questione di fatto, e non pud esercitare alcun rilievo rispetto al
richiamo appunto perché 1’accordo esercita una funzione tipica
solo rispetto alla individuazione dell’ordinamento richiamato,
cosl come qualsiasi mezzo di collegamento (7).

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

(') Una ulteriore elahorazione di quesia tesi ei deve al Quaori, L’inter-
pretuzione dei negoszi giuridici nel diritte internozionale privato, p. 263: per
queste scrittore D'antonernia [ormale che si csplica nel richiame ad un sistema
straniero si distingue dall’autonomia materizle, che consiste nel polere spettante
alle parti di regolare i lovo interessi mediante la formulazione della norma det
lero reciproci rapporti (p. 262). Sul punle vedi anche il preccdente lavoro del
Quabri, Funzione del diritto internazionele privato, p. 18 ss,

(2) Sul preblema generale del rapporie fra le valutazioni dei dus ordina-
menti, richiamante e richiamalo, rispetto al fawo wutilizzato al fine del collega-
mento, vedi per tutti Aco, Teoria del dirfile internuzionule privato, p. 192 &s.,
e soprattutte p, 197; « La circostanza la e¢ni presenza in un determinato rapperte
si sia accertata mediante ricorso a norme giuridiche st configura egualinente, nei
confronti della norma di diritto internazionale privato, come un date ¢i faito, il
quale assume valore giaridice, ai fini della norma stessa, solo in quanite 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 elahorazione del diritto internazionale
privato compinta dalla corrente pubblicistica, viene generalmenie ammeszo:
vedi ad es. i rilievi dello Ziccaeoi, ne II valore del diritte straniere nelf’ordina-
mento nozionale, pp. 21-22,

(3 Vedi clire ad Aco, op. lee. cit.,, Prrassi, Legze regolatrice dei con-
tratii e velontd delle porti,
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per il quale autore 1’espressione « volomnta delle parti», come
qualsiasi nozione ginridica 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’esiraneita & una caratte-
ristica dei rapporti di fauo da regolare, dai guali rapporti de-
vono desumersi le circostanze wtilizzate per il collegamento. Ed
é altrettanto chiaro come tale tesi, ripresa in esame alla luce
delle premesse generali circa la completezza degli ordinamenti e
I'esclusivitda dei valori giuridici, dovesse venire parzialmente
modificata. L'accordo di volonia, pur sempre qualificate come
una circostanza inerente al fatto da regolare, ed estrinsecantesi
in un collegamento fra il fatto stesso ed il sistema di uno Stato
siraniero, 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 fori,
che ne stabiliscono la idoneita ad attnare il richiamo (°).

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

{4} Per tale affermazione, sempre ripetuta dall’Ago ed accolta da una serie
di antori successivi, vedi Aco, Teoria del diritro internazionele priveto, p. 192
ss., € Legioni di diritre internezionale privato, p. 91 ss.

{°1 In gquesto senso vedi MoreLw1, Lezioni di diritte internozionale privato,

pp. 76-83.
{®) In questo senso vedi MoreLLi, Elementi di diritto internazienale pri-
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Con questa evoluzione, che senza dubbio si avvalse larga-
mente di argomenti desunti dalla lettera della legge e dali’inten-
zione del legislatore del 1865, che tanto infiusso esercitarono
sulla norma vigente, si utilizzavano 1 principi della completezza
dei sistemi e della relarivita dei valori, accolti quali postulati dal-
la dottrina normativista.

Cosi individuando la funzione esplicata ai fini del collega-
mento dall’accordo di velomia, la dotirina italiana ne dedusse
ogni conseguenza. Si affermd quindi come 1’ipotesi che una
manifestazione di volontd venga valutata nell’ordinamento ri-
chiamato come del tutto inidonea a prodwrre effetti giuridici e
quindi inidonea a far sorgere un’obbligazione, configuri si un
inconveniente ¢ comporli conseguenze dannose alle parti, ma
non pessa su di un piano logico interessare all’interprete del-
I’ordinamento richiamante. Su questo punto la scuola italiara
ha assunto un atteggiamento di decisa critica alla dotirina pre.
cedente e alla dottrina straniera, quasi tutta favorevole, sia pure
eon mnotevoli sfumature, ad aitribuire un rilievoe pit o meno
grande alle valutazioni dell’ordinamento richiamato (7).

6. Un esame del problema dell’autonomia della volonta
nel sistema legislativo italiano assume quale punto di partenza
I’art. 9 delle disposizioni preliminari al Codice civile del
1865 (*). A sua volia il significato di questa norma nen si pud

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

(MY Vedi ad es. Mowaco, Sulle disciplina..., p. 26. « Nonostante che per
consideraziont pratiche si ritenga piti conveniente soltoporre la questione della va-
lidita del consenso senz’altro allo statuto dell’obbligazione, pure... tale tendenza
va senz’altro rifintata ». Per la contraria affermazione secondo cui la lex fori va
utilizzata per la disciplina dei requisiti del contratto =olo sotte il prefilo dellordine
pubblico, menire in linea generale si deve applicare la lex causue, ved: Nipover,
La théorie de autonomie de ln volonté, p. 25.

(%) Per I'art. 9 Preleggi del 1865 « la sostanza e gli effeiti delle ohbligazioni
si reputano regolati dalla lesge del luogo in cni gli arti furono fatti e, se i
contraenti stranieri appartengono ad una stessa nasione, dalla loro legge nazio-
nale. E* salva in ogni cazo la dimostrazione di una diversa volonta ». Gli antori
della norma considerarono perd sia Ia 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 I'ispiratore del sistema di diritto internazio-
nale privato accolto mella prima codificazione italiana, e ciod
Pasquale Stanistao Mancini.

11 Barile, che ha nitimamente analizzato con molta acntezza
il criterio del collegamentio che si concreta nella volonta delle
parii, ha avuto il meriio di mettere in rilievo come in materia
di autonomia dells volontd la dottrina positivista abbia, con
una diversa impostazione formale, accolto sostanzialmente i ri-
sultati raggiunti dal Manecini (*). E quesio un rilievo fonda-

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

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

contraenli come un mero indice di una volontd delle parli, contro il quale si
poteva dare sempre la dimostrazione di una volontd contraria. Cids discende in-
dubbiamente dalla pesizione del diritte volantario di fronte a quello di origine
statuale: e fu d’altronde sempre ricomosciuto. Cosi il Mancint, De Putilite de rendre
ebligatoires..., p. 302, scrive che « Dans le cas senlement ol (les comtractants) ont
gardé le silence a cet égard, (le legislateur itzlien) présume que leur intention a
été de se sonmettre & la loi du peys ot le contrat a été formé, et si les con-
tractants appartiennent tous 4 une méme nation, la presomplion legale indique
211 contraire qu’ils ont cu Uintention de sc sowmeltre a lewr loi rationwle n. Ed
il Mancing ribadisce il carattere suppletorio di 1ali presunzioni, le quali « laissent
parfaitement toute likerté A la manifestation d’unte volonté différente » {op. loc. cit.).
Per una affermazione altrettanto esplicita vedi, subite dopo D'entrata in vigore del
Codice, EspErson, Le droit international prive dans la législution italienne, p. 276,
ed in tempi molio pi recenti Fepozzi, Il diritio internuzionale privats - Parte
generale e diritto civile, p. 715. Nel medesimo senso si pronuneid costantemente la
ginrisprudenza italiana nell’interpretazione deil’art. 9: snl poato vedi, per la
giurisprudenza anteriore al 1905, Faops ed altri, Prima reccolia delle giurispru-
denza sul C.C., p. 113 ss. E significativo come la dottrina positivista ahbia
sin dall’inizio assunte una chiara pesizione contro queste sileggimmento giurispru-
denziale: cosi il GHIRARDINI, Recensione a Vella.

(" Darne, Collegnmento {criteri di), p. 370,

{1%) Il principio viene generalmentc ammesso dai primi commentatori del Co-
dice del 1865, anche quando — e ¢id avvenne nella maggior parte dei casi — essi
cercarone di contemperare la tesi del Mancini con le teorie tradizienali, In questo
senso vedi ad es. Fiore, Diritto internazienale privato, vol. 1, 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 propugné, nell’elaborazione dei Codici del
1865, I’adozione di principi ispirati ad un deciso individualismo
¢ ad un superamente, rispetto alle obbligazioni contrattaali, dei
principt statualistici (’'). In questa materia, cosi come tutte le
volte in cui sembrava preminente 1’interesse dell’individao, il
Mancini sostenne con assoluta coerenza che il legislatore dovesse
abbandonare, il pin possibile, la disciplina dei rapporti obbli-
gatori all’autoregolamentazione delle parti: ed in questo senso
parlava di un diritto volontarie, che il diritto statuale dovrebbe
soltanto integrare ¢ completare ('%).

materia di obbligazioni la legge non esercita la swa autoritd assoluta, come essa
fa per i rapporcti che derivano dalle stato della persona, dalle relazioni di fami-
glia e dalla situazione dellc cose, poichd essa invece, lasciando in favoltd delle
parti, che =i obbligano, di regolare a volontd gli efietti dell’obbligazione assunta,
intervienc zolo per completare quello che non sia stato da esse espressamaente stabi-
Yito ». Nel medesimo senso CaTiLLaNI, Diritto internezionale privato, vol. TIT, p. 551
ss. Upa analoga affermazione si irova ancora in epoca assai pit recente in un autore,
il Gemmaa (di evi vedi Appunti di diritto internazionale privato, Padova, 1936,
p. 252 ss.) che, pure avendo aceolto sostanzialmente in materia di obbligazioni la
posizione critica dell’Anzilotti, si richiama invece su questo punte alla posizione
del Mancini, Fra gli serittori che pit fedelmente hanno accelto le affermazioni del
Mancini si veda DierawtoN:, I diritto civile e lu procedura internazionale codificata
nelle convenzioni dell’ die, pp. 142 e 144,

(') Una chiara raffigurzziene delle forze ideolegiche che determinaronoe
la legislazione del 1865, e dell’inflnsso che vi ebbe il Manvini, si pud avere leg-
gendo il lavore dell’AcquaroNE, L’unificezione legislativa e | codici del 1863, di
cui vedi particolarmente a pp. 22 e 52. Sulle critiche mosse nel secolo scorso cirea
il fondamento di politica economica arcolto dagli autori del Codice civile, vedi
op. cit., pp. 52-60. Le discussioni svoltesi in seno alla Commissionc legislativa isti-
tuita per coordinare i progetti dei nurovi Codici, e nelle quali furono accettate quasi
integralmente le proposte del Bancini, vengono richiamate dall’Uping, Elementi
di diritto internezionale private italiuno, p, 22.

{12)  Sul punto vedi Mancing, De Putilité de rendre obligutoires..., soprattutio
a p. 295, dove si afferma che i principi di diritte voloniario « ne font que suppléer
au silence des parties », ¢ cio perch® nei confronti dello straniere « on deit respecter
sa liberté en tant qu’elle est inoffensive, et que I'Etat n’a aweun intéréL 4 en
empécher Dexercice ».
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Nel diritto internazionale privato cid comportava che si
dovesse favorire in ogni modo il collegamento colla legisla-
zione designata dalle parti, alle quali spettava il potere di desi-
gnave la legge competente a disciplinare le obbligazioni contrat-
tuali. Nell’atiribuire all’accordo dei privati un significato indi-
pendente dal potere del legislatore (**) il Mancini & quindi par-
tito da premesse ben precise ¢ 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 suno diretto

(12} Sul pensiero del MaNcIini rispetto alla materia contrattvale, vedi per
tutti AnziLorri, Il principio delle autonomia dei contraenti nei rapporti fra Uart. ¢
disp, prel. al Codice civile e Uart. 58 del Codice di commercio, p. 624 e, molto
piti ampiamente, Le codificazione del diritto internazionale privato, p. 11 ss.; ove
si chiariscono le premesse ideologiche del sistema di diritte internuzionale pri-
vato italiane, che rappresenta « il risultato piti immediato ¢ dirette del movimento
rivelozionario italiane » {ep. cit., p. 14); Aco, Rapporti di obbligezione, p. 151:
Ceneri, Le obbligazioni nel diritto internazionale privmto, pp. 11.49: Diena, La
conception italienne du droit international privé d’aprés la doctrine et lo pratique
en Iralie, pp. 354 e 377 sa.; Bamirror, Sur lo significatien de¢ la loi désignée par
las contractants; GurzwiILLER, Le déviloppement historique du droit international
privé, p. 363 ss.

(**) Sui presupposti di politica economica accolti dalle varie corrcati poli-
ticke ¢ di pensiero da c¢ni deriva I'unita italisna e la prima codificazione nazio-
nale, vedi CHason, La politica estera dell’ltalia, p. 346 ss. Sul punto che la sini-
stra radicale italiama abbia propugnate, nel campo della politica econemica, un
individualismo pitt spinte della destra moderata, vi 2 assoluto consenso mnella
storiografia moderna, anche se mancano indagini approfendite ¢ analitiche. Che
d'alironde una pesiziene quale quella del Mancini discenda dall’sccoglimento di
precisi presupposti di pelitica economica, a lore velta collegati a premesse ideolo-
giche pit generali, appare dalla dura critica a lui mossa dagli serittori dell'Europa
Orientale, che definiscono la teoria circa la liberta delle paeti in materia contratiuale
come un « Kapitalistisches Schuldrecht »: vedi per tutti Ragzer, 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 rilieve dallo
Scawrrzer, Handbuck des internationaler Privatrechts, vol. II, p. 628 e dal
ViscHER, Kollisionsrechtliche Parteiautonomie und dirigistische Wirtschaftsgeserz-
gebung.

{15y Vedi Savieny, Sistema, vol. VIII, p. 211 ss., e sul punte Aco, Rapporti
di obbligazioni, p. 150.
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ispiratore e ciod il Dumoulin (*°), ma ha nettamente superato la
posizione sistematica ¢ le premesse ideologiche degli scrittori
di diritto naturale, che pure ebbe presenti ed a cui le sne
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 principie scientificamente accertabile,
da eni ’ordinamento statuale non poirebbe prescindere e che esso
deve pertanto accogliere. Tale principio non ha gquindi un’ori-
gine normativa.

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

(%) Sul pensiero del Dwmoulin vedi Carevirami, Il diritto internnzienale
privato e i suoi recentl progressi, vol. 1, p. 463 BaTiFroL, Les conflits de fois en
matiére de contrats, p. 22 ss., ¢ soprattatto Pampio lavoro del GamiviscHec, Der
Einfluss Dumoulins auf die Entwicklung des Kollisionsrecht. Circa la coesistenza
{Mithestimmung) nel pensiers del Dumonlin di saltri criteri con quello della
volontd delle parti, vedi YNTEMA, Die historischen Grundlagen des internationalen
Privatrechts, p. 522.

{17} Che la concezione manciniana del diritte come processo e conqguista
di autonomia altro mon appaia se mon uvna particolare espressione « di una con-
cezione di diritto naturale, nel senso menc asiraltistico e pin vitale » & infatti
generalmente ammesso (vedi ad es. LorEz de OFRatE, Preferione ai « Saggi sulla
nazionalitd », del Mapcini, p. LXV). Ed invere per ghi scritteri di diritte naturale
cut il Mancini espressamente i richiamava, ed in particolare per il Roma-
enosi, VUamlonomia privata ha on valore solo in quanio venga richiamata cd
assunta dall’erdinaments gisridico. II Romagnesi a questo proposite parla addirit-
tura di aulorizzazione, ed afferma che la « individuoale libertd » & direttamente
proporzionale « ad una pit utile dipendenza dal tutto » (vedi in quesio senso
RoMacwest, Istituzioni di civile filosofie e ginrisprudenza teorica, par. 2384 ss. in
Opere, p. 1516 s5.). Si & auindi ben lontani dall’vaniversalismo individuvalista manei-
niano, le cui esplicazioni nel campo della disciplina dei contratti #olo ad opcra deghi
scrittori suceessivi — seprattutto dall’Anzilotti e, in un secondo momento, dal Pe-
rassi — verranno ricondotie nell’alveo dell’ordinamento statuale. Un nesse di deriva-
zione si ha invece indnbhbiamente fra le premesse di politica economica del Mancini e
le affermazioni del Romagnrosi inspirale, in questo campo, al pit deciso liberisme:
ma & merito del solo Mancini avere rigorosamente dedotto ogni censeguenza ncl
campoe giuridico da quelle affermazioni.

{18} Che alla volontd delle parii si atiribuisse il potere di richiamare Leggi
straniere per la disciplina dei contraiti wella giurisprudenza dei iribunali italiani
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considerando le vivaci critiche che le furone mosse guasi subito
in Italia, ma sopratiuito esaminande lo sforze compiute dalle cor-
renti dotirinarie 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
Jluogo della stipulazione o quella del lnoge 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 affcrmazione esatta (in dpesto senso vedi
Cassazione Torino 6/10/1876; sulla quale sentenza vedi la nota contraria di C. F.
Gapa ed un cenno adesive in Maver, Zur Parteimutonomie als Kollisionsnorm,
p- 126). Ma appare anche esatio che i tribunali italiani, esaminando quasi sempre
casi di accordo tacite {vedi Maves, op. cit., p. 119), non abhiann in aleun modn
considerato il diritto delle obbligazioni come une jus volunturium, valevole indi-
pendentemente da una disposizione dell’ordinamenio dell’interprete, La volonta
delle parti ¢ stata quindi considerata dalla giurisprudenza ¢ dalla detirina ita-
liana precedenti al Mancini in modo del tutte analogo: il che conferma Moriginalitd
della tesi accolta nelie Prelegpi del 1865.

{'%) Per una esposizione delle varic tcorie vedi NIBOYET. La théerie de
Uautonomie de la volonté, p. 7 ss., e nella dettrina italiana, CeweTr, Le obbli-
gazioni..., pp. 1049, Per la pesiziene assunta dalla dottrina italiana di diritte
internazionale privato antecedente al C.c. 1865, vedi Rocco (Nicela), Trattato di
diritte civile internazionale, p. 497 ss. Sui rapporti fra il Rocen ed il Manecini vedi
CateLLani, Les mailres de Vécole italienne du droit international au XIX sigcle,
pp- 795-801; per una vigorosa e sostanzialmcnte esatta affermazione deil’originaliva
del pensiero del Mancini in confronto dei suoi predeceszori, pur nel riconosci-
mente di un legame fra il Mancini e il Savigny, vedi Carerrany, If diritio interna-
zionale privato e i stioi recenii progressi, vol. I, p. 108; il quale scritiore metie in
luce come in materia di obhlizazioni la scuola itzliana continui ¢ completi Popera
del Bavigny {ep. cit., vol. T, p. 122 ss.; vol. IIL, p. 595 ss.),

(#%) 11 principio era d’alironde gid stato enunciate chiavissimamente dallo
stesso Mancini, il gquale relativamente al ITE comma dell’art. disp. prel. del C.c. 1865
afferma che il legislatore « accorde aux contractants pleine faculté de soumettre la
substance intrinséque des obligations et lears elfets A des dispesitions législatives
de leur clipix », chiarendo il caratiere =uppletorio degli aliri criteri acceolti nella
norma (Mawcini, De Putilité de rendre obligatoives..., p. 5020,
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Si ebbe cosi nel diritto italiano uno sforzo di conciliazione
fra il principio d’autonomia e gli aliri principi accolti in materia
obbligatoria. Da un late infatti si considerarono i due criteri
obbiettivi posti nell’art. 9 delle Preleggi — la lex Iloei actus
e la legge nazionale comune — null’altro che come presunzioni
legali di volentd, accanto alle quali si ponevano i eriteri tradi-
zionali cosi detti oggettivi, cui si attribuiva il valore di presun-
zioni semplici: d’altro lato si cerco di limitare la possibilita
di un richiamo delle parti agli ordinamenti che apparissero col-
legati in qualche modo al contratio. 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, dottrinario e giurisprudenziale, dimo-
stra come i tempi non fossero maturi per un completo acco-
glimento della concezione del Mancini sul diritto volontario.

(2!} V¥edi sul punto il limpide excursus del BarirroL, Llaffirmation de la
loi d’'autonomie dans la jurisprudence frangaise, ove si ditnostra come il principio
d’antenomia sia apparso nella giurisprudenza [rancese ed in genere in Europa
« surrettiziamente e sempre fondendesi ol principio locus regit actum ».

(2%} Vedi sul punto particolarmente De Novs, La velonti delle parti come
criterio autonomo di collegamenio; Lorenz, Verfragsabschluss und Parteiwille im
internationalen Obligationcnrecht Englands, p. 61 ss.; Sauser Harr, Exposé com-
paratif des principes gouvernant les conflits de lois en matiére Jd'obligations con-
ventionnelles. I rapporti fra la concezione subiettiva e la concezione oggeitiva
nel diritte e nella giurisprodenza inglese furono ampiamente chiariti nella pole-
mica svoltasi nell'Inrernationel Law Quarterly del 19530 fra il Mann e il Morpis,
Interessa particolarmente, melle seritto del Mann, Ia chiara affermazione circa i
rapporti fra T'accoglimente della concezione subiettiva nclla giurisprudenza in-
glese e l'ideologia economica del liberalismoe {(p. 61); tesi questa pienamente
accolia anche dal Moerris (p. 207), che ha messo in luce come Ia distinzione fra
i doe criteri venne elaborata dalle Corti inglesi in modo indipendente dalla ela-
horazione della leorie dell’autonomia della volontd mei diritti continentali. La
test del Morris mi sembra esatta: un'identica atmosfera szociale e ideolngica ha
favorito il formarsi, nei due diversi sistemi, di figure giuridiche affini ma non
identicke. :

{23) Per le citazioni sm questo punte vedi Scema, lLa designozione della
« lex contractus » {art. 25 disp. prel.}, p. 180, e DE Nova, L’estinzione delle obbli-
gazioni convenzionali in diritto internazionde privato.
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e come il principio dell’autonomia non si potesse affermare se
non iu base a presupposti del tutto diversi.

7. 11 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. Svinecolando la volonta
che atiua un collegamento dal sistema richiamante st rendeva
infatti impossibile una valutazione di essa in base alla lex
fori ¢ se ne postulava la valutazione in base al diritto richia-
mato. Tale soluzione venne coerentemente accolla dagli scrit-
tori — in veritd assai pochi — che piit fedelmente svilupparono
la teoria Je cui linee generali erano state esposte dal Maneini (**).
Per essi qualora P’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 contratto 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) Cost per il LodonNace, Tratate di diritteo civile internazionale, pp.
166-167, csiste una presamzione che le parti « avvertite della legge che presie-
deva al coptratte dei wizi in essa racchiusi... abbiane sotinscrilta sotie Ia tacita
rizerva di avvalersi della facolth, ad entramhi o ad uno di essi da quella legge
concedutla, di farle annullare ¢ rescindere ». E forse opportune ricordare che il
Manecint e il Lomonaco iniziarono insieme gli smdi di dicitte internazionale pri.
vato in Napoli, nel decennie antecedente al 1848: cib spicga come il Lomonaco
sia il pin fedele espositore della teoria del Mancini. Anche nelle dettrine straniere
P'applicazione del principio di autonemia avvenne gquasi sempre in mode parziale:
una completa attnaziene avvenne infatti solo in laveri di modesio rilievo. Sul punto
v, ampie notizie in DE Nova, L’estinzione delle obbligazioni convenzionali, pp. 9-17.

(2%} Sul punte vedi SavieNy, Sistema del diritto romano ottuale, vol. ¥III,
p. 276 ss. Sull’affermazione del Savigny vedi Barirron, Les conflits de lois en
maitére de contrats, p- 47 ss.
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L’influsso della teoria del Manecini in Italia fu vario. In
giurisprudenza, come si & detto, si ehbe uno sforze di intendere
qualsiasi mezzo di richiame in materia contrattuale come attuato
in virtit di an accordo delle parti, presunto od espresso: cid
permetleva nelle 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 cioe I'affermazione che
la volontd delle parti si impone in materia contrattuale allo
stesso legislatore: ed & eurioso a questo punto notare che tale
affermazione sembra invece essere stata qualche volta presup-
posta dalla giurisprudenza italiana in tempi a noi recentissimi,
trascurando lutle le costruzioni successive della dottrina (*).
In questo tentativo di inserire la tesi del Mancini in una pratica
giurisprudenziale pin antica, attenuando cosi la chiara presa di
posizione del ginrista napoletano, va compresa la sentenza della
Cassazione torinese del 6 ottobre 1876, gia qui ricordata (*").

In dottrina la concezione del Mancini fu accolta da peo-
chi scrittori, e divenne invece quasi subito 'oggetto di vi-

. . 2 . . ..
vaci critiche (*") che si indirizzarone soprattutto conire la con-

{#%) TUna eco della ieoria del Mancini sul diritte volontaris si pud pre-
habtlente ravvisare nella sentenza del TrIBUNALE b1 GENova, 22 marze 1958, su
cui vedi la nota critica del Marinrore1, dal titolo Swl repporto fra UVarr. 10 delln
Convenzione di Bruzelles relativa alla polizzu di carico e Uart. 25 delle disposizioni
sully legge in generale. Il Tribunale anziche applicare Ia Convenzione di Bruoxelles
in guante norma speciale, alfermd Ia prevalenza del principio « generale » di cuoi
all’art. 23 delle Preleggi, per cui il criterio delPaulonemia delle part, ove con-
corra con il eriterio della lex Ioci uctus, deve venire applicato a preferenza di que.
st’cllime.

{27V Vedi supra. cap. II neta 18.

(2%} Sulle critiche mosse in ltalia subito dope la formulaziene del Mancini
slla concezionc del diritto volontario, vedi soprattutto Ceweri, Le obbliguzioni nel
diritto internazioncele privato, p. 13 ss., e SereEni, The italian conception of inter-
nitionel Law, particolarmente a pp. 165-166, p. 169 ss5., p. 177 ss. Agli serittori
chie negavano fe premesse accolte dal Maneini appariva invers facile il rilevare che
ogni distinzione fra diritte volontario e diritto necessario era arhitraria, discendendo
essa comungue in ogni caso dalla volontd mutevole del legislaiore, e non petendosi
aprioristicamente tracciare un confine fra il bene privato e Uinteresse della comunita
{cosi Ganpa, Teoria della retroatiivita 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 dotirina sarebbe legata a presupposti ginsna-
turalistici, essendo inconcepibile un effetio giuridico della vo-
lonta precedentemente alla determinazione di nna legge sotto cui
sussumerla,

Questa obbiezione, gid enunciata da una serie di scrittori,
venne ampiamente elaborata dall’ Anzilotti, e viene generalmente
condivisa dalla letteratura 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 scritiori abbiano applicato sino in fondo ed in ma-
niera coerente la teoria del Mancini, i cui risultati dovevano in-
vece venire vipresi, su di una base positivista e con grande
vigore, dal Perassi e dalla suna scnola. Fino a questo nuove im-
pulso, anche gli autori che si annoverano fra i diretti seguaci
del Mancini assumono in realid 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 assunia dalla scienza giuridica di
fronte ad essa. '

(2%} Yer le citazioni degli autori siranieri c¢he fermularono 'obbiezione del
circolo vizioso € per on superamento di essa in base ad una concezione posi-
tivista deile norma di richiamo, vedi QuUabri, Funzione del diritte internazienale
privato, p. 18, nota 17.

{*%] Per una posizione che si acvosta devisamente ad un eriterio oggettivo nella
valutazione dell’accorde di wvolontd che richiami un diritto stranicro, vedi Fioze,
Il diristo eivile unliano, vol. I, p. 692. Il Tiore, che pure il Mancini con-
siderava suo segusce, ritiene che la valulazione dei requisiti dell’accorde di vo-
lontd debba effertuarsi in base alla legge del luego in o venne in essere il falto
da coi deriva la obbligazione: si presume perd che le parti abliane inteso richia-
mare tale legge. La tesi & rilevante in quanto essa prescinde dzlla ricostruzione
critica che 1'Anzilotti aveva cffettuato circa il problema, e anticipa un atteggia-
mento che gi affermd, con hen maggiore chizrezza, nei lavori preparztori 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 eriterio di collegamento della volonta
delle parti, interessa per il rilievo che essa presemta rispetto al-
Vinterpretazione dell’art. 9 delle Preleggi ed alla formulazione
dei prineipi di vn sistema unitario di diritto internazionale pri-
vato.

Il legislatore del 1882 accolse due criteri obbiettivi di
richiamo, 'uno generale (la lex loci actus) e ’altro speciale {la
legge nazionale comune): ma, cosi come aveva voluto il legisla-
tore del 1865, intese indubbiamenie disciplinare i requisiti di
validitd del contratio in base alla medesima legge che regola la
sostanza e gli efferti delle obbligazioni (**), riaffermandosi in
tale modo Ia impossibilitd di sotteporre la disciplina della vali-
ditd del contraite e degli effetti di esst a due leggt diverse, Cio
nen interessa tanto il campo delle obbligazioni commerciali
— in cui non esisteva oramai la possibilita di utilizzare 17ac-
cordo delle parti al fine del collegamento -— qguanto la mate-

{#1] Per Vart. 58 « la forma e i reguisiti essenziali delle obDligazioni com-
merciali, la forma degli atti da farsi per l'esercizio e la conservazione dei diritd
che ne derivano o per la lore esecuzione e gli efletti degli atti slessi, sono regolati
rispeitivamente dalle leggi o daglt ust del luogo dove si emettono le obhligazioni
¢ dove si fanmo o si eseguiscono gli anti suddetii; salva in oghi case ’eccezione
gtabilita nell’art. 9 delle disposizioni preliminari del Codice civile per celore che
sono soggetii ad una stessa legge nazionale ». Sulla norma vedi Diewa, I'ratieto di
diritto commerciale internazionale, vol. I, p. 9 ss., p. 73 23.; Borarrio, Codice di
commercio ialigno commentato, vol. I, p. €96 sa.; Cavacrierr, Il diritto interna-
zionale commercinle, p. 98 ss.

{*?} Si deve al Borarrio la dimostrazione, condotta sulla base dei lavori pre-
paratori, c¢he partando di sostanza e di effeti delle obbligazioni gli autori del
Codice intendevano alluders a tutti i requisiti richiesti per Ia validitd del contratro,
enumerali nell’art. 1804 C.c. 1865: e cio® capacitd di contrattare, consenso valido,
res hobilis e causa lecita (op. cit., p. 698}, Una distinzione fra legge regelatrice
dei requisiti di esistenza e di validith del contratto, e legge regolatrice degh effesti
di esso, sulla base del diritto positive italiano, venne sostenuta in Ttalia dal Duews,
op. lec. cit.; ma nulla rimane da agginngere alla confutazione critica che di questa
tesi fa VAxzivorTi, I principio, cit., p. 626 ss.
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ria civile, ove veniva applicato 1'art, 9 delle Preleggi, e pro-
prio perché l'art. 53 altuava 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 sforzdé di conciliare il principio
obbiettivo accolto in materia commerciale con il principio sub-
biettive il quale, & singolare rilevarlo, era stato accolte 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 ¢ quella, fondamentale per le impli-
cazioni che ad essa si ricollegano, dell’Anzilotti.

Il Diena sostenne che il principio dell’antonomia delle parti
si afferma sia nel campo civile che in quello commerciale, diret-
tamente nel primo caso ¢ in via analogica nel secondo: da esso
perd non potrebbe desumersi la diseiplina dei requisiii 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 contratio (*).

{#%) 11 Codice di commercio del 1882 trae infatti origine dal progetto defi-
nilive presentato al Senato nel 1877 dal Guardasigilli Mancini: suol punte, e per
una bibliografia circa i laveri 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 necessith di com-
prendere in un sistema unitarie le due nerme in materia di obbligazieni: cosi
AwziLotti, Il principio dell’autoromia dei contraenti, p. 624,

{*1} Del DieNa vedi particolarmente, olire il Tratiate sopra ricordato, Sul-
Pinterpretazione dellart. 58 del Codice di commercio ¢ La legge che deter-
mina lo validitd intrinsece delle convenzioni. Per una tesi non molto dif-
forme da quella sostenuta dal Diema vedi Paccmiont, Diritto internazionale
private, p. 325 sa. Secondo il Barvaporr Pacvimsr (11 principio dell’autonomian dei
contraenti..., p. 143} spetierebbe al Diena il merito di avere iniziato la reazione
positivista contro il giuspaturalismo manciniano. La tesi nen mi sembra saceo-
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Nel dimostrare la fragilita della tesi, I’Anzilotti ne accolse
sostanzialmente il motive deminanie, che & quello di distin-
suere fra la disciplina dei requisiti di validita dell’accordo, e
la disciplina degli effetti dell’obbligazione. Senonché egli dime-
strd che 'una e Daltra disciplina operano su piani diversi
¢ in un diverso sistema. L’accordo delle parti opera infatii in un
primo momento nel sistema del gindice, 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
coniratinale.

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

glibile sotte un profilo storico; ed infaiti in primo luogo Ia rearione contro il
Mancini fu quasi immediata; ed in secondo Iuocgo [Dopera del Muancini pin
che ad un giusnaturalismo si ispirava ad nn universalismo individoalista, come
ni sono sforzato di dimmosirare.

(%3} Dell’Anziertt vedi, olire Il principio dell’autonomie dei contraenti, il
Cerso di lezioni di diritio internazienale (diritto privato), p. 325 s3. Nella letteratura
italiana aveva accennato, richiamando 1o critiche mosse all’art. 9 e qui ricordate,
ad una posizione affine a quella dell’Anzilotti il Fusinszo, di coi vedi I prin-
cipio della seuoln italiona nel diritto privato iniernazionale: nello sindio inte-
ressano parlicolarmente le considerazioni a p. 600: « la volomiad delle parti € hensi
sovrana in materia di convenziomi, ma solo perché Ila legge lo concede e nei limini
nei quali cssa lo concede ». La tesi dell’Anzilotti venne lavpamente accolta dagli
auntori suceessivi: per un'ampia elaborazione della materia in questo scnso vedi
VELLs, Obbligazioni (Diritto internazionale private), p. 10622 ss. Contemporanca-
mente all"Anzilotti =i chhero nelle dottrine stranierc alleggiamenti eritiei ana-
Tloghi: per un accuralo esame della materia, vedi per wmtti Cares, Le principe
de Uautonomie de lu volonté, p. 129 ss. e, pid recentemente, NEUMAVER, d:uforomie
de ta velonié et dispositions impératives cn droft international privé des obligations,
studio guesto ehe accoglie una tesi singolarmente affine a quella dell’Anzilotni.

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

L’Anzilotti non si arresta perd a questo risultato. Egli sen-
tiva profondamente il bisogno di avvicinare la eoncezione accolta
dal legislatore del 1865 cirea il valore dell’antonomia delle parti
alle concezioni che limitavano V'idoneita dell’accordo ad effet-
tuare il collegamento ai casi in cui il coniratto apparisse inti-
mamente connesso all’ordinamento designato (*'), ovvero pre-
sentasse un caratlere 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 connessione reale con il con-
tratto lo si dimosira agevelmente considerando come 1tale 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.

(4%} Vedi II principio dell’antonomia del centraenti, p. 631, e Legge rego-
latrice delle obbligazioni secondo Uart, 58 Cod. di comm., p. 620,

{#7} Soll’accoglimento  defle concezioni oggettive nei sistemi  continen-
tali ed anglosassoni rimando alla sintesi del Raser, The corflict of Laws, vol. 1I,
p. 395 ss.

{*%) Tale concezione si conservd a lunge nella dettrina italiana e venne
definitivamente superata solo con i lavori del Perassi e degli scrittori che a lui
gi ricollegano. Ancora nel 1925 infatti il Cereri (Le obbligazioni nel diritto inter-
nazionale privato, p. 3 ss.), scriveva che la nerma di dirilto internazionale privato
deve « determinare quale legge sia applicabile ad un rapporte di ohbligazione,
rispetto al guale si trovine in concorse o im conflitto pit leggi di Stati diversin:
ossia limitava la pessibilitd di un richiamoe ai sistemi oggettivamente connessi con
il contratto. Anche i1 Batvtsoore Pavvaerr (I principio dell’antonomia dei con.
traenti, p. 170 s5.) esclade che la nerma di richiamo possa utilizzare un riferi-
mento delle parti ad unz legge che nen sia in alcun modo collegata al contratto.

(*%) La CorTe Permanewrs b1 GIUSTIZIA INTERNAZIONALE durante la presidenza
dell’Anzilotti, ha infauti pronunciato nelle doe sentenze del 12-7-1929 che «la
Cour, saisie d’un diffiérend impliquant la guestion de savoir quell’est la loi qui
régit les obligatiens 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 cut si deve attribuire un rilievo ai
fini del collegamento: volonta che solo il giudice pud indivi-
duare.

Mettendo in luce 1’azione determinante svolta nel precisare
il rilievo atiribuite alla volonia delle parti dal gindice — organo
dello Stato che applica il diritto statuale nell’attuaziene del ecol-
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 verameunte rivoluzionario enunciaio in materia
contratinale dal Mancini. Nel medesimo tempo 1’Anzilotti ha
posto in evidenza la necessita di valutare ’accordo utilizzato
ai fini del collegamento in modo autonomo e indipendentemente
dalla valutazione che di esso si dia per disciplinare il contenuto
dell’obbligazione coniratiuale, il che invece si escludeva, ¢ in
modo logicamente corretto, da parte degli serittori i quali acco-
glievano sino alle ultime conseguenze i presupposti universali-
stici della scuola italiana. La necessita di una duplice valata-
zione dell’accordo, che si effetiua una prima volta ai fini del
richiamo, e successivamente ai fini della disciplina del rapporto
in due sistemi giuridici diversi, viene cosl espressamente indivi-
duata, e chiarita mediante una indagine analitica (*)).

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

accompagné leur création, sauf 4 tepir compte également de 1u volonté des parties.
C’est d’ailleurs re aue semblent devoir faire aussi les tribunaux natienaux en
1’'ahsence de régles de droit narional relatives 3 la solution des conflits de lois »
{Recueil, Série 4, nr. 20/21, p. 4).

{4%) Vedi AnziLerrl, {i principie dell’sutonomic, p, 538,

(1) Vedi Anzivorr1, Corso, p. 341: « La legge cosi determinata... regola PPoh-
bligazione come tale nel suo complesso e guindi anche nella sua inirinseea vali.
dita... »; in sensce analoge OrroreEncHI, Lezioni di diritto internazionale, p. 523 ss.;
CavacLiert, Lezioni di diritte internazionale privato, p. 166 ss.; SaLviorl, Nofe
eritiche sulle obbligazieni..., pp. 49-30.
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la costruzione che irovd nel 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 con-
tratto, il Perassi ¢ la sua scuola portamo alle estreme conse-
guenze la dottrina del Mancini, come lui affermando la neces-
sitd di escludere ogni limite oggettivo alla volontd delle parii
diretta al richiamo di un ordinamento stramierc, in quanto la
semplice esistenza di essa attribumisce 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
pit che da una considerazione delia velonta del legislatore: argo-
mento, quest’ultimo, utilizzato invece da altri scrittori pit 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-

{1*) Del Perasst vedi particolarmente Note a Cassazione 21.1-1928, e Nata
a QCassazione belga 24.2-1938. 5i deve qui rilevare che manca — o almeno io
I'ignoro — wun’analisi circa @'inflzenza del pensiero del Perassi sull’cvoluzione
della scienza giuridica italizna in materia Jdi autonomia privata, nonostante 1'in-
dnbbio influsso che lopera del compiante Maestro ha esercitalo im questo eampo.

{*3) Bu questo punie — su cui la dourina italiana & quasi mnanime — vedi
particolarmente le affermazioni del (uapmri, Funzione del diritto internazionale
privato, p. 17 ss., ¢ del Givntamwe, Le nuove norme di diritio internazionale pri-
vate in tema di navigeziene, p. 91 ss., e i riferimenti bhibliografici ivi ricordati.
In senso contrarie Besco, Corso di diritto internuzionale privato, p. 106 ss. il quale
vichiama le afermazioni comuni mnella dottrina swaniera: vedi ad es, Haunzxk,
Die Bedeutung des Parteiwillens im internationalen Privatrecht, p. 35 ss. Una
posizione singolare, neli’epoca in eni essa venne enunciata, fu assunta dal Biscor-
1IN, Osservezioni sulle funzione delle norme di diritto internazioncle privato, Se.
cvondo questo scrittore dal rilievo che la volontd ‘delle parti ha nel nostre ordi.
namento la possibilita di spaziare {ra i vari sistemi senza limiti, discende che essa
pud riferirsi anche all’ordinainento italiane.

(#*) Per una dimostrazione la quale largamente considera la volontd del
legislatore ¢ gli scopi che questi si & proposte, vedi Tooozzi, I diritte interna-
zionale private, p. 709; BairLavore PaLLieri, II principio dell’antonomin dei con-
traenti, p. 160; Cavacuigri, Il diritto internazionale commerciale, p. 306.
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cini tendeva a sottrarre la materia delle obbligazioni ad una
disciplina statuale ed atiribuiva all’accordo di velonta una fun-
zione del tutto indipendente dalla norma di diritto internazio-
nale private: affermazione che venne capovolta dal Perassi e
dalla sua scuola, che concladeva cosi, sintetizzandola ed espri-
mendola in una forma ancor pin rigesa, 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 1’og-
gelto in quanto esprime il mezzo di collegamento da essa pre-
visto, ed & del tulio antonoma dalla valutaziene 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-
dizienate agli scopi per cui esse vennerc 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 mnavigazione, si

{**} I'er una chiara enunciaziene dcl principio rispetto al probloma che
qui interessa vedi MoreLrr, Elementi di diritte internazionale privato, p. 57 e
Zicearpl, Neote esegetiche agli arit. 16-31 (diritto internazionale privato) delle
« disposizioni sulln legge in generele », p. 24. Ad un identico risuliate il me-
desimo autere givngera invece in un secondo momento per altra via, e ciod in
base a meotivi di tecnica legisiativa: « 11 meccanismo delle norme di collegamento
ha come risultato cosiante... di realizzare nella prima fase del suo funzionamento
una completa individnazione di fatli deierminali nella loro concretezza storica .
(I valore del diritto straniero nell’ordlinamento nosionale, p. 15).

(4%} Nel diritto internazionale privato non venne particolarmenie presa in
esame la tendenza a entificare nozioni formulate con diversi stgnificali in differenti
situazioni storico cnltnrali. Sull’argomento in generale vedi per tutti JEsmoro, Ancorn
sui concetti giuridiei. L'interpretazione della norma di cni alVart. 9 delle Preleggi
ad opera del Mancini, degli autori suceccssivi, e delle varic correnti dells scuola
positivisia, 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 avvicind
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 perseguite dalle parti non sia solitamente quello di ri-
chiamare per il regolamento di un’chbligazione 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 volonta utilizzata ai fini del col-
legamento e volontd che tende ad un richiamo reeettizio di nor-
me straniere ai fini della disciplina di singoli elementi eontrat-
tuali. Questo diverso rilievo attribuito all’intento pratico delle
parti non deve perd far dimenticare come tanto il Perassi quanto

{¢7) Per una elencazisne degli scrittori che hanno segunito le opposte tesi,
vedi BariLe, Collegamento (Criteri di), p. 370, nota 64, ¢ CurTI GlauniNe, Sulla
configurazione dell’art. 25, 1° commna delle Preleggi, come norma dispositive, pote
a pp. 253, 254, 255.

(4%} Dwel Bermt vedi lo studio Autonomin privata..., ¢ del Barvraoone Par-
LIERL vedi Il principie dell’autonomia dei contraenti.

(4%} In questo studio st distinguono, nell’ambilo della scuola positivisia
di diritto internaziomale privato, dnc correnti: 'una privalislica, per cui la norma
di diritto internazionale private avrehbe il compite di valutare fati ¢ rapporti reali;
I"altra, pubblicistica, per cui la nerma di richiamo si limita a determinare
sistemi stranieri dai gquali vengono desunte valutazioni sostanziali, che restano
al di fuori del suo contennuto {cosi Zrccaror, Introduzione critica of diritto inter-
nazionale, p. 16 e AtronsiN, Contribution & Uétude de le relution juridigque...,
p- 27 ss., il quale chiarisce che secondo la concezione privatistica la norma di diritte
internazienale privato « régit clle méme la rélatinn »}.

Cemune & pertanto nell’nna e nell’altra corrente il metode posilive d’indagine,
e comunc & la premessa del valore preminente della norma statzale nella co-
struziene sistematica del diritto internazionale privato (e per una centrappnsizione
fra la concezione positivista-privatistica e la concezione classica, universalistica del
diritte internazionale privato vedi Arrowsiw, op. cit., p. 27). Il presente studio
si propone di dimosirare attraverso 1'analisi di un problema particelare Fattezgia-
mente unifario nel metodo utilizzate, e nelle premesse accolte dalla scuela italiana
di diritto internaziomale private.
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il Betti ed il Balladore Pallieri partano dalle medesime pre-
messe positiviste: e pertanto le due teorie riconducono il ri-
chiamo che le parti effettuino a leggi straniere alla norma di
diritto internazionale privato che sussume la volonta, e sosten-
gono la necessita che la lex fori valuti i requisiti dell’accorde 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-
trattaali # pertanto, nei due scrittori, piena e senza riserve. Il
Belti 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 normalmente meglio risponde
alle esigenze del caso coucreto (*"); ¢id che esse compiono at-
tuando uno scopo d’indole empirica, quale quello di assumere
a contenuto del negozio quella legge (™).

Le identiche premesse accolte spiegano come il Bett 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 hanne 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 ntilizza I’accordo ai fini del collegamento.

Questa sostanziale affinita si dimostra agevolmente seguendo
lo sviluppo successivo del pensiero dell’uno e dell’altro (7).

(5% Berm, dutonemia privata..., p. 21,

(*1 op. cit., p. 11 &5,

{57} Circa 'analegia della imposiazione e nei risnllati fra ghi scrirti del
Perassi e " Autonomin privata del Beiti, vedi Bavtavone Paniisrt, H principio del-
Pautonomia dei contraenti, p. 148. Per 'opera successiva del Betti, ¢ cirea la
sostanziale adesione che egli dd alla tesi accolta dalla prevelente detirina italiana



490 ALEssANDRO MicLiszza

Il Beiti, 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 1l problema della interpretazione — che egli, come & noto,
considera una categoria logica a sé stante — e circa 'ulteriore
sviluppo dato al problema dell’autonomia privata, rispeito al
quale egli ha ripetuto e chiarito 1’affermazicne per cui non
solo ’antonomia & un fenomeno precedente alla tutela giuridica,
ma esiste una autonomia extragiuridica, indipendente da ogni
riconoscimento statuale (**).

Da una parte quindi lo serittore riafferma come nell’art. 25
delle Preleggi non si configuri in aleun modo un fenomeno d’au-
tonomia privaia; ma d’altra pacte egli & portato ad attenuare il
principio per cui i presupposti di validitd dell’accorde 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 uiilizzate per integrare l'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 allaceiarsi in corri-
spondenza con le concezioni dogmatiche di leggi diverse» ().

in materia di richiamo, ed in particolare sulla riallermazione che egli fa del ca-
rattere di esclusivita degli ordinamenti giuridici, vedi Runxi, La dottrina italiana
di diritto internazionnle private e processuale, p. 493, Restano le eccezioni che lo
scrittore muove cirea il carattere di complelezza dell’ordinamento: opportune quindi
& il rilieve del Quanri (Lezioni di diritto internazionale privato®, p. 265} circa il ca-
rattere eclettico della costrusione del Betti. Sulla conceziene privatistica del dirite
internazionale privato propria del Ralladore Pallieri, e sui rapporti di essa con le
diverse teoric accolte nella dettrina italiana, vedi Pau, I problemi generali del
diritto internaziongle privato, p. 488 ss,

(**) Vedi Rermi, Problemaiica del diritte internazionale, p. 481 25, ¢ in
particolare p. 497 s,

(*%) Vedi Brrm1, Teoriv gencrale del negozio giuridico, p.. 3945, In porti-
colare vedi p. 45, nota 4.

(*%) Vedi Berri, Problematica del diritto internuzionale, p. 496,



La rilevanza dell’accordo privato ecc. 41

Allattivita interpretativa viene quindi affidato il compito di
conciliare gli inevitabili conirasti che sorgono dalla diversita
del sistema richiamante e del sistema richiamato.

Se il Betti sembra inecline a modificare la tesi generale
accolta circa V'interpretazione della norma di richiamo, il Bal-
ladore Pallieri ha invece, in materia di obbligazioni conirat-
tnali, 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
atiribuito un vero e proprio potere di decidere quale sia la
legge applicabile, e riaffermande chiaramenie come 1 requisiti
di validita dell’accorde 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 nuna forma propria di manifesta-
zione di volonta, essi hanno individuato la possibilita di effettuare
un richiamo quando — ed & il caso normale — V’intento pratico
delle parti sia quello di disciplinare indirettamente un rapporto di
obbligazione contrattuale, di regolare cioe 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 posiiive italiano 1'in-
fluenza dei lavori del Balladore e del Bett non ebbe invece
quel rilievo che poté apparire in un momento dell’iter legislativo.
Mettendo in rilievo I’intento pratico perseguito dai contraenti

{%%) Vedi BaLLavore Parpier1, Diritto interrazionale privato, p, 232 ss.
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mediante 1’accordo di volontd, togliendo al criterio di collega-
mento date dall’autonemia delle parti 1’assoluta preminenza
ad esso attribuita, precisando il carattere speciale del diritto
indicalo dalle parti, le indagini dei due scrittori portavano co-
mungue a far disciplinare i requisiti essenziali dell’accordo di
volonta in hase a nerme individuabili secondo indici obbiettivi.
Sotto questo aspetio 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
eritiche formulate de jure condendo da taluni scrittori all’ado-
zione del principio di antonomia ().

Si poti, infine, come rispetto alla norma sulle obbligazioni
contrattuali contenuta nel! sistema del 1942 scarso sia stato
I’imflusso 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’fn-
stitut de droit international, nei progetii di convenzioni e nei
lavori delle conferenze diplomatiche per l'unificazione del di-
ritto internazionale privato (™).

("7} Vedi in questo senso ArpELL0 VENEzZIA, 30-8-1928.

%%} Vedi ad es. Aco. Rapporti di obbliguzione, p. 162: « lulte le conside.
razioni fin qui falte sembrano autorizzare la comclusione che, nel diritio interna-
zionale privato, alla volontid delle parti siane da preferire criteri di collega-
mente obbiettivi come momenti di collegamento per designare la legge competente
per le nbbligazioni da conmtratio ». '

(%} Sul punto vedi in senso conforme al testo Makarov, Die Resolution des
« Institut de dreit international » iiber das internationale Obligationenrecht von
1908, particolarimente a p. 307, Per gli sviluppi soccessivi alla Risoluziene fiorentina
dei lavori dcll’istitalo — nei quali invece non si giunse a concretare alire riso-
luzioni, ma dove il principio dell’autonomia ebbe, dopo la fine del secondo conflitto
mondiale, notevoli affermazioni — e per i lavori della VI & della VII Conferenza del-
I'Aja, vedi Nowor, Déiermination de In loi, e, per un limpide e vivace excursus,
GurzwiLLer, Das Kanfrech:, pp. 21-28.

Sulla VI Conferenza, ove la materia dei conflitti velativi ai contraui di ven-
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La riaffermazione dell’autonomia delle parti di cuni all’art.
25 disp. prel. & quindi indipendente dallo sviluppo ininterrotio
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 diritio
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 parii debba venire valutata, ai fini
della idoneita ad effettnare un richiame, in base alla lex fori (**).

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

dita internazionale fu esaminata dalla IV Comunissione, vedi La Tewrza, Lz FT
Conferenza di diritto internazionale privato, pp. 63-73.

{*0} GUIZWILLER, op. cif., p. 26: « Seit 1928 hat die « Autonomie de la
volonté » in der Welt grosse Fortschritte zu verzeichnen i, Difess quasi uniea-
mente dall’ Anzilotti nella sessione dell’Aja dell’fnsticut de droit international del
1625, il principio dell’actenomia venne largamente sostenuto tre anni dopo, alla
6% conferenza di diritto internazienale privato svoltasi all’Aja nel 1928, dove fureno
predisposti tre diversi progetti di convenzieni sui conflitti in materia di rontralio
di vendita, e venne accolto senza aleuna limitazione nel Progetto sulla legge ap-
plicabile alle vendite aventi carattere internazionale di beni mobili, redarto nclla
7* conferenza tenuta all’Aja mel 1931 ed accolto nella Convenzione del 15 giu-
gnoe 1955,

{#1) Nelle Comunitd eoropee il principio dell’autonemia dei contraenti st
afferma rispette alla disciplina dei contratti stipuwlat: dalle Comunitd siesse, per
eli artt. 42 del Trattato della C.E.C.A., 181 del Trattato della C.E.E., 133 del Trat-
tato della C.E.E.A.: tale almeno mi semhra Iopinione preferibile (vedi MicLiazza,
La Corte di Giustizin delle Comuniti europee, p. 13} ss., e in senso conforme
Vs, L'integrozione europea, p. 208}

{%2) In quest’ultime senso & invece tutta la dottrina pi@ recente. Vedi, ad
es. da uhimo BariLe, Collegamento {criteri di}, p. 37).
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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 richiamo all’affermazione tipicamente positivista se-
condo cui era assurde atiribuire alle parti un compito che spelta
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 'incertezza, in quanto essa accoglieva nel
primo capoverso il principio dell’autonomia della volontd, e
nel secondo capoverso il principio opposto della lex loci contrac-
tus (°"). Tali obbiezioni esercitarono una influenza indubbia-

{%*} Per I'art. 13 del Pregetto preliminare « le obbligazioni che nascono da
cenvenzioni sono regolate dalla Iegge afla quale le parti haane dichiaralo di.
riferirsi. In mancanza di espressa dichiarazione si applica la legge che si desume
dalla volontid tacitz delle parti emergente dalle clunsale del contratio ¢ dall’in.
sieme delle circostanze. Le condizioni richieste per la validita del conlratto somo
determinate dalla legge del luopo ncl quale il contratte sarebhe stute concluso ».
Per i dati e per I'interpretazione dei lavori preparatori al Coe. del 1942, vedi Panpor-
reLl ed altri: Codice civile commentaro, vol. I, p. 41 ss.: Scermy, I diritto inter-
nazienale privoto nelle nuwova codificazione, p. 69 ss.; Codice civile - Libro 1 - Com
mentario (a cura del IVAmELo: la parle conziderata & del Batvapore Parvieni)
p. 67 s5.

{4 Vedi =ul punte Fepozzi, Il diritto internazionale privaio: Tecrie ge-
nerali e diritte civile, p. 715,

{%3} DParticolari affinitd col principio accolto nell’art. 13 del Progeite pre-
Yiminare si sonio avute nella dottrina e nella ginrisprudenza elvetica. I1 Tribunale
federale ha infatti sino al 1951 soltoposite 1’accertamente della validith dei con-
tratli alla fex loci contractus, e gli cffetti dei conwrauti 2lla legge di autencmia.
Sale con una sentenza del 12-2.1932 anche la validitd dei confratti venne settoposia
alla legge indicata dalle parti, concependo come tale, in mancanza di una concreta
indicazione « ce que des personnes raisonnables, places dans les mémes circonstan-
ces, auraient pensé et voulu » {vedi sul punte Sausen Hane, Expose comparafif,
p. 373-376).

{%%) Vedi sul punto Agoe, Le rorme di diritto internazionale privato nel
progetto di Cod. civ., p. 329 ss., per il quale autors I'art. 13 del Progetto preliminare
rifletteva mom tanto uno sforze di conciliare dume opposti principi, gquanto « la
conseguenza della coenfusione fra due problemi disiinii», e cioé il richiame ad
una legge straniera e la disciplina del rapporte ohbligatorio; e ScErM1, op. eil.,
p- . Anche per il Besco, Le norme di dir. int. privato nel progeite del C.c.
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mente notevole: nell’art, 18 del Progetto definitive, che cor-
risponde quasi testualmente all’art. 15 delle Disposizioni sulla
applicazione delle leggi in generale, divenute 1’art. 25 nel testo
coordinate, & infatii caduto il capoverso mentre accanto al eri-
terio della volontd venivano adottati due criteri di natura ogget-
tiva. I lavori preparatori non rifleitone perd in alcun mode il
deciso cambiaments nell’indirizzo legislativo, mentre gli altri
mutamenti accolti venmivano ampiamente motivati (*)). Cio ha
dato luogo a varie incertezze interpretative, in quante taluni
scrittori hanno sostenuto che il 2° epv. dell’art. 13 del progetto
preliminare fosse siato eliminato solo per motivi di semplifica-
zione del dettato legislativo (*%).

italiano, p. 109 ss. il eriterio accolto dalPart. 13 nasce « da wna confusione fra il
cencetto di velontd delle parti in funzione di criterio di coflegamento & il con-
ceito di volonta contratinale »; il che risnlierebbe evidente da un’analisi della
Rclazione. Invece il Fevozzi, A ppunti sul progefio oi riforma del diritto interna-
zionale privato itelicno, ritieme che 'art. 13 trasferisca « dai privati al giudice Ia
delega legislativa contenente il potere di indicare la legge regolatrice delle ob-
bligazioni convenzionali », togliendo a queste petere la parte preminente « che da
all’antonomia il suo vafore pitt importante e pin discuzso » {(ep. cit., pp. 45-16).
11 CavacrizeY (Lezioni di diritto internazionale privato, p. 185%) sosticne che la
norma accolta giunga sestanzialmenie a negare il principio dell’antonomia delle
parti, che pure solenmemente si proclamava. L’affermazione & perd discutibile:
I'art. 13 accoglie in pieno la distinzione posilivista fra volentd concepita come
mezzo di richiamo e volonti che disciplina il contratie.

{87y  Afferma infatti la Commissione reale che « quando sorga contestazinne
sull’esistenza stesza del coniratte, non & possibile la determinazione di una legge
regolatrice, basata sulla velontd delle parti che essa stessa & oggetto di discassione.
In tal caso & necessario stahilire quale sia la legge regolatrice. B porea opportuna
1a legze del luoge in cui il contratte sarebbe stato concluzo. Si sarebhe pctuto
indicare in via suberdinata anche la legge comune ai contraenti nel case che questi
fossero della stessa mazionaliti, ma irattandosi di una jpotesi ahbastanza rara &
parso opporlune semplificare il precetto legislalive ». Vedi PannoirrLri, op. cif..
p. 41,

(%%) Vedi BaivanoskE PaLLiErr, in D’Amsncie, Cedice civile. Commentario,
p- 0%, ove si afferma che il problema della valutazivne dei requisiti dell’accordo
si risclve richiamando la lex loci actus o la legge nazionale comune e non Ia
lex fori. Come si ¢bbe gih occasione di ricordarz la medesiima aflermazione venne
ripetuta anche recentemente dal Monaco, in base zlla considerazione che la velonta-
richiame mon pud venire valutata in hase ad una legge indicata dalle pari, ed &
quindi necessarizmente soltoposta agli altri doe 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 volontad delle parti una funzione di richiamo
di leggi straniere, non si trovino elementi atti a suffragare ’una
o Daltra tesi (*°). Si deve perd 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 obbligazieni contratinali, in goanto da tale richiame
viene esclusa la possibilita dell’applicazione della lex fori {(vedi L’efficecia della
legge nello spazio®, p. 227 se.). Tali opinioni, anche se partono da premesse
diverse, giungone in sostanza al medesimo risultato accolte nella tesi, largzamente
diffusa anche in opere recenlissime nella doltrina strantera {vedi ad es. WorFr,
Das internationale Privatrecht Deutschlands, p. 13 ss.), per cui dovrebbe in un
primo momento delerminarsi un sistema che possa regolare le obbligazioni con-
trattnali, & cid in base a criteri oggettivi; e nell’ambile di gquel sistema valulare
la possibilitd attribuita all’accorde delle parti di richiamare, in misura mag-
giore 0 minore, leggi straniere. Per un coerente sviluppo dells premesse aceolie dal
Perassi e dall'Ago, e gquindi per una diversa interpretazione dell’art. 25 vedi invece
Ziccannl, Note esegetiche, p. 24.

(%) Per I'art. 9 disp. prel. al Codice della navigazione « i comirani di lavore
della gente di mare, del persomale navigante della navigazione interna e del perso-
nale di volo, sono regelati dalla legge nazionale della nave o dell’seromobile salva,
se la nave o I'aeromobile £ di nazienalithd straniera, la diversa velontia delle parti ».
Per 1'art. 10 « i contratti di locazione, &i neleggio, di trasporto sono regolari dalla
legge nazionale della nave o dell’aeromohile, salva la diversa volontd delle parti ».

(7®) In questo senso Umna, Le disposizioni preliminari del Codice della
navigezione, p. 53 e, con riferimenti alla dottrina precedente. GIULIANO, Le nueve
narme, p. 39.
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[.A VALUTAZIONE DELL’ACCOERDO DELLE PARTI
NELL'ORDINAMENT(O RICHIAMANTE
E NELL’ORDINAI\*IF‘NTO RICHIAMAT(O

SoMmarIo: 13. Premesse generali. — 14, Esame critico delle affermazioni della
dottrina posttivista condatto in base alle premesse da essa accelte, —
15. In quale modo ed entro gquali limiti ’accorde di volontd veuga
utilizzate ai fini del collegamento. — 16. Conseguente neces:itd di valutare
’accorde sia in base alla lex fori che in base alla lex causue. Sul nesso di
pregiudiziality esistente fra i due gindizi. — 17. Implicazioni relative alla
soluzione accolta. Il nesso di pregiudiziality e la sua utilizzaziene nel diritte
internazionale privato in generale, — 18, Esame della soluzione accolia relati-
vamente alla volonid delle parti in base al testo dell’ari. 25 disp. prel, al Cee.
e alla elaborazione della norma. Sul principio adottate nella Convenzione sulla
legge applicabile alle vendite di carattere interpazionale di cose mobili. —
19. Analisi di talune dottrine che partono da una critica delle posizioni estreme
della teoria positivista. La tesi del Quoadri e la Lesi del Bentivoglio. Punti di
contatto fra 1 due serittori. Osservazioni ecirea la valutazione del’accordo nei
lore pin recenti laveri, — 20, La tesi del Barile, Come nelle teorie degli scrit-
tori presi in esame (e in particolar modo nella teoria del Barile) non si ahban-
donino cempletamente le afermazioni essenziali della concezione positivi-
sta. — 21, Delimitazione del criterio di collegamento date dall’accordo delle
parti agli asperti sostanziali della manifestazione di volontd. Come i ponga
diversamente il problema della dizciplina dei requisili formali dell’accordo.
~— 22, 11 problema della disciplina dei presupposti ¢ dei requisiti soggettivi
dell’accordo; qualita di soggetto nelle parti, lore copacita di diriite e di
agire; e soluzione di esso attraverso il richiame 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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private esaurirebbe la propria funzione nel collegamento ad
un divitto straniero, la cui concrela applicazione non esercita
alcuna efficacia rispetto al funziomamenio della norma di richia-
mo; guindi Pinterpretaziomne di cido che attiene alla circostanza
di collegamento non pud venire in alean modo determinata da
una valutazione propria dell ordinamento richiamato. Ed an-
che quanto in talune ipotesi — nazionalita delle personc fisiche
e degli enti morali, legge della bandiera per la nave e 1'aero-
mobile — il funzionamento della norma di richiamo viene con-
dizionato al concreto mode d’essere di un ordinamento siraniero,
quest’ultimo viene configurato come un mero fatto, del tutto
estraneo all’ordinamento richiamante. c¢he non si inserisce nel
precetio e neppure nella previsionce 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 esisienza di un fenomeno condizionante
che si attui entro ’ambito ristretio che fu sopra chiarito: si
precisa infatti come ’accordo di volonta, assunto quale criterio
di eollegamento, non abbia nulla a che fare colla manifestazione
di volonta a eni 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 antonomia conferito alle parti da un ordinamente,
il che presuppone venga previamente determinato 1’ordinamento
dal quale discende il potere di autonomia contrattrale (‘).

La determinazione dell’ordinamento richiamato ad opera
della volonta delle parti si attwa quindi in bage al rilievo attvi-
buito ad una circostanza del contratto, del tutto egunale a gual-
siasi altra venga assunta a criterio di collegamento: si tratta
guindi, secondo il Perassi, di vna circostanza di fatto, tante che

{*} Cosi MoreLry, Element, p. 57.
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sarebbe improprio il parlare di un potere di autonomia attribuite
alle parti di richiamare un diritto stramiero (°); n#, una volta
atinato il richiameo, la valutazione dell’accorde di volonta che
si opera mnel 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 rilieve in base a comceiti techico-giuridici caratieristici
di quel sistema, che hanno in esso ed in virtii 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 contraituale {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 scrittori stranieri, e cosi ha recen-
temente affermato la Corte di Cassazione ('). Ma se ¢id & vero
in linea normale, non & mene vero che ¢ié non avviene necessa-
riamente, ¢ nulla vieta all’ordinamento richiamante di determi-
nare le circostanze di collegamento o i presupposti di esse utiliz-

(%} Cost Perassy, Sull’auwtonomia dei contraenti, p. 176.

{(*) Sul punte vedi per tutti Aco, Rapporii di obbliguzione, p. 138,

(%) Infaiti nella sentenza 18-9.1959 n. 2591 la Corte ha precisato c¢he quando
lz nerma di diritte internazionale privato pone critert di richiame che impliclkine
un riferimento a norme ginridiche, tale riferimento deve intendersi fatto alle norme
del sistema cuni appartiene la norma di richiamo, Il principio & stato i recente
riaffermato dalla Corte Suprema, nella sentenza 27.3.19€1, con una motivazione fa-
vorevolmente annotata dal Sereni, Questioni di diritte internazionaele private in
tema di riconescimento di figlio naturale.

4. Btudi Uebinati, 1960-1961,
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zando le valutazioni di un diverso sistema giuridico: un esempio
classico & date dalla distinzione in classi delle cose, il che nelle
norme di diritto internazionale privato dell’ordinamento inglese
avviene mediante 1’utilizzazione di espressioni teenico-giuridi-
che proprie dei diritti continentali e che si richiamano ad istituti
ignoti al diritto materiale inglese (7).

Dal punte di visia logico nulla quindi impedisce che or-
dinamento richiamante nel determinare la circostanza assunta
per il collegamento utilizzi la configurazione che alla circostanza
medesima (nel nosiro caso ad un accordo di velonta) viene data
nell’ordinamento richiamato. Si pud quindi perre correttamente
il prohlema se il diritto internazionale privato italiano utilizzi
o meno i principi che nel sistema richiamaio diseiplinano 1’ac-
cordo delle parti,

Cosi chiarito il problema, non pud non apparire singolare
la soluzione decisamente negativa che ad esso generalmente
viene dala nel eampo delle obbligazioni conirattuali, ove il mee-
canismo di richiame appare perfettamente identico ad altre ipo-
1esi che, secondo la dottrima italiana, cestlituiscono eccezioni
al principio della valutazione esclusiva del fatto di collega-
mento ad opera del sistema di diritto internazionale . privato.

si afferma infatti in primo luogo che, per determinazio-
ne della lex fori, le gualifiche relative alla naziomalita della
persona fisica, della nave e dell’aeromebile debbano venire de-
sunte dalla legge siraniers di cui si discuie la possibilita di
un richiamo (°): dalle valutazioni di essa discende quindi la pos-
sibilitd che un determinato fatto storico venga o meno utilizzato
ai fini del collegamento.

Ancora piu interessante & il problema della personalita del-

(*) Vedi sul punro MigLiazza, Aspetti dellu elassificazione dei beni seconde
il diritto inglese, ¢ Sulla legge da cir viene regolata lu classificazione dei beni. Nei
due sindi mi sono occupato in modo parlicolare del problema delle qualificazioni:
wa il fenomeno ha rilievo anche rispetto alls valutazione della circostanza assunta
dalla fex fori per il collegamento.

(% Cost MoreLrt, Elementi, p. 43 ss.
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I’ente morale straniero, il cul 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 principie
viene dalla dottrina formulato in maniera parzialmente diversa.
Per uno scrittore infatti (7) I"atiribuzione della persomalita agli
enti collettivi stramieri viene subordinata, in base al prineipio
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 effetio di
una norma di diritte internazionale privato, ma costituiscono
semplicemente il presupposto cui viene condizionato il funzio-
nameto della norma italiana attribuliva della personalita. Per
un altro scrittore invece (*) rispetto ad una socield straniera or-
dinamento italiano si limilerebbe — come per ogni valutazione
estranea alla sna sfera spaziale — a riconoscere la realtd ginri-
dica creata da un diverso sistema di diritto: 1’accertamento del-
I’esistenza di una societd siraniera appare comungue un mere
problema di fatto « nel senso che su esso non incide alcuna
norma nostra ».

Alle teorie qui eonsiderate ed alle teorie analoghe sostenute
sulla base del Codice civile del 1865 & comune Ia convinzione
che il modo di essere del sistema italiano di diritto internazio-
nale privato venga, in taluni casi, condizionate 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.

(") Cosi MorerLei, Elementi, p. 86. In senso amalogo il DURANTE, La prove
del diritto straniero, p, 83, ritiene che queste caso configuri una ipotesi di fatto
in cui la valutazione straniera si inserisce nella valutazione della norma interna.

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

15. La prima comsiderazione che deve farsi per risol-
vere il problema proposto e relativa alla possibile identita del-
I’accadimento storico -— nella specie un accordo di volonta —
che viene utilizzaio dalla lex fori ai fini del collegamento, e dal-
I'ordinamento richiamalo per disciplinare un insieme di situa-
zioni giuridiche. Da un medesimo accadimenio storico discendo-
no quindi in due ordinamenti differenti, ma collegati 'uno al-
I’altve, due conseguenze diverse: strumentali le une, e materiali
le altre; e si ponga in risalto il fatto che le prime vengeno ricol-
legate all’accorde dalla nerma di diritto inlernazionale privato
solo in funzione della discipliva materiale che ad esso verra at-
tribuita mediante il richiamo di leggi siramiere.

Quale rilievo assumane queste considerazioni, lo si puo
determinare confromtande il funziomamento del eriterio dato
dalla volontd delle parti een il funzionamento di un qualsiasi
altro criterio di richiamo, rispetto al quale la doltrina tradizio-
nale ritenga non possa avere influenza la valutazione propria
dell’ordinamento richiamaio. Quando ad es. si utilizza il eri-
terio del luogo di conclusione di un contratto, si assume quale
circestanza di collegamento una determinaia individuazione spa-
ziale di un accordo di volonth menire il sistema richiamato dovra
valutare la validita dell’accordo medesime e, ove quesia suscista,
le conseguenze di esso. Nessun giudizio cirea la validita dell’ac-
cordo poira perlanto influire sul collegamento, ben potendesi
aceertare il huogo di conclusione di un contraite in maniera del
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tutte indipendenie dall’accertamento della validita di esso. I
faito utilizzato per il collegamenio ed il fatto utilizzate dalla
legge richiamata per disciplinare il contraite, pur presentando
interferenze ed essendo legati da un nesso di condizionamento,
possono pertanto venire valutati in modi del tuito estranei e
distinti.

(Quando invece il fatto rilevante che si utilizza ai fini del
collegzamento viene dato da un accordo di volontd, questo & iden-
tifica col fatto che viene valutaio nell’ordinamento richiamato
per dedurne 1'idoneitd o la inidoneita a produrre effeiti giuri-
dici. La valutazione della sussistenza dei requisiti di validitd
dell’accordo avviene poi nella lex fori, come gia si & visto, so!
alle scopo di effettuare un richiamo, il quale esercita quindi una
funzione strumentale rispetio alla valutazione che l'interprete
da circa il fatto medesimo, ai fini della disciplina degli effetti
dell’ obbligazione.

Nel cazo dell’accorde di volontd, in cui la funzione del ri-
chiamo si atlua utilizzando lo strumento slesso a cui si ricollega
il sorgere di sitnazioni giuridiche materiali, appare estrema-
mente felice proprio I’espressione « strumentale », assunta per
dedurne la designazione della correnie pubblicisiica della mo-
derna scuola italiana di diritto internazionale privato, e con cui
81 meite in rilievo come la valutazione giuridica delle circosianze
di collegamento venga effettuata solo per concretare lo strumento
mediante il quale si determina un sistema estraneo alte a potre
una serie di valutazioni sostanziali (7).

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

{*) Per le caratteristiche della corrente stromentalistica {0 pubblicislica) vedi
supra, cap. LI, nota 40.
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nel diritto straniero per ricollegarvi il sorgere di sitnazieni giu-
ridiche materiali, sembra corretto richiedere che un tale atteg-
giamento del sistema richiamante dcbba venire rigorosamenie
dimostrato, essendo evidente la supposizione comiraria, che la
norma di diritto internazionale privato intenda altribuire al
femomeno, utilizzato nei due sistemi, un valore ed una disci-
plina che non prescindane da quelli propri del sistema
estraneo ('").

Se le esigenze di valutazione unitaria di nn 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-
spetio alla dimosirazione che ci si & proposta, un argomento
di peso ancor maggiore viene desunto dalla strutinra propria
della norma di cui al primo comma dell’art. 25 delle Preleggi.

Caratteristico di tale disposizione & il fatto che in esso la
volontad esplica una funzione del tutto analoga, ai fini del ri-
chiamo, a quella propria degli altri due mezzi di collegamento
previsti: nazionalitd comune delle parti e luoge in cui il con-
tratto venne perfezionato. Sembra pacifico che il legislatore del
1942 abbia distinto i tre strumenti di collegamento previsii per
ta disciplina delle obbligazioni contrattuali solo in base al prin-
cipio della specialita. La struttara della norma vigente distingue
iu 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’epinione del tuito prevalente, i mezzi di colle-
gamento diversi dalla volontd delle parti ed ivi previsti opera-
vano pur sempre in base ad una presunzione di volontd, il che
risultava chiarissimamente da una interpretazione letterale della
norma 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 BampLi, Collegamento
{Criteri di), p. 537.

{11 Sul punto vedi gli scritti e le sentenze ricordate rel paragrafo 6°.
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mento accolli in materia di obbligazioni conirattnali viene posto
indipendentemente da una qualsiasi presunzione, e D'interprete
deve scegliere fra di essi unicamente in base al criterio della
specialita.

Che tale costruzione neitamente caratterizzi 1’art. 25 nei
confronti dei principi accolti nei diritti stranieri, & dimostrate
da un esame degli altri sistemi, in eui il principio per cui solo
la volonta delle parti riferita ad un contratte in gualche modo
collegato al sistema dell’interprete pud 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 eggettiva e la teoria subiettiva (*°). L adozione del
criteriv della volonta delle parti cosi come & accolto dal legisla-
tore italiane conduce, in base al principio della specialita, a
conseguenze del tutto singolari: infatti qualora 'esistenza di
una manifestazione di volonti non sia sicuramente dimostrabile

{12} Particolarmente utile a questo riguarde Vexcursus dottrinale e giurispru-
denziale contenuvto nella sentenza dell’OservanpcericHT HantpURe, 30-12-1853, di cui
vedi soprattutio a pag. 64: « Wie neuerdings der Dundesgerichlzhof in Uberecin-
stimmung mit dem iiberwiegenden Schriftium mit Recht ausgesprochen hat, handelt
es sich dabei nicht um die psychologische Erforschmng subjecktiver ¥orstellungen
der Parleien und ihre Erginzung im Wege psvchologischer Tinktionen, sondern um
eine objektive Interessenabwigung ». Sul punio vedi anche Rasem, [nternarionales
Privatrecht, p. 458, che mette in rilievo come la parle sia pin un ausiliare che
una guida del gindice.

(1%} Nel dirttte francese vedi ora la fondamentale indagine condotta, in haze
anche a larghi elementi di diritte comparalo, dal Batieror, Subjectinisme et abjecti-
visme, cui rimando per un’amplissima bibliografa, Come chiarisee il BaTirron
{op. cit., p. 417, la differenza fra le duc opposte concezioni consiste in cié che
« pour les subjectivistes la singularité de chaque cas pent présenter un résnion
des circonstances expressives de la volonté raisonnable des partics, tandis que les
objeckiviste e¢n 1’zbsence de toule volonté elfective probable se rapporterent aux
présomptions généraux ».

(") Vedi soprattutte Paivy Couwcir, Vita Food Case, e su di esso, olire
BariFroL, ep. cit., MaNn, The proper law of the contract, ¢ Morris, The proper
law of a contract, a reply, il quale perd giunge a conclusioni leggermente diverse.

('*)} Vedi soprattutto Morris, op. cit., p. 207.
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in base alle normali regole sulla prova, Uinterprete dovra ricor-
rere ad uno dei criteri di carattere oggettivo previsti nel 1° com-
ma dell’art. 25 delle Preleggi. E ¢uindi possibile ehe ’inter-
prete ricorra, nell’interpretare la norma, sia a presunzioni sein-
pliei che a presunzioni legali: comungue I'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 attwalmente 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 d&i beni
mobili materiali, ratificata e resa esecutiva a decorrere dalla
sua entrata in vigore, con legge 7 dicembre 1960 n. 1622 (*%).

Il principio della specialitd opera pero nel sistema del di-
rilto internazionale privato in coordinamento con un altro prin-
cipic generale, quelio del favor ucuts. Quest’ultimo principio
venne sinora analizzato in relaziome all’art. 26, a proposito
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 det singoli criteri di richiamo,
in quanto cid discende dalla concezione volontaristica accolia
pelle disp. prel. circa la natura degli auti di diritto private. 1
richiamo attuato, in materia di obbligazioni contrattuali, me-
diante la volonta delle parti, deve quindi ritenersi efficace zolo a
condizione che esso porti ad una disciplina concreta del rap-
porto, non ad una nullita di esso. Quando la volonta delle parti

{1%) Per Part. 1, ullimo comma della Convenrzione, « la seunle deéclaration
des parties relative 3 Tapplication d'ure oi ou 4 la compétence d’'un juge ou
d'un arbitre, ne suffic pas 3 donner & la vente le caractire internztional au sens
de I'al. I du prézent article ».

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

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

("7} Vedi Quanri, Sulla legge applicabile alla « forma » dei negozi givridici,
particolarmente a p. 247 5.

{('*) La disciplina delta: forma degli aiti mediante nn collegamento diverzo
da quello del laoge di stipulaziene era infatti possibile in quante la materia
rienlrave mnel diritte volontarie scconde 1'art. 9 disp. prel. al C.e. del 1865
{vedi sul punte Mawcini, De [utilité de rendre obligatoires..., p. 302): ma &
altrettante vero che il principio venne radicalmente modificato nel sistema di
diritto internazionale privato vigente, in cui il fever actus discende dalla con-
cezione accolta circa la patura del negozio ginvidico {vedi Micusazzs, Fa disci-
plina della forma deghi atti di ultimn volonti nel diritto intenazionale privato,
in particolare a p. 198 ss.). La concezione stessa € un presapposto di intto il si-
sterna italiamo di diritte internazionale privato; e deve guindi vperare anche ri-
spetto all’art. 25 delle disp. prel. Occorre perd notare come la conceziens prece-
dentemente accolia fosse comume a molti sistemi stranieri, in cui ad es. i principi in
rmateria testamentaria, concernenti quindi sia Ia forma che la sostanza dell’aito, st
fanno discendere da una manifestazione di volontd del disponente: sul punto vedi
da nltimo WeNGLER, Cours générel sur le droit internotional privé, tenunte all’Acca-
demia dell’Aja nell’estate 1961, a p. 51 dell’edizione litogralata.
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una vera incongruenza il fatto che il richiamo cosi effetinato
porti in definitiva a considerare improduttivo di effeiti giuridiei,
in quanto privo dei requisiti di validita, un accordo che si con-
sidera invece valido ai fini di un richiamo, e che viene discipli-
nato mediante una legge scella dalle parti sul presupposto, ap-
punto, della sua validita.

Alri argomenti a favore della tesi qui sostenuta possono
venire forniti da un esame circa I’evoluzione della norma che
disciplina le obbligazioni conirattuali 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 seritte il Gutzwiller (**) —— volesse attribuire alla
legge scelta dalle parti la diseiplina dei requisiti di validitd del-
’accordo e degli effetti delle obbligazioni contratinali (*°), Ma
¢ altrettanto indubbio che tale legge dovesse venire delerminata
non in virla di un richiameo effettuato dal sistema dell’interprete,
ma in virtit di un principio al gquale non veniva attribuita natura
normativa.

Senonché una interpretazione della norma, a cui coopera-
rono in diversa misura, dal Gabba, dal Fusinate e dall’Anzi-
lotti sino al Perassi e agli ultimi esponenti del pensiero positi-
vista, tntli gli sevittori italiani pin 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 virti di una norma del sistema di diritto inter-
nazionale privato. La volonta delle parti si & cosi inserita nella
fautispecie 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 Koufrecht, p. 21.
{26 Sul punte vedi per tutti la serrata critica che I'ANziLoT1l muove al
Diena, we Ii principio dellautonomia 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 moedo, mediante una indicazione indireita, ghi obblighi
e di diritti nascenti da un contratto.

Se ne deduce che la norma di diritto internazionale pri-
vato, assumendo nella propria fattispecie I’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 D’accorde sia invece sorto in
modo invalido, esso non pud inserirsi nella faitispecie 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 altri mezzi di collegamento di
natura oggettiva previsti dall’art. 25 delle disp. prel. al C.c.

In tale modo si riprende, deducendone pero una confign-
razione e conseguenze del tutto diverse, la obbiezione del Sa-
vigny (*'), per cui non si potrebbe dichiarare la nullitd 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 fartispecie della norma di diritte internazionale privato di
valutazioni proprie del diritto straniero richiamato.

16. Cid essendo chiarito, sembra che il ragionamento debba

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

(31 Vedi Scvicsy, Sistema del diritto romeno ativale, Vol. VIII, p. 276 es.
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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 gin-
dizio proprio di un sistema che si pud determinare solo attra-
verso quel richiamo. Quest’ultimo viene pertanto necessaria-
mente effettnato dall’ordinamento richiamante in base a eriteri
del tutte autonomi (*): per evitare questa costruzionme occor-
rerebbe togliere ogni carattere normativo al procediments del
richiamo di norme straniere.

I’obbiezione, formulata specificamente in materia di qua-
lificazioni ma valida anche a proposito dell’indicazione delle
circostanze di collegamento, non & insuperabile in quanto
I’interprete pud utilizzare commlativamente ed in modo logica-
mente corretto 1 gindizi operanti in due sistemi, I'unc dei quali
richiami 1’aliro per la valutazione del medesimo fatto (**).

5i tenga presente la tecnica propria dell’interprete della
norma di diritto internazionale privato nel risolvere le que-
stioni pregiudiziali, la cui soluzione cendiziona la possibilita
stessa che si altui, rispetto ad una questione principale, il col-
legamento previsto nella norma. I 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 (*%).

{2} Vedi per tutti, a proposite del problema delle gualificazieni, Aco,
Teoria del diritte internazionuale privale, p. 149, per eni « significherebbe cadere
nell’assurdo... di voler trarre principi di interpretazions da un ordinamento che
& appunto quello che =i tratta di determinare ».

{%%) E appena il case di avverlire che il fenomeno qui descriito non ha nulla
a2 che vedere con il diverso femomeno clie si atlua goando Ta norma di diritte
internazienale privato utilizza simnltanecamente due o pit criteri di collegamento
a sistemi siranieri. La dottrina parla in questo case di rinvie comulativo in senso
proprio, mentre parla di rinvie in censo improprio auando la norma di diritte
internazionale private prende in considerazione conlemporaneamente le norme di
un sislemna straniere e le norine materiali del proprio sistema. Su tali fizure vedi
Mavingorr:, La legge regolairice deffa ricerca del genitore naturele ed il sistema
del rinvio cumulutive, pp. 398-399 e la bibliografia ivi rcitata.

(**) Miguiazza, Le questioni pregiudiziuli nel diritio internazionale pri-
veto, cui rimando per la bibliografia anteriore. 5ol medesimo argomento hanno
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E noto il easo risolto dalla Corte di Cassazione francese e che
attird D’attenzione della dotirina sul problema della pregiudi-
zialita. Sj trattava di determinare se un rapporto di filiazione
adottiva, accertamento del quale condizienava I’attunazione del
richiameo slla legge successoria effettnato 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 1’analogia e le differenze con 'utilizzazione della
volonia delle paru.

Nell’ipotesi di successione di un figlio adoitivo si verifica
un nesse di pregiudizialith necessaria, in quanto Dinterprete
non pud attuare il collegamento previsto dalla morma di diritto
internazionale privato se prima non abbia determinato se 1’ado-
zione & stata o meno validamenlte costituiia,

Nel caso che qui interessa il nesso di pregindizialita ha in-
vece un caratiere del tutto diverso, in quanto il collegamernto pud
in ogni caso affettuarsi, ma una veolta che esso sia avvenuto la
siua efficacia pud venire paralizzata dalla riscluzione che la
medesima guestione, gid risolta ai fini del eollegamento 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 morma di collega-
mento: la nazionaliti comune delle pard e il luoge di sti-
pulazione del contraito. Essendo impessibile 1’ntilizzazione del
criterio speciale, si dovra ricorrere ai eritert di collegamentio pin
generalt (°°).

successivamente reritto mella dottvina italiana VEnTUmNI, Le gquestioni pregiudi.
ziali, BrENTEvOGLIe, Questione preliminare e voliditd di un matrimenio peligamice
ol fini di wme swccessione morils causa, Pav, Caratteri del riconoscimento di
situazioni giuridiche straniere nell’ordinomento italiano, p. 12, ed Ace, Converzione
dell Ay sul matrimonie e guestioni pregiudizieli in una recente sentenza.

(23} Vedi il provvedimento della CHamere peEs HequiRrrs, 21-3-1931,
e, su di esso, particolatrmente la nota del Nigover e da ultimo D Novs, Con-
siderazioni comparative sull’adazione in diriito internazionale privato. pp. 202-266.

{28} Circa il carattere speciale del mezzo di richiamo date dalla volenti
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Se nei due casi ipotizzati appare diversa la ragione che
determina il rapporto di pregindizialita, identica & la struttura
del nesso che intercorre fra la soluzione della questione princi-
pale e della questione pregiudiziale, ed identico & il procedimento
logico seguito mella soluzione di esse (*’). In entrambi i casi
si risolve in un modo o in un aliro una questione (& idoneo un
accordo di volontd, secondo il sistema di diritto internazionale
privato, ad effettnare un collegamente ad un altro sistema?) a
seconda del modo con cul viene risolta una questione diversa
(& I"accordo di volontd 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 l'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 cid
tanto nell’ipotesi che si & chiamata di pregiudizialita necessaria
gquanto nell’ipotesi che pin direltamente interessa questo studio:
anzi sotto il profilo storico la questione pregiudiziale si pone
per prima all’interprete. Ed infatti I’interprete considerera che
Tizio, figlio adotlivo di Caio, succeda a costui per successione
legittima in base alle disposizioni di una legge straniera richia-

delle parti nei confronti dei due ecriteri oggertivi di-cui all’art. 25 delle Prelegei,
ha insistite i1 Guardasigilli nella presentazione del testo definitive delle dispost-
zioni preliminari, mecitendo anzi in rilievo come le modificazioni intervenute
tendesgero, appunto, a precisare tale carattere {Panoonreris ed aliri, Codice eivile -
Libro 1, p. 43).

(%"} Cirea la zostanziale identita del wmesse pregiudiziale nelle varie ipotesi
esaminale dalla dottrina restane wttora valide le considerazioni del MENESTRINA,
La prejudiciale nel processo civile, p. 27 ss.

{2%) Per una configurazione generale dol fenomeno vedi Muaterca, Fatto giu-
ridico - Fattispeeie, rol. 114,
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mata per disciplinare la successione di Caio {queslione prinei-
pale), solo se accertera che un rapporto di {iliazione fra Tizio
e Caio si & validamente costituito (questione pregiudiziale): ove
¢ chiaro che la soluzione della questione pregindiziale logica-
mente precede la soluzione della questione prineipale, ma sto-
ricamente segue ad essa, in quanto I'interprete condizionera il
richiamo ad una legge che disciplini la questione successoria, da
Ini gia effettuato in via di ipotesi e come tale chiarito in ogni
sua conseguenza, alla soluzione che sia per essere data relativa-
mente alla queslione pregiudiziale.

Analogamente quando la norma di diritto internazionale
privato assume la volontd delle parti quale mezzo per attuare
un richiamo ad un sistema estraneo, ’interprete potra eondizio-
nare 1’utilizzazione ai fini del collegamento di un fatto storico,
I’accorde delle parti, alla soluzione della questione relativa
alla validita dell’accordo nell’ordinamento richiamato secondo
il seguente schema: 1’accordo di volontd « 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» ["accorde di volonta
possieda i requisiti sostanziali richiesti perché ad esso venga
ricollegata la nascita di un rapperto d’obbligazione contrattuale.
In case contrario interprete ricorrera ad uno dei eriteri di
collegamento di carattere oggettivo previsti dal-legislatore. Per-
tanto il collegamento alla legge scelta dalle parti potra in linea
concreta venire effettuato solo a condizione che 1'accordo sia
idoneo per I’ordinamento richiamante a produrre il collegamento,
e possieda inoltre i requisiii 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 diseiplina giuridica che si adegui
alla reale fisionomia della situazione utilizzata neila 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 pregindizialita 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 pit 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 gindizio di altri 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 delireato comporia un’analisi prevalentemente
tecnica della norma di diriite internazionale privato che prevede
quale circostanza di collegamento I’accordo di volonta, Dall’ana-
lisi discendono due conseguenze: in primo luogo si sposta il rap-
porto fra fallispecie ¢ 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 neli’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 é inidonea, secondo

la lex causae, a produrre effetti giuridici (**). Anche un esame di

{¥¥} Per quanto risolte in modo diverse che non in queste pagine il pro-
Flema dell’efficacia recipraca dei vari mezzi di richiame previsti nell’art, 25, I com-
ma delie Preleggi, venme sunbito rilevato dalla dottrina italiana. Per un’iinposta-
zione tradizionale del problema, vedi le precise considerazioni del DEecreva, I eri-
teri di collegamento complementari e sussidiari nel diritto intermazionale private.
E intereszante nelle seritto del Decleva ’affermazione, riferita all'antonomia delle
patiz, per cui « Ia rilevanza di una circostanza ulieriore di collegamenio viene a
giustificarsi... per Uirrilevanza della priore, la gquale sarebbe data dalla impossi-
bilitd giuridica della norma di d. i. p. di produrre "efletto suo proprio (op. cit.,
p. 12 dell’estratto) » e 1"alteriore affermazione secondo c¢uni unz situazione perfet-
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quest’ultimro problema richiama pertanto alla necessita di com-
piere un’indagine di carattere formale circa la norma di diritto
internazionale privato per adeguarla allo scopo concreto che
essa si propone e all’interesse che essa disciplina, il che d’al-
wonde era gia siato da vario tempo esplicitamente sostenuto in
linea generale dalla dottrina italiana (*°).

Se il problema dell’autonomia delle parti si risolve in
un problema di tecmica 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 aecolgano in questa ma-
teria. E stata invero, rispetto ai casi di pregindizialitd necessaria,
sostenuta la tesi per cul 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
ciog come oggetto di un richiamo in senso materiale, indubbia-

tatmente analoga si verifica rispctto all’art. 26 disp. prel. {op. cit., p. 13). Senon-
ché Paulore non spiega quande si abbia « Pirrilevanza della priore circastanza »
data dall'accorde delle parti. Tutta la dimostrazione del Decleva & comungue
ricollegata alla premessa, per cui 'applicazione della norma di d. i. p. sarebbe
condizionata dalla circostanza di collegamento, & non dal caralters di esiraneiti,
il quale « serve se mai a determninare, in gnisa preliminare e meramenle negaliva,
I’'ambite di applicazione delle norme sostanziali interne » (ep. cil., p- 100,

{(*" Su 1ale necessitd hanno parlicelarmente insistito lo Ziccarpr, Il valore
del diritto stranicro nell’ordinamento nuzionele, p. 9, e Introduzione critica ol
diritte internazionale, p. 18, ¢ lo Srreoun, Sul valore del diritto straniere nell’ar-
dinamento nazionele, p. 53 ss.

{(*!Y Vedi in questo senso SPERDUTI, Funzione delle norme di diritte inter-
nazionsle privato e rilevanza interne degli atti stranieri di amministrazione pub-
blica, p. 23, nota 2. Per un csame critico dell’affermazione dello Sperduti, vedi
Pau, Caracteri del riconoscimento di situezioni giuridicke straniere nell’ordina-
mento nazionale, p. 20.

5. Studi TUrbinafi, 1960-19671.
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mente esso verrebbe uiilizzato dall’art. 25 delle Preleggi as-
sumendo nella fatiispecie della norma di richiamo la disci-
plina, propria di quel diritto, dei requisiti dell’accordo, e quindi
opererebbe rispetto al procedimento nazionale ¢he porta a tale
creazione,

Cosi posto il problema della valutazione dell’accordo delle
parti, si supera l’argomentazione tradizionale, secondo ecui il
prescindere dalla valulaziene della lex causae cirea i requisiti
dell’accordo comporterebbe 'inconveniente di considerare ini-
donea a produrre effeiti soslanziali quella medesima volonta
che era stata ritenula capace di altuare un collegamento: argo-
mentazione guesta che venne largamente considerata in dottrina
e in giurisprudenza ove, come gid ebhi a rilevare, 'utilizzazione
dell’ordinamenio richiamato per giudicare della validita dell’ac-
cordo & maggiore o minore, ma non viene esclusa se non rarissi-
mamente ().

Talvolta perd l'argomentoe 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 pud
difficilmente isolare dalla volonta che da vita al contratto, dal
che si dedusse che occorre desumere dai medesimi indici
Iesistenza di una volontd cui & da attribuirsi 'una o 1’altra
funziene. E si consideri pure come non diversa sia la posizione
degli serittori che hanno preso in esame i ecasi caratteristici dei
sistemi anglosassoni in cui la volonta del de cuius viene utiliz-
zata per il richiamo della legge regolairice 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-

{¥2) Per uyn'ampia esposizionc dei dati dottrinali e giurisprudensiazli sul
punto vedi da ulitmo ArmInjan, Précis de droit international privé, Vol, 1I,
p. 27% ss.

(3%} Maves, Zur Parteinutonomie als Kollisionsnorm, p. 108; BatrFron, Les
conflits des lois en matiére de conrrats, p. 0% s,
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mento storico — la volonta del de cuius — si dedusse la neces-
sita 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 pin generali,
a cui si riferiscono anche i procedimenti di tecnica interpreta-
tiva. Sotto questo profilo merita qualche considerazione ulteriore
’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 diritio internazionale privaio non deve considerarsi
come un atteggiamento isolato, 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 reagisea 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 serittori che assumono, rispetio al

problema del diritto in generale, atteggiamenti diversi, e

(%1} Vedi CHaNcERY DivisioN, 6-7-1945, e eulla sentenza la mia nota L’auto-
nomia della volontd nel campo delle successioni. Sul punito vedi inoltre CHESHIRE,
Private international Iomw, p. 563 ss. Riveste pia che alire sapore di curiosita, ma
non sembra inutile rilevare come nel diritto italiano, nel vigore della legizlazione
del 18653, sia stato poste il problema dell*utilizzazione della voloma delle pard
per la disciplina delle snccessioni, e sia slato risolte in modo decizamente ncgalive.
In queste sense vedi Fwore, Sul valore ginridico di una disposizione testarnentaria
jatta da uno straniero con Uespressa dichiarazione di volersi riferire alle leggi ita-
liare, dove chiaramente si distingue {ra il richiamo ad un sistema straniero per la
disciplina di vn rapperte ed il richiamo di singole norme straniere per la disci-
piina di elementi del rapporto.

(*5) Per nna precisa individuazione del fenomeno, & per un’ampia hiblio-
grafiz, esauriente per la lelteratura di diritto civile, vedi Scocnamigrio, Fatro gin.
ridice e fjattispecic complessa, ¢ da ultime CATavEELA, Note sul concette di fai-
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 c¢io che &
esterno alla proeposizione normativa, e di conseguenza ponendo
in rilievo la necessitd di esaminare i rapporti che, appunte in
relazione alle situazioni esterne, intercorrono fra i vari elementi
della norma. Quesio atteggiamento & quindi ormai divenuto
comune, e vale a caratterizzare la scienza moderna del diritto,
sensibile alla necessitd di determinare, anche nelle indagini ana-
litiche, i nessi tra logica giuridica e logica generale (°°), il che
comporta in ogni caso che s1 compia un’analisi formale della
norma,

Ai risultati cui & giunta la scienza del diritto non & stata in
questo campo estranea la dottrina di diritte internazionale, pub-
blico e privato, che ha gia da vario tempo affrontato il pro-
blema della distinzione fra rilevanza ed efficacia della norma
ginridica, entrando cosi nell’argomento dei rapporti {ra fatto e
norma {*'), ed ha riaffermato la necessita di esaminare pin 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 Ziccardi, di porre in rilieve I’esigenza di

t4% Cosi MacM1, Logica, motematicn e scienza giuridica. Le « voel distinte »
di cul parlava i1 Magni (p. 194}, si sono in guesto decennio ralforzale e chiarile.
Per una sintesi dei risultati cni & giunla 'edierna scienza del diritto neil’analisi
della proposiziene giuridica, vedi Bogsio, Teorin della norme gioridica, p. 75 ss.

{27} Per i richitami dottrinari su queste punie vedi Marintorer, Le racco-
mandaziont internazionali, p. 31, e Valore delle raccomnandaziont di conferenze
delle Naziont Unite, p. 613, nota 18.

Si deve perd ricordare che sull’argomento della distinzione fra rilevanza ed
efficacia della norma vivi sono i dizsensi in leoria generale, in quanto si sostiene
da vari seritlori Derroneitd di analizzare la rilevanza di wn singolo fatto presrcin-
dendoe dal collegamento causale dei vari elementi condizionanti Defletto giuridico.
(Cosi Matonca, Ferto giuridico - Faitispecie, p. 118).

{3*} In dquesto sense vedi Aco, Diritto positive e diritto internasionale,

. pp. 3-4, e Ziccarnl, Les caractéres de Pordre juridique international, p. 300 sa.
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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 possone avere interesse in un campo piit generale.
B soprattutto possibile mettere in rilievo attraverso I’esame della
norma che prevede 1’utilizzazionc dell’accordo come sia neces-
sario superare la concezione tradizionale, per cui tale circo-
stanza i collegamento veniva valutata esclusivamente nell’am-
bito dell’ordinamento delP’interprete, escludendosi qualsiasi
relaziene con valutazioni estranee, e quindi anche un riferimento
alla disciplina aceolta 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 sitnazione giuridica
estranea, la quale pertanto diventa uno dei fattori che determi-
nano efficacia del precetto della norma medesima.

La novita di quest’alteggiamento non ha bisogno di venire
rilevata. La dotirina tradizionale aveva pin volte, rispetto a
ptoblemi diversi, affermato I’esigenza di tener conto della con-
creta portata delle valutazioni del sistema richiamato. E fonda-
mentale, sotto guesto profilo, la posizione che in un secondo mo-
mento venne assunta dall’Anziloiti in materia di rinvio (*); po-
sizione oggl riesaminata ed analizzata dal De Nova (*'). Per
questa concezione — che nulla ha a che vedere con le teorie
iradizionali sul rinvioe — D'interprete dovrebbe dare, rispetto

al singolo rapporto, una soluzione del tutto conforme a quella

{%*} Sul punte vedi Quabrl, Lezioni di diritto internezionale privato®, p. 226
55. Per i lavori dello Srerpoutt e delle Ziccaenr vedi le indicazieni precedenti.

{(*" Vedi Anzitorm, Neta ad Aresiro Firpwze, 23.1-.1919. Ta tesi viene
sviluppala con un richiamo al principio della prevalenza del divitto speciale su
quello generale nel Corso di lesioni di diritte internazionale (diritto privaio),
p. 76 ss. Sul punto vedi MicLiazza, Note critiche sul prebleme del rinvio,
pp. 213-214.

(Y Vedi Dt Novs, Il coso in re " Keefe..., e, pilt di recente, Recensiocne
a Tommasi di Vignano, sopratiutte a p, 322,
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propria della legge siraniera richiamata. Uno sviluppo della
affermazione si ebbe su di un piano pil generale, atiraverso
le indagini che cercarono di risolvere il problema della scelta
¢ dell’adattamento della norma richiamata, o di esaminare in
modo unitario i casi in cui situazioni giuridiche straniere pre-
sentano rilieve nell’ordinamento italianc (**); e d’altra parte
col tentative di dimestrare 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 sislema straniero, guanto
un giudizio concrete circa un singolo 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 siraniero determinalo; ed infine riemtrano in
questa tendenza le affermazioni relative alla mecessitd di un
adegnamento 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-
porte 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

{17} Cosi Pav, Caratteri del riconoscimento di situazioni giuridiche stra-
niere nell'ordinamento italiano, ¢ L’ottuuzione processuale delle norme ilaliane,
p. 188.

(1*} Vedi sepratintto le affermazioni, ora per altro da lui abbandenate, dello
Ziccarni, Il valore del diritto nell’ordinamento npazionale, ¢ sn di esse, i rilicvi
critici del Quann1, Lezioni?, p. 229,

{*1) SBcopo della norma di collegamente appariva infatii, in taluni casi quello
di richiamare un giudizie concreto della legme siraniera. 3ul punio, in relazivne
sopratlutto al pensiera dell’Anzilotti, vedi Micriazza, Note critiche sul problema
del rinvie, pp. 258-263.
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consegniva la necessitd di ricostruire in modo diverso da quello
iradizionale il rapporte fra i vari elementi della norma di ri-
chiamo. Accegliendole, non si postulava pertanto la possibilita di
utilizzare nel meccanismo stesso di collegamento valutazioni
proprie della legge siraniera, 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 & pertanio dimostrata la possibilita
di condizicnare il richiamo, rispeito 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, ¢, 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 pesitivo italiano,
si sono precisate le ragioni per cui appare fondato il condizionare
la possibilitd del richiamo alla comereta disciplina che nella lex
causae si abbia cirea i requisiti di validita dell’aceordo.

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

Il dubbio non ha perd ragione di esistere. La norma che
sanciva ’applicabilitd della lex loci actus venne infatti tolta dal
testo definitivo delle Preleggi, ed ho gia avute 1’ occasione di soste-
nere che ¢id avvenne per un cosciente cambiamente di indirizzo
da parte del legislatore, bencha cid non si rifletta in modo adegna-
te nei lavori preparatori. Le pur autorevoli opinioni dottrinali
che si richiamano in qualche modo all’art. 13 del Progetio pre-
liminare e ritengono che la sussistenza dei requisiti sostanziali

dell’accordo delle parti vada disciplinata secondo i dune criteri
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obbiettivi aceolti nell’art. 25, non mi sembrano pertanto da
condividere.

Un diverso discorso potrebbe farsi per il diritto particolare,
posto in base a norme di diriito internazionale privato contenute
in convenzioni intermaziomali. Una ecaratteristica insita in tale
specie di diritto & quella di designare immediatamente una legge
che determini i requisiti di validitd del fatto utilizzato per il
richiamo alla legge materiale: ed & d’alironde ovvio che un
diritto ad origine convenzionale debba porre sullo stesso piano i
principi validi nei sistemi dei paesi membvi della convenzione e
quindi, in linea di prineipio, escluda una differenza fra lex fori
e lex causae. Si comprende pertanio come nel diritio 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 gquale le parti hanno fatto riferimento.

Recentemente il principio sopra delineato & stato accelts in
una norma convenzionale inserita well’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

{*%) Sui laveri della Conferenza vedi per wnti Raner, Die Hanger Kon-
ferenz iiber dic Fereinheitlichung des Kaufrechts, e GurzwiLLer, Dns Kuufrecht.
Sulla norma accella in relazione al problema dell’autonomia delle parti, vedi per
tatti DE Castro v Buave, Le autonemia de lo voluntod en el projecto de ley uni-
forme sobra la venta internncional. Firmatari della Convenziene fureno la Germa-
nia, I'Austria, il Belgio, la Danimarca, la Spagna, la Finlandia, 1a Francia, I'Italia,
il Giappone, il Lussemburgo, la Norvegia, i Paesi Bassi, il Portogallo, la Gran
Bretagna, la Svesia e la Svizzera. La Convenzione venne ratificata e resa czecutiva
in Ttalia con legge 4 fchbraio 1958 n. 56. Per gli sviluppi sueccessivi vedi Frore-
Marmo, L'ettavu sessione, p. 556 ss,
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dalle parti e stabilisce che i requisiti relativi al consenso ven-
gano determinati dalla legge cosi designata (**). 1l terzo comma,
che cosi dispone, & perd preceduto da un secondo comma per
eni la determinazione di una legge straniera deve formare og-
getto di una clausola espressa o risultare in maniera inequivoca
dalle disposizioni de! coutratto (*').

Nella Convenzione & notevole I’aceettazione senza riserve del
principio dell’autonomia della volonta e la sotioposizione dei
requisiti dell’accordo alla disciplina della lex causae. Assat si-
gnificativo & anche il falto che tali principi vennero accolti dalla
Conferenza del 1951 respingendo vari emendamenti restritti-
vi (*"), fra i quali un emendamento ijtaliano che enumerava le
leggi a cui doveva limitarsi la scelia delle parti, e un emenda-
mento inglese secondo c¢ui la legge designata doveva presentare
un legame reale con il contratto, conformemente alla tendenza
tuttora dominante nel diritto inglese {*°),

{*%) Per l'ar1. 2 della Convenzione, infatti, « La vente est régie par la loi
interne du pays désigné par les parties contractantes. Cette désignation doit faire
I'chjet d'une clause exprese, on résulter indubitablement des dispositions du con-
trat. Les conditions relative. au consenlement des parties, quant a la loi déclarée
applicable, sont déterminées par cette loi »,

(' L’adozione del principio poste nel secondo comma ¢ indubbiamente
oppertuno: « heareuse formule », cosi qualifica il testo il Vavrinoas (La structure
de la régle de conflit, p. 347), Nel sistema della Convenzione i requisiti sostanziali
dell’accordo seno retti dalla legge designata dalle parti, i requisiti iormali invece
direttamente dalla Convenzione, che regola parimenti la possibilita di dimostrare
T'esistenza di una volontd manifestata in maniera non espressa, ponendo una dispo-
sizione limitativa della prova, in quante la volontk deve risultare in modo inequi-
voco dal contratto stesso.

{#%) Sul punto vedi JorLior pr La MomrawoiEse, La septieme session de la
Conférence de La Huye de droit international privé, p. 16.

{#*})  Sal punte vedi da ullimo le osservazioni dcl BatwrroL {Subjectivisme et
objectivisme, p. 44) secondo cui anche nella decisione Fita Food Prodicts, che spesso
si Ticorda come un’affermazione del principio d’autonomia, il Privy Council avrebbe
rilevato come nel caso concreto esistesse pitt di un legame veale fra il rapporto e
il diritte richiamate; agginngendo inoltre che il richiamo ad una legge straniera
deve essere « bona fide and legal ». In senso analoge, :ia pure com qualche diver-
genza, vedi Manw, ap. cit., p. 67.
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19. Le perplessitd a cui ha dato origine la configurazione
stessa dell’accordo delle parti quale criterio di eollegamento (°°)
si riflettono in talune recenti posizieni 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 aecolte dalla ieoria oramai tradizionale, e
pur modificando spesse volte in maniera essenziale i risuliati
da questa raggiunti, non abbandonano perd talune premesse
fondamentali sino ad ora aceolte a base dell’indagine (*°).

Particolare rilievo deve attribuirsi alla posizione assunta dal
Quadri, a cwi spetta Vindubbio merito di avere mnei la-
vori meno recenti portato alle estreme e d’altronde logiche eon-
seguenze la tesi del Perassi, rilevando, contrariantente all’afferma-
zione di questo scrittore, come l'indicazione della legge rego-
latrice da parte dei contraenti anzich? conecretarsi in un semplice
fatto utilizzate per il collegamento rappresenti I’esercizio di un
potere giuridico, attribuito alle parti dal sistema richiamante
proprio allo scopo di designare una legge straniera per la disei-
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.

{5} Vedi ad rs. la singelare posizione del Carotont, La nusziendlite delle
socictd, per cui la volonta men & un criterio di collegamento in senso propric (un
criterio, cio2, preventivo, generale e astratto), ma si traduce « in una particolaris-
sima autenomia accordata dall’ordinamento italiano ai suoi soggeiti, cui & com.
cessa la seclta fra i vari ordinamenti, compreso quelle nostro » {op. cit,, pp. 15-16).
Tale posizione ¢ stretiamente connessa zlla tesi aceolta dall’antore circa la duplice
funzione dells norma di diritto intermazionale private, e giunnge a risaltati pon
lontani da quelli arcolti dal Biscerring, di cui supra, cap. I, neta 43,

(51} Quaps1, L'interpretazione dei negoezi giuridiei nel diritto internuzio-
nale privato. Sul punio vedi in senso conforme CURTL Crawvine, Sulla configurae-
zione dellurt. 25, I comma delle Preleggi come norma dispositiva; e con qualche
riserva ¢ limitaziene Umini, Obblignzieni, p. 1255, e Moxscu, Llefficneia 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-
neita: ed ha quindi dimostrato come 1’autonomia formale possa
attuarsi rispetto a qualsiasi contratte e possa operare un collega-
mento con qualsiasi sistema straniero (*).

Questa posizione venne dal Quadri riesaminata ed ampia-
mente sviluppata nella successiva elaborazione del sno pensiero.
Ed infatii delineando i principi di una teoria subiettivista cirea
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 soltante 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 manifestane la coscienza di appartenervi, per
un aspetto delle loro relazioni (*). Tl Quadri ha cosi inse-
rito la tesi gid da lui enunciata nella cosiruzione generale
che egli da cirea il fenomeno del collegamento, il quale si atina
sviluppando gli indici rivelatori della volonta del legislatore
nazionale di limitare !’efficacia delle proprie norme sostan-
ziali rispetto ai casi che non riemtrano nell’ambito di applica-
zione delle leggi materiali interne e richiamando, rispetto agli
altri, 1 sistemi cni le singole sitnazioni appaiono connesse (™).

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

(32} Per le citazioni vedi supra, cap. 1T, nota 43.

("% Vedi Quapki, Lezioni di diritto internazionale privuto®, p. 120} ss. Come
particelarmente significativi per 1'clahorazione del pensiero del Quadri vedi Ana-
lyse critigue du probléme des qualifications, partic. a p. 46 ss. (ove Lautore esa.
minznde la nozione di qualificazione afferma che essa non pud che riferirsi a feno-
meni di ratura normativa), e la seconda edizione delle Lezioni, p. 149 ss.

{34} Sulla teoria emunciatz dal Quaskr nelle Lesioni, vedi 1'ampia rassegna
del Bentivocuto, La dottring italinna di diritte internazioncle priveto {1954-1955)
saprattuito a pp. $48-449,
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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, eorrisponde una diversa configurazione
dell’atto in cui quell’atieggiamento si concreta : piit che dell’eser-
cizio di un potere sembra ora al Quadri st debba parlare di un
giudizio, in quanto le parti esprimono il lore parere indicando
I’ordinamento nei eui termini hanno concepito atto (*°). E voglio
qui notare come spunti nel senso di individuare nell’accordo
delle parli una indicazione del sistema a cui il contratto debba
essere giuridicamente collegato, in eui esso debba trovare la
sede sua propria perché nel suo ambito le parti si sono psico-
logicamente situale, si possano trovare nella giurisprudenza stra-
niera, anche se tali accenni vengono appena avvertiti e scarsa-
mente sviluppati (*).

Il gindizio posto dalle parti deve venire utilizzalo 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 sitnate. Su tale ordina-

%% Cosl ad es. il KecEL, Internationales Privatrecht, p. 208, aflerma, in una

posizione del tutle afline a quella accolta dalla giurisprudenza tedesea (supra,
par. 13), the « Die Parteien sind in ihrer Rechtawall grundsitzlieh frei, Sie
konnen z.B. als Biirger verschiedener Staaten im Wege des Kompromisses ein
« meutrales » Recht aushandeln, mit dem der Sachverhalt keinerlei Verbindung hat.
Nur eine Schranke wird man errichten miissen: irgendein anerkennswertes Interesse
an der Herrschaft des gewiahlien Rechts muss erkennbar sein. Dies kann eiwa
bei reinen Inlandslillen (ehlen ». Tali ecceziont e riserve ben dilicilmente si con-
ciliane con un accoglimento inlegrale del principio dell’antonomia dellz parii,
secondo cui il semplice fatto del richiammo di una legge estranea & suffiviente per
escludere che un case rientri nell’ambite di applicazione del diritte interno. Ma
una tale estrema e d’alirende rigoresa attuaziome del principio d’autonomia & prae-
pria quasi esclusivamente della scucla positivista italiana.

{58} Quabri, Lezioni®, p. 125. « Le parti in reahd pon fanne che csprimere
il loro parere intorne alle vircostanze del loro contratto... ». i

{(37) Vedi ad es. i provvedimenti svizzeri ricordati dal Viscrer, Methodo-
logische Fragen bei der objektiven Ankniipfung im internationalen Vertragsrecht,
particolarmente a p. 60 sa.
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mento infaiti si sono plasmate le situazioni reali, ¢he hanno in
tal modo ricevuto un’impronta decisiva (™).

A questo punto devono farsi talune osservazioni.

In primo luogo si noti come la valutazione dell’accordo
di velontad da parte dell’ordinamento dell'interprete debba, se-
condo Pattuale pensiero del Quadri, essere profondamente di-
versa da cuella che si confizura acceitando le premesse ac-
colte dalla scuola italiana di dirtito internazionale privalo 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 atiribuirebbe alle parti colla norma
di diritto internazionale privato un potere di disporre in ordine
alla legge applicabile. Le affermazioni pesitivistico-volontaristi-
che, e I’argomento per cui non si potrebbe ammettere un effetto
della volonid prima di avere stabilito la legge sotto la quale as-
sumerla, vengono ora decisamente respinte dal Quadri (°%).

Cid non significa perd che i prineipi 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 internaziomale privato semplicemente la
funzione di indicare un rapporte fra una sitnazione e un ordi-
namento estraneo, il Quadri non nega il rilievo che su di un piane
cenerale, normativo, hanno i principi posti nel sistema di col-
legamento. Il Quadri attribuisce quindi alle norme di diritto in-
ternazionale privato nne 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 guesto proposito, si deve considerare von speciale atlen-
zione la premessa dello scrittore, per cui rispetto alla interpre-
tazione di ogni circostanza di collegamento si pone un problema

{**} Quabri, Leziorni®, pp. 116-117.
(**) 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 contraituali. La
pertinenza di essa venne dal Quadri chiarita nell’ambito di una
indagine generale circa i concetti propri del diritio anglosassone,
mentre successivamente ne fu tentala una concreia applicazione
alla materia delle obbligazioni contrattuali (*').

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

Sotto taluni aspetli 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

(59 Sul punto vedi le esatle osservazioni del BentivocLie, Sulle natura dei
criteri di collegamento wiilizzati dalla norma di diritto internazionale priveio, in
pariicolar modo a p. 147,

(81} Vedi eul punto il lavors del Fiwana, La commissione ed il contretio
di borsa nel diritto internazionale privato, p. 14 ss. e la bibliografia ivi citata.

Sulla figura del proper law e sulla possibilitd di wn inscrimento di essa
nei diritti continentali vedi per mtti Seumitruor, The english conflict of Lows,
p. 117 ss.;' Worreey, The general Principles of Private international Law frem
english Standpoint, p. 44 ss., e ZanNINT, Folontd delle parti e « proper luw of
contract », nonché la bibliegrafia ivi ricordala, ed inolire i lavori del Mann e del
Morgis pin volte ricordati.

(67 Vedi sul punte Fegmar1 Bravo, dspetti generali.. p. 56, nora 110, cui
rimande per un excursus sulle varie pesizioni 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 Vindirizzo, nella corrente dotirinale italiana che,
ricollegandosi ad un movimento di pensiero sempre vivo al-
I’estero, ha sottoposto ad una revisione crilica le posizioni pin
intransigentemente nazionalistiche e formalistiche proprie del po-
sitivismeo giuridico nel campo del diritto internazionale privato.
Sotto questo profilo & innegabile una affinita del pensiero del
Bentiveglio non solo con le tesi del Quadri, ma anche con le affer-
mazioni, decisamente critiche ¢ coscientemente innovatrici, del-
lo Ziceardi (*%).

Il Bentivoglio concorda pienalﬁente con il Quadri mella
teoria da questi enunciata circa il significato dell’atteggiamento
dei soggetti del contratto, ed identifica lo scope dell’accordo
delle parti nell’intento di sitnare un rapporto obbligatorio in
un ordinamento estraneo. Tale essendo il valore dell’accordo,
esso viene utilizzato dalla norma di diritto internazionale private
solo per riconoscere in via preveniiva ed ipotetica la competenza
del sistema legislativo cosi designato. 11 collegamento viene perd
sottoposto ad uma precisa condizione: esso infatti potra effet-
tuarsi sole se ’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 risultery effettivamente realizzato (*).

{(*%)  Del Benvrvociie, oltre lo scritto gid ricordate Selle nctura dei criteri di
collegamento wtilizzati dulla norma di diritto internazionale privoto, vedi I crediti
documentari nel diritto internazionale privato italiane. Un afteggiamento affine,
nella materia che si esamina, a quelle del Bentivoglio viene accennate, pin che
sviluppato, dal VenturtNi, IViritte internazionale priveio, pp. 131.132.

{94} Vedi a questo proposito le esatie affermazioni del Ruint, in La dotirina
iialiana..., cit.,, pp. 187-488, Sol pensiero del Bentivoglie vedi anche le considera.
zioni eritiche del Bariie, Collegamenta (Criteri di}, p. 371,

(55} BeNTIVOGLIO, Sulls natura dei criteri di collegamenio, p. 156.
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Il Bentivoglio ha ¢osi — senza dubbio corretiamente, date
le premesse accolte -— individuate la necessita di una valutazione
dell’accordo secondo la lex causae, la quale assume la disciplina
soslanziale del rapporio e viene «indicata» atiraverso ghi ele-
menti propri ai criteri di collegamento previsti nel sistema di
diritte internazionale privato (*°), ed ha esattamente precisato
come ad un preventive collegamento effettuato in via ipotetica
debba seguirne un secondo, di carattere definitive. Egli perd
non giunge a svincolare del tutte il procedimento del richiamo
a diritii stranieri dall’azione della norma di diritto privato, pur
avendo designato la funzione da qgueste svolta come una mera
indicazione. Se una indicazione sussiste, & infatti difficile amn-
meltere 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 possone muoversi circa la tesi del Bentivoglio osser-
vazioni del tuito analoghe a quelle formulate ¢irca la teoria del
(Quadri.

In realta per accogliere sino ad ogni conseguenza la tesi del
Bentivoglio — cui pure spelta il merito di aver sviluppato 1"af-
fermazione che non si pud prescindere dalla lex causae per at-
tuare un collegamento —— occorrerebbe sviluppare I'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 compleiamente 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 easo togliere a queste
ultime anche la funzione di « indicare » un ordinamento stra-
niero, e persino guella di riconescere che quest’ultime ha assunto
la disciplina sostanziale del rapporto, ed ammettere che tali

{48} Vedi Bewrivocuio, Sulle nature..., particolarmenie 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-
$0 normativo nella norma di richiamo, e pertanto qualsiasi neces-
sita di tener conto della valutazione che tale norma faceia cireca
la configurazione giuridica della circostanza assunta a mezzo di
collegamento. Ma a questa concezione il Bentivoglic 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 confignrando 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, 11 Bentivoglio, che pure chiarisce le premesse
per giungere ad wmna 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 noermativo del col-
legamente, sia perché egli ha sempre assunto rispetio al pro-
blema della pregiudizialita una posizione dichiaratamente e coe-
rentemente negativa (*').

Nel quadro della tendenza di revisione delle premesse ira-
dizionali nel cui ambito opera il Bentivoglio, questo scrittore
sembra non aver accolto sino in foudo tutte le conseguenze che
sl potevano trarre accettando le premesse da lui assunte: sembra
pertantio che la sua costruzione non riesca a superare 1'imposta-
zione tradizionale della scuola positivista, secondo la quale una
volonia & operante solo nell’ambito e in virta di una legge che
la sussuma.

{*"} Vedi Benmvoceio, Questione preliminare,.., p. 105.

6. Stwdl [rebingti, 1660-1961.



82 A1EssanDRO MIcLiazzZa

20. Una fedelta pin accentuata al pensiero del Perassi
e dell’Ago permane sostanzialmente, rispetto al problema che
gui inleressa, nel pensiero del Barile (°%).

Questo scrittore ha attribuito, nei suoi lavori, un grande ri-
lievo al carattere spontaneo di una serie di norme ginridiche
individuando V’esistenza di esse anche nell’ambite del diritte
internazionale privato; ma non mi sembra che la sua teoria mo-
difichi sostanzialmente le affermazioni del Perassi cirea il rap-
porto fra norma giuridica e fatto disciplinato mediante il meecca-
nismo di eollegamento. 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 1 eriteri di
collegamento, « abbia voluto indicare, sia pure adoperando con-
cetti a lei propri, fatti che consistono in sitnazioni attribuite da
un altro ordinamento statuale », fatti ciog « che implicano una
connessione fra il rapporto da regolare e la lex causae » (**). Cid
accade proprio nel caso in eui si utilizzi il criterio dell’antono-
mia della volonta, rispetto a eni il Barile sostiene si debba eli-
minare «1’equivoca qualificazione provvisoria, di eni 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 deito comporta anche una critica della tesi
del Barile, pure enunciata con grande finezza ed ampiamente
motivata, e che indubbiamente esprime una tendenza la guale
si viene radicande nella dotirina di diritte internazionale pri-
vato (). Una volta infatii che si riconosca come il richiamo a

{¢5] el Barie vedi particolarmente, oltire la voce Cellegamento (oriteri
di), pin volle ricerdata, lo scritlo Interpretazione del giudiee e interpretuzione di
parte del divitto internazioncle nron scritto,

(8% BariLE, Collegamento (Criteri i), p. 357 ¢ pp. 371.37.

{7% Tn senso affine al Barile vedi ad es. ad ultimo le affermazioni, in verita
dubitative, del KrceL, Internationales Privatrechi, p. 209 « Die Parteien wihlen
das fiir den Schuldvertrag maszgebend= Recht dureh Vertragshestimmang. Zustande-
kommen und Giiltigkeit dieser professio juris sollte man dem fir den Schuld-
vertraz gewilten Recht unterstellen (streitig: manche fir lex fori) ».
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valutazioni della lex causae venga effetiuato in base alla lex fori
e in virth di essa, si ammelte necessariamente quel valore nor-
mative del richiamo di cui pure il Barile critica ’aspetto pura-
mente formalistico (7'), ma che non si pud escludere ove si con-
figuri come determinante }’azione svolta dalla norma di colle-
gamento ().

Cid ammesso non si comprende come si possa megare 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 i
nn clima decisamente positivista. Anche in relazione a cid 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 direitamente 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 subieltivo — dell’accordo (™),

{7y Barg, Cellegamente (Griteri di), pp. 369.370.

(7?) Appare a questo punto inleressante rilevare come Pultimio grande serittore
della scuola uwiversalistica, il FranwensteIiN, abbia accolts rispelto al problema
della valutazione della veolonid sostanzialmente una tesi afline a quella propria
della scuola positivista italiana. €id egli ha potute fare considerando che la
volonta delle parii si estrinsechi mon in un richiamo primario, ma in un richiamo
secondario, disciplinato dal dirillo primariamente richiamalo, il quale- stabilizce
quali alwri criteri siano applicabili in via sussidiaria (Internationuales Privatrechi-
Grenzrecht, Yol. 11, p, 181}, 11 Frankenstein quindi ripiega su di una seluzienc in-
termedia, senza accegliere in pieno quell’imposiazione universalistica o comun-
que indipendente da opni atteggiamento normativistico (vedi sul punio la lucida
dimostraziene del Batirror, Le rale de la velonté en droit international privé, p. 73
ss.), che permette di considerare la volontd ai fini del collegamento del rutto libera
da una disciplina legale. Ed & pure inieressante notare come nel Projer d'un code
européen de droit international privé, art. 418 ss., tl Frankenstein abbia accolta una
soluzione del trtio analoga a quella sopra chiarita.

{**) Sull’applicazione della legge che corrispende all’intenzionc delle parii
rispeito ai requisiti @i forma dell’accordo e di capacitd delle parti, ¢ circa i limiti
cssenziali c¢he la giurisprudenza pone al principio vedi ScHMITTHoVR, 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 unel proprio oggelto la valutazione della lex causae cirea
I’accordo, il Barile ha individuate quella rilevanza del diritte
estraneo sul meccanismeo stesso della norma derogatrice che in
queste pagine si & cercato di precisare rispetto al fenomeno del
collegamento a leggi stramiere. I presupposti accolti dallo scrit-
tore circa la differenza nella matura e nell’oggeito fra diritto
internazienale 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 volontd idonea ad effettuare il
collegamento solo quella che individui un ordinamento cggetti-
vamente connesso con il contratto, e ¢id non solo per le ragioni
esegetiche ottimamente messe in rilievo dal Barile ("°), ma anche
e sopratiutto perche nel sistema italiano di diritte internazionale
privato la volonta viene eoncepita come 1’espressione di un’au-
tonomia, di un atteggiamento della parte che costituisce una
ragione sufficiente perche la disciplina del contratto venga ri-
collegata ad un diverso sistema.

Nell’attribuire alle parti il potere di indicare la legge che
regola I’obbligazione coniratinale, la dottrina italiana giunge a ri-
sultati che si ricollegano senza soluzioni di continuita a quelli
accolti, in base ad opposte premesse, dal Mancini, 5i chiarisce

{7%) Bariie, Lex fori e deroga alla givrisdizione italiona, p. 658.

{75 Vedi Barwx, Collegamento (criteri di}, p. 370,
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cosi come 1’atteggiamento delle parti venga valutato dall’ordina-
mento richiamante come una espressione di volontd diretta al
collegamenio ad un sistema estraneo, anche se 'intento pratice
dei contraenti era — come avviene nella maggior parte dei casi —
quello di disciplinare concretamente il contenuto di un’obbli-
gazione conirattuale. Ne consegue che i reguisiti dell’accordo
debbono venir valutali 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 occorrerd accertare tali requisiti con riguardo alla
loro idoneitd 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
csso diretta (7%),

Lo scopo tipico dell’accordo deve venire cousiderato 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
capacila dei contraenti, né alla disciplina della forma della ma-
nifestazione della volonta. Questo punto werita un attento
esame.

E innanzitutio chiare che la disciplina dei requisiti sostan-
ziali della volonta, intesa in funziome 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.

(7%} Sul punto vedi gli esempi riportati, con decisa eritica al principio
accolio nel testo, dal Gowrz, Der Parteiwille im internotionalen Obligationenrecht,
pp. 4-7. Sul punto che la manifestazione della volonth debba venire accertata in
funzione dello scopo tipico. e non dell'intento pratice delle parti, vedi invece le
affermazioni, sia pure poste in base a premesse diverse da gunelle qui assunte, dello
Haiunek: « Um wirksam zo werden, muss die Verweisung.., wirklich auf inter-
natienalprivatrechtliche Zwecke gerichtet sein, kurz, sie mmss als Kollisionsrecht-
liche Verweisung darstellen » {Die Bedeuwung, p. 35).

{7} Che l'accertamente dei requisiti sostanziali di validita dell’accordo delle
parti debba avvenire in linea di massima applicando le dispesizioni materiali della
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11 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 coaside-
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 private italiane ha infatti Ja singolare caratteristica
di scindere nettamente la disciplina dei requisiti sostanziali
degli atti giuridici dalla disciplina dei requisiti formali, pur
prevedendo interferenze fra I’una e I’altra: e cid perché, come ho
cercato di dimostrare in altra sede, si & accolta ed applicata fino
alle estreme conseguenze la teoria volomtaristica, che distingue
nettamente la volonta sostanziale dal modo di manifestazione di
essa ('),

Rispetto alla forma degli ani si & aceolto nell’art. 26 delle
disp. prel. un modo di collegamento che si attna 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 infatii escludere la possibilita di regolare la forma di
un contratio applicando in un prime momento, ai fini del richia-
meo, le norme materiali italiane relative alla manifestazione della
volonti, ed in un secondo momento, ai fini della disciplina del

lex fori, & in genere pin accennato che sviluppato: vedi perd Dincisiva presa
di posizione del Moreris, Elementi, p. 59 il quale coerentemente ritiene che anche
la capacith delle parti e la forma dell’accordo debbano venire disciplinati, ai fini
del richiamo, dalla Iegge materiale dell’interprete. Fra gli scrittori stranieri vedi la
precisa aflermazione del Scuwirzer, Hendbuch, vol. [1, p. 629,

(7% Vedi sul punto Pemassi, Lezioni di diritto internuzionale, pp. 72-19;
MoreLLy, Lezioni di diritte internazionale privato, p. 93.

{7} Vedi Micviazza, Le disciplina della forma degli atti di ultima volontd nel
diritto internazienale private, in pariicolare a pp. 188-190.
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conlratto, le norme straniere richiamate attraverso ’art. 26 (*%),
La norma relativa alla forma degli atii disciplina infatti questa
ultima sotto ogni profilo, e non v’& alcuna ragione di restringerne
arbitrariamente la portata; né si possone addurre — a parte Uin-
sufficienza logica dell’argomento — gli inconvenienti che deri-
vano dal disciplinarve, vicorrendo a sistemi diversi, i requisiti
formali e sostanziali dell’accordo, poiché tali inconvenienti sono
insiti nella legge stessa (™).

Resta in ultimo da considerare come mediante il procedi-
mento sopra chiarito si semplifichi notevelmente il compito del-
I'interprete, il quale dovra atimare una disciplina unitaria dei
requisiti formali dell’accordo delle parii, 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 {ar sorgere gravi inconvenienti ove fosse manecato, per la
disciplina della forma, un richiamo alla legge sestanziale. Cid
comporta che il richiamo ad una legge straniera contenuto in un
contratto attribuisca di per sé un caraitere di esiraneita all’ac-
cordo, i cui reguisiti possono cosi venire disciplinati dalla legge
cui le parti abbiano fatto riferimento. Ma il criterio della lex
substantige non & che uno dei criteri accolti cumulativamente per
disciplinare i requisiti formali dell’atto: fra i quali eriteri ’inter-

{®%) La tesi qui combatinta viene invere accolta dall*Unertazzi, Il compor-
tamento delle parti ¢ la legge regolatrice deile obbligazioni contraituali, p. 202.

{#1)  Sulla distinzione fra 1a forma e la sostanza degli atti privati nel sistema
di diritto internazionale privato italiano vedi i rilievi del Quabri, Suils legge appli-
cabile alla forma..., p. 245, in hase ad una costruzione del tutto diversa da quella
accolia nel mis studio pin volle ricordato. Sul problema in generale vedi, da ul-
timo, Louis-Lvcas, Lo distinction du fend et de lu forme dans le réglement des
conflits de lois. Cirea il criterio del favor actus di cui all’art. 26, 1° comma, delle
Prelegei, vedi ora 1acmto excursus del Francescawkas, Proit noturel et droit inter-
national privé, p. 13 ss., e particolarmente p. 129; « La pratique... est dominée par
l'idée de faveur pour la validité des résultats des conduites humaines ».
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prete deve scegliere in base ad un eriterio 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 presentanc 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
diritte straniero. La forma dell’accordo in questo caso viene di-
sciplinata in primo luogo dall’art, 26 delle Preleggi, e quindi ’in-
terprete dovra accertare se essa appaia idonea a manifestare una
volontd secondo la piu favorevole delle leggi cumulativamente
richiamate.

La volonta pud invece venire desunta da atteggiamenti delle
parti diretti ad uno scopo conereto diverso: ad esempio a disei-
plinare il contenuto dell’obbligazione contratiuale o a risolvere le
controversie che possono ricollegarsi al contratto. Si pud dare an-
che 1l 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 statnale (*%).

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 e¢he « & salva

in ogni caso la diversa volonta delle parti »: esso esula pertanto

(%?) Sul fenomeno dei sistemni ginridici organizzali che fanpe capo ad enti

economici, € soprattutte circa 1’aspetto arbitrale di tali sistemi, vedi seprattuito,
olire Pampiz indagine del Nosiut, L'arbitrate delle associazioni commerciali, il corso
del CaramiBEr, L’évolution de Uarbitruge 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
volontd delle parti: ossia quell’atteggiamento di esse, che nel
convincimento sociale esprime nna volonta 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, ’art. 25 delle
Preleggi permette di considerare il problema dell’atteggiamento
delle parti in modo assai pit liberale che non mediante una
semplice applicazione dell’art. 26. Dicendo che « & 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 pit frequente. Nasce da ¢ido un
problema di prova,

Che il problema della prova sia un problema autonomo,
ma strettamente connesso a guello della forma, ho cercato di
dimestrare 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 cioe da un lato in base
ad una considerazione della forma, si estrinsechi essa in una

(%3} Sui problemi generali the 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 wltima volontd
nel diritto internazionale privato, p. 180 ss,

{4} ap. cit., p. 214 ss. Qualche wutile considerazione generale sul problema
della prova degli aiti si trova in Ricaux, Lu force probante des écrits en droit
international privé, pp. 2-10: con Davverténza che nello scritto si accelgono talune
configurazioni, fra cui quello di forme ad sollemnitatem contrapposte alle forme
ad probationem, che non mi appaione fondale.
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dichiarazione o in un mero comportamento, d’aliro lato attra-
verso una dimostrazione dell’esistenza di una volonta che non sia
diretta ad un richiamo, ma da eni 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 venire compiuto in qualsiasi forma tdenea allo
scopo ("), accoglie conseguentemente, anche rispetto alla disci-
plina dei mezzi di prova, il principio per cui, salvo 1 limiti tassa-
tivamente previsti, il giudice puo trarre elementi di prova da
ogni fatto la emi utilizzazione non gli sia espressamente vie-
tata (*'). Tl 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’cbbligazione contrattuale.

{%5) L’applicazione dei duec diversi principi mon viene rilevata mnel re-
cente studio dell*Unertazzi, Il comportamento delle porii e la legge regolatrice
delle obbligozioni contratrueli, che pure apporta wiili contribuli all’caame del
problema, in base alla esatta riallermazione dell’esistenza del principio della liberta
di prova nel diritto italiano di cni si mette ginstamente in rilieve Paspetto antifor-
malistico. In hase a tale affermazione 1’Ubertazzi individua ed esamina un’ampia
casislica.

(%%} Sul principio della libertd di forma degli atti di diritte private nel
sistema italiano, vedi per tutti Messingo, Manuale di diritte eivile, vol. I, p. 288,
Sul principio della libertz di prova vedi per tutti CarnELUTTI, Sistemae di diritto
processuale civile, Vol. I, p. 821,

(%7} Sul punto vedi da ultimo Dalfermazione generalissima della Cassazione
22.10-1956, per cui il giudice & libero di dedurre elementi di prova da opmi fonte
clic non sia vietata dalla legge, Due interessanmii applicazioni del principie della li-
berta di prova, con specifico riferimento alla volonta delle pavii diretta ad attuars vm
collcgamente ron un sistema straniere, sonc state recenlemente effettnale dalla
giurisprudenza italiana. L’Avrriee Romia nella sentenza 4-6-1961 ha dichiarate che
Taccertamente della volontd manifestata dalle parti per la sottoposizione del con-
tratto ad una legze siraniera non pud avvalersi di presunszioni legali, che Part. 25
delle Preleggi non prevede, mentre sono ammissibili le presunzieni sempliei, pre-
cisando come nella legge mon sussista alcuna esclusione di prove testimoniali.
A sna volta la Cassazrone nella sentenza 2-12-1960 ha escluse che sia censurabile
in Cassazione, ove non sia viziate da errori Togici & giuridici. I'aceertamente com.
piuto dal giudice di merito cirea la volontd dei contraenti di sottoporre il Jero rap-
porto ad wna legge straniera.
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Occorrve perd rilevare come nella specifica maieria della
prova di un accorde che tenda al richiamo di una legge straniera
la giurisprudenza e la dotirina italiana abbiano assunte in que-
st’'ultimo periodo un atieggiamento 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
affermala la tendenza a ricostraire un accordo attraverso dati il
cui significato obbieltive appariva quanto mai incerto. Una volla
invece che si anunise come la volontd delle parti sia un
mezzo autonomo di collegamento, sussunto nella fattispecie della
norma di diritto internazionale private, apparve naturale I’esami-
nare con maggiore rigore ’esistenza di indici presuntivi di una vo-
lontd. Si negd in questo modo che la clausola di deroga a fa-
vore i un tribunale straniero faccia presumere la velonta di
sottoporre il contratto, cui la clausola viene apposta, alle leggi
dello Stato in cui opera quel tribunale; e recentemente si & ne-
gato che 1'adegnamento di un coniratto a disposizioni di una
legge straniera comporti un richiamo di quella legge (**).

I problemi interpretativi in questa materia non sono co-
mungue né pochi ne di agevole soluzione, come questo excursus
s1 & proposto di dimostrare. X certamente un’analisi concreta

{8%) Cosi da vltimo I’Arrerro Konia nellz semtenza su ricordata del 4-6-1961,
ha accolto le conclusiont di un parere pro veritare di parte, per cui «la re-
cezione delle norme giuridiche di un deierminato Stslo in vn contralts interna-
zionale, se si riferisca a specifiche sitmazioni, non sole non costitnisce manifesta-
zione della volonta di sottoporre il contrailo, nel suo complesso, alla legze di quelle
Stato, ma sta a provare esattamente il conwarie, e cioe c¢he la legze di quelle Siate
& stata richiamata dalle parti al fine di applicarla sellanlo ncgli specifici casi ai
quali il contratto si riferisee ». Circa taluni atteggiamenti restrittivi della giorispru-
denza italiama, nei primi decenni del secolo, nel senso cioé di escludere che un
collegamentlo 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 Iefficacia di richia.
mare un cislema straniero ad atteggiamenti delle parti, quali lo stipulare I"accordo
in un mercato, ecc..., DE Nova, Yoie a Cassazione 27-12-48 e Basiie, Collega-
mento (criteri di}, p. 370
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delle situazioni giuridiche che si connettono all’autonomia delle
parti dimostra le difficolid nell’attuazione di un principio sorto
in base a presupposti universalistici, e che si & sviluppato in un
ambiente e in hase a premesse scientifiche del tutto diverse, Ma
tali considerazioni eswlano dai limiti di guesta ricerca,

22. Ceonsiderazioni 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 contraito (mel caso, alla legge designata dalle
parti); b) mediante I’applicazione delle norme materiali italiane
che regolano 1’atiribuzione della qualita di soggetto di diritto, ¢
della capacita di diritto e di agire; ¢) mediante il richiamo alla
legge richiamata per la disciplina dello stato e della capacita delle
persone {articolo 17 disp. prel. C.c. integrate, per gli apolidi,
dall’art. 29},

Ben poco si pud trovare relalivamente al problema nella
dotirina e nella ginrisprudenza italiana sulla base del Codice
vigente, ove si escluda I’adesione del Morelli alla seconda delle tesi
esposte. Nel vigore della legislazione precedente, invece, il con-
trasto fra P’art. 9 delle Preleggi e ’art. 58 del Codice di com-
mercio aveva portato ad una vivace polemica circa [acco-
glibilitd della prima o dell’ultima soluzione. Sembra cpportuno
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 scritiori 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 estensione del prineipio 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 gé superata, presenta ancora un
rilievo nel nostro diritto perché ha permesso di formulare la
teoria delle capacita speciali, secondo cui tutto ¢id che si rife-
risce ai requisiii soggetiivi di ogni singolo rapporto dovrebbe
venire disciplinato dalla legge richiamata per la disciplina del
rapporto siesso; e quindi nel caso di obbligazioni contrattuali
disciplinate atiraverso la legge cui si sono riferite le parti, i re-
quisiti di capacita dovrebbero venire regolati dalle disposizioni
materiali della legge richiamata coll’accords.

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 capacita speciali, deve invece acco-
gliersi, contrapponendola alla capacita, la figura della legittima-
zione, che riflette un nesso fra la persona ed un rapporto con-

(%) Nel zenso della inapplicabiliti al campo civile del principio che si sa.
stiene aceolto nell’arl. 58 Codice comun. vedi Diexa, Trattato di diritto commerciale
internazionale, p. 14; Anztrorti, Legge regolutrice delle obbliguzioni, pp. 619-
620 e Sulla legge regolotrice dells capacith giuridica dei contraenti, p. 468;
Cavacriert, Fl diritto internazionale commerciale, p. 96 ss.; Lowce, Diritto interna-
stonele pubblico e privato, p. 232 ss. Hanno sostennlo la tesi opposta, che anche
nel campo commerciale 1a capacity delle parti debba venire disciplinata attraverse
L’art. 6 delle Preleggi il Paccuiont, Le disposizioni della legge in generale, p. 221 ss.
e D'OrroLkEncut, Leziomni di diritte internazionale, p. 523 ss. Ha invece so-
stenuto una test intermedia, per cui 1'art. 38 si applicherebbe al sole problema
della capacita degli stranieri in Italia, e non alla capacitd degli italiami all’estere il
Boisrrro, Esegesi dell’art. 58 del Codice Comm.

{*%) Sul puwte vedi Mrcrzazza, L'indegnitac a snecedere nel diritto interna-
zionale private, particolarmente p. 208 ss.
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ereto: nesso che nel caso della capacila dei contraenti & assolu-
tamente insussistente. E rimane da aggiungere, per usare un
argomento di critica legislativa, che noun appare logicamente
impossibile disciplinare i requisiti di capacita ad effettnare il
richiamo con un rinvio alla lex contractus: ma che ¢idé non &
certamente semplice né agevole,

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

Il disciplinare secondo le norme materiali iraliane la qualita
di soggetto di diritte e la capacitd di divitto e di agire dei con-
traenti, urterebbe infaiti econtro un principio fondamentale del
diritto internazionale privato italiano. in cui si ritiene che gli
individui assumano rilievo dal punte 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 virta
delle morme vigenti nell’ordinamento dello Stato che li con-
sidera propri cittadini. Questo punto & stato recentemente chia-
rito dalla delirina italiana con argomenti storico-sistematici che
ritengo difficilmente superabili (°*).

Concludendo, si debbone applicare alla disciplina della ca-
pacita di diritio e di agire delle parti — ed al problema preli-
minare della atiribuzione della qualita di soggeiti di dirit-
to (*’) — le norme di cui agli artt. 17 e 29 delle Preleggi e cid

(*1) Sul punio vedi soprattutte Seernuti, Sulle eapacité in diriite imterna-
ztonale privato, con particolare riguardo alln capacita di obbligarsi per fatte ille-
cito, DE Nova, FEsistenza e cupacitd del soggetto in diritio irternuzioncle privato
italiane, e VeENTURINI, Diritte intcrnasionale privato, p. 144 &,

{*?) Vedi, sul punte, la limpida dimostrazione storico-sistematica del DE
Nova, Esistenza e capecitd del soggette, pp. 381.382. In #enso conforme vedi VENTU-
wini, Diritto internozionule private, p. 145, Per la tesi contraria, seconde cui i re-
guesili di capacita degli individei varnno determinati seconde le disposiziomi mate-
rialt della lex fori, vedi MorprLvr, Elementi, p. 59, La test accolta nel lesto trova
d*altronde una precisa cenferma nei lavori preparatori, in guanto la. Commissione
parlamentare chiaramente aliermd che i requisiti formali e di capacita dell’accordo
vanno regelati rispettivamente dalla norma che disciplina la forma degli atti e
dalla normz che disciplipa Io stato e la capacita delle persone (vedi Pannoiriili,
Cadice civile commentate, 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 contraito sole in quante siano soggetli di diriito 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 rignarda la soggeitivita si prenda in esame
la convinzione diffusa che comunque i requisiti richiesli per la
attribuzione della qualith di soggetto di diritto vadano disci-
plinati dalla lex fori: la quale tesi a sua volta discende dalla
pevsuasione che un sistema di diritte internazionale privato
possa regolare i problemi di stato e di capacitd solo relativa-
mente alle persone di cui fu gid determinata la eststenza giuri-
dica. Tale concezione venne sopra respinta: ma certamente viene
difesa da una parte notevole degli serittori, in hase ai presup-
posli chiariti (™).

Per ¢io che concerne la disciplina della capacita di diritto e
della capacitd di agire, non & certo agevole a chi rimanga fedele
ad una concezione positivista superare 1’affermazione del Perassi,
per culi la volonta utilizzala quale mezzo di eollegamento deve ve-
nire solto ogni aspetio disciplinata direttameunte dalla lex fori.
Analizzando poi insieme Part. 25 delle Prelegei € ’art. 2 C.p.c.,
un successivo argomento di valore amalogico per sostenere che

CESE, 25-6-1957 abhia ritenuto che nel sistemz italiane la capacita naturale dei
centraenti sia disciplinata dalla norma che regola lo statuto personale. La Corte
si adegud al principio, nonestante che in diritto francese il problema si consideri
relativo alla disciplina dei singoli atti (Bamireor, Nota, p. 6823,

{?%] Su questo punto, come ha bea osservato il De Nova, il sislema itzliano
di diritto internazienale privato si richiama dircitamente alla costrozione del Man-
cini, per cni il diriite volonmario & pur zempre direito ad un richiamo di Jeggi
straniere il cui ambite & dcterminato e viene condizionato dal diritto necessario
(vedi Manciyi, De Futilité de rendre obligatoires, pp. 299-291).

{¥4) Sulla tesi per c¢ui I'ordinamento italiano disciplinerelbe direitamente
I'attributo deila personalita, in quanio presupposto dagli stattes personali, vedi per
tuiti MoNaco, Diritte internazionale privato, p. 98 ss. e MogeLir, Elementi di diritto
internazionale privato, p. 85. Per la tesi comtraria, olire D Novs, op. cit.,
p. 85, vedi Barrapore Pacngeri, Diritto internazionale privelo. p. 1532,
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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: disciplinali, 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’aceordo di volonta intesa in senso sostanziale
e si esaurisce con esso.

Quale valore debba atiribuirsi alla delimitazione del
mezzo di collegamento, viene dimostrato dai rilievi degli autori
che hanno osservato in linea generale come 1’elemento ntilizzato
per il richiamo venga assunto in una caratterizzazione tipica e
non aitraverso una insignificante materialita di fatti empi-
rici (*°). Si & quindi richiamata I’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 cansa, la quale,
cosi come i requisini sostanziali dell’accordo, viene disciplinata
direitamente dalla lex fori. 1l problema di maggior interesse mi
sembra consista nell’accertare se l’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 volontd delle parti ai fini del richiamo di un diverso
sistema, che pure esse abbiane espressamente individuato, quan-
do da altre espressioni del contratto si desuma la loro veo-

{¥3} Sp questo punte vedi particolarmente Ziccarot, Introduzione eritica al
diritto internazionale, p. 23 as.



La rilevanza dell’accorde privato ece. g7

lonta di far disciplinare gli elementi essenziali o le conseguenze
della obbligazione dalla legge italiana: qui il gindizio delle
parti circa Pestraneitd de! rapporto rispetto all’ordinamento in-
terno, cosi finemenie posto in rilievo dal Quadri ¢ 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 effetinato al solo scopo di evitare I’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 contrarvio al limite di ordine pubblico
della lex fori, e cid malgrado I'opposto atteggiamento della giuri-
sprudenza italiana che ravvisa una contrarietd alla riserva di
ordine pubblico nello scopo di evitare disposizioni proibitive
della legge nazionale (*%).

(") Nel senso sopra combattuto vedi CassazioNe 12-9-1957. La scntenza &
annotata criticamente, in modo conforme a quanto si sostiene nel teste, dal Currr
Giainine, Siulla configurazione dell’ort. 25, 1v comma delle Preleggi eome norma
dispostiva. E forse opportuno aggiungere che un principio analogo a quello so-
stennto dabla Cassazione italiana & state piQ velte comfigurato nella dolicina e nella
ginrisprundenza straniera, e seprattutlo in quella francese, dove esso portd alla
formulazione dell’art. 57, }* comma del Progetto di una legge di divitio interna-
zionale privato, successivamente abbandonato, secondo cui era esclusa D'applicazione
della legge designata dalle parii qualora tz2le indicazione non fosse effettnala per
un intercsse legittimo. E bene notare come la norma non fosse compresa nel pro-
gelto preliminare del Niboyet: essa venne aggiunra in sede di discussionc. Sulla
uorma e sl suo significato nel quadro generale del problema della frode alla legge,
in c¢ui il principio indubbiaincnte rientra, vedi Lovis.Lucas, Les principes direc-
teurs..., in Revue critigue, 1932, p. 59, ¢ Maxarov, Der allgemeine Teil des inter-
nationelen Privatrechts im Enncurfe des neuen franzisischen Kodifiketionswerke,
pp. 259-26G. U'n ampio riesame del problema della frode alla lepge nel campo del
diritke internazionale private ha compinto da unltiue, riaffermando la vitalita ded
principio, il Marinakis, Réflexions sur lo question de In fraude a la loi. TI Maridakis
ricorda come un principio analoge a quello accolto nel progetio francese fosse gia
ventenutoe el Codice civile di Zurigo, che & del 1887, all’art. 5, comma 20,

Nanostante U'opinione autorevolissima del Bamirron {Subjectivisme et objec-
tiwisnee, p. 55). non ritengoe invece che rientri nella figura di cemi sopra il caso
deciso dalla Cassazions itzlizna, nella sontenza 26-5-1929, dove st prende in
csame la fittizia stipulazione azll’erlers di un contratto, elfetiuala non allo scopo
di richiarmare un sistema materiale straniero, ma di derogare alla giurisdizione ita-
liana a favere di un procedimento estraneo.

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

Semmianie: 23. Rapporte fra la soluzione data al problema della natora e della
funzione dell’accorde di deroga e la concezione assunta cirea la determina-
zione dell’ambito della giurisdizione nazionale. — 24. Dimosirazione del-
I"esisienza di queslo rapporto attraverso un esame della dottrina italiana,
ed in particolare dei lavori del Carneluiti ¢ del Morelli. — 25. Teorie
accolte dalla dottrina e dalla giurisprzdenza circa la netura e la funziome
dell’accordo di deroga e circa la valutazione dei suoi requisiti, anteriormente
e snccessivamente alla legislazione del 1942, — 26, Escgesi dei datt legiclanvi
anche in base ai lavori preparatori del Codice di procedura eivile. Scarse
significate di questi ultimi ai fini d’una risolurzione del problema.

23. T problemi, fra di loro connessi, dell’efficacia del-
P’atto di deroga alla giurisdizione e dell’accertamento dei suoi
requisili nel sistema del gindice 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 affinita non venne sino ad ora ricenosciuta, ¢ 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, pin
inconsciamente, nella giurisprudenza italiana, che hanno sine
ad ora respinto ogni tentativo di riselvere in mode 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, ¢ soprattutto dal riconside-
vare il modo attraverso cui la norma che prevede la possibilita
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della deroga utilizza ’accordo di volontad delle parti in favore
di un procedimento estraneo.

24. La prima constatazione da farsi & che le tesi accolte
circa la rilevanza dell’atio di deroga, circa la natura di esso e
circa la disciplina dei suoi requisiti, presentano uno streito le-
game con le concezioni relative alla determinazione dell’am-
bito del potere giurisdizionale. Rispetto a questo problema ven-

-

nero, come & noto, polemicamente sostenuie 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 infatli negano che al potere di giurisdi-
zione possano porsi limiti logici, il che facilmente si giustifica

(1} La tesi venne sempre tenacemente sostenuta dal Casvernurrr, del guale
scrittore interessano qui particolarmente i due studi Limiti della giurisdizione del
gindice italiane (dove si afferma che non ecsistono limiti Ingici al petere di giu-
risdizione, ma si precisa che limiti possono venire postt, purché cid avvenga in
modo espresse, gquando la lite & irrilevante per lo Stato ¢ quande il rendimento
del processo non & adeguato al suo coste), e Intorne al principio della pienezza
della giurisdizione,

{?) In questo sense vedi particolarmente Moreeri, Limiti dell’ordinamento
statuale e limiti della giurisdizione, e Quaorl, La giurisdizione sul cirtedine nel
nuove Codice di proceduru, e Ancora sullyu competenza internazionale dei giudici
italiani. Sulle due concczioni vontrappostie, della pienezza della givrisdizione e della
determinahility dell’ambito di essa, vedi ora Paceurato esame del Tarzis, Limiti
della giurisdizione italiovna nell’esecuzione forzate, sepratintto a p. 407 ss.

(%) In queste senso lo Ziccasor, I criteri speciali di compeienza giurisdi.
zionale e lz qualificuzione delle controversie. Uno spunto contrario zlla tesi si
trova perd in giurisprudenza, ove si ritiene che il forum centractus ai fini defla
giurisdizione sussisla anche relativamente ad unz obbligazione che discenda dal
contratte, ma che non venga dedolla in giudizic: vedi da ultimo Cas%AZIONE
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 comungque si ritiene che una autolimitazione
— attuata anche medante I'utilizzazione della volonta delle parti
del processo — non abbia valore se mon rispetto al sisterna po-
sitivo il eui ambito viene cosi delimitato, e quindi debba discen-
dere da un atto previsto direttamenie in esso, e da esso disci-
plinato.

Il collegare il problema della deroga con il problema della
cosiddetta giurisdizione concorrente & gquindi quanto mai estraneo
ai presupposti accolti dalla maggioranza della doitrina italiana:
uniche eccezioni di rilievo — ¢ 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 Cedice di procedura del 1942,
ha riaffermato che una deroga pué aversi solo rispetto alle con-

troversie comprese nell’ambito della giurisdizione naztonale (°).

{4) Significativo &, ad esempio, il richiamoe che il Mererir (Il diritie pro-
cessuale civile internazionale®, p. 87} fa al pensiero del MamiwoNI espresso ne
La naturg givridiea del diritto internazionals private, p, 192 nota 3.

(*} Inieressante appare, da ullimoe, 'affermazione, gid ricordata in queste
pagine, della CassazioNE, nella sentenza 18-9-1939. Purtroppe perd la Suprema
Corte ha poste l'affermazione in modo assolutamente spodiltico, senza ntilizzare
taluni argomenti testuali, invero notevoli, offerti dal Codice di procedera vigente,
In prime luogo, iafatti, I"avere accolto nell’art. 4 una determinazione specifica
dell’'ambite del potere di  giurisdizione, disciplinando all’art. 2 1 ecasi in end
questo pud venire derogato, richiama ad una delimitazione della givrisdizione indi-
pendente dall’istituto della competenza internazionmale del gindice siraniero, anche
se con esso cellegata. Ma ancor di pit dovrebbe considevarsi come il principio
posto all’art. 3, per cui il fallo stesso dellesistcnza di un processo italiano impe-
disce che possa attribuirsi rilieve ad un procedimento stranjere circa Ia medesima
controversia, anche se iniziato in epoca precedente, cscluda parimenti, in linea
di principio, che una ginrisdizione siraniera concorra con quella italiana.

Tale principio venne del reste chiarissimamente precisato dalla deuirinag ante-
riore al 1042, Sul punto vedi per tutti Quabwri, Volonti delle parti e competenza
internazionale giurisdizionale, p. 103: « Non vi &, fra la giurisdizione flaliana e
le ginrisdizioni straniere, aleuna giuridica concorrenza né alternotivitd, e tutt’al pit
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Il principio viene enunciate cosi chiaramente dalla dot-
trina ¢ 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 la quale il Quadri e lo Sperduti farebbero espli-
cita adesione alla teoria per cui la deroga avrebbe I'effetto di
equiparare, soito determinate garanzie, un procedimento stra-
niero ai procedimenti interni. La tesi facilmente si confuta ri-
chiamando 1’indirizzo chiaramente positivista accolto dai due
scritlori, 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 & ginrisdizione 1’ attivita ginrisdi-
zionale straniera, come per gli ordinamenti stranieri non & giuri-
sdizione 1’attivitd giurisdizionale italiana» (°). In gquanto allo
Sperduti, questo scrittore equipara ’accordo delle parti previsto
da una norma sulla competenza giurisdizionale che collega nna
lite all’ordinamento italiano all’accordo previsto da una norma

sulla competenza internaziomale con cui le parti collegano la

pud aversi un semplice cencorse di fofto, in potenza o in aito. giuridicameate non
valulabile ». Cid conferma come i principi di eni agli arctt. 2, 3, 4 Cop.c. 1942,
anche se non espressamente enunciani, fossero desumibili dal sistema del C.p.c. 1865.

(%) Un collegamente fra la poscibiliti di una deroga alla ginrisdizione cd
il earautere concorrente di questa, viene invece spesso affermato dai tribumali stra-
nieri, il che costituisee la prova della diversa claborazione propria di quci sistemi
circa il problema della determinazione del petere giurisdizionale: in gqueslo senso
vedi, ad esempio, Fracistas, Griechische Rechtssprechung auf dem (ebiete des
internationalen Privatrechts, 1946-1953, p. 154. 5i deve perd avvertire che in que-
sta materia occorre individuare con atienzione, precisande il valore dei ter-
mini usati, le figure wutilizzate da tribunali e serittori. Cosi ad esempio la -
partizione ucata dal Brzzri, Internatienales Privetrecht, p. 131, che disztingue fra
giurisdizione esclusiva (ausschliessliche), giurisdizione non aminessa (eusgeschlossens)
e ginrisdizione parallela {parallefe), si richiama sostanzialmente, se won nella
terminologia. al concerti utilizzati anche dalla dottrina ilaliana,

("} Cos#i lo Jaccarixe, I c.d. atto di deroga, p. 58,

(®) Vedi Quanri, Folontd delle parti e competenza internazionale giurisdi-
ztonale, pp. 93.94,

(*) Quaori, Giurisdisione 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 st
esplica nell’atio di deroga e con cui le parti determinano 'inap-
plicabilita delle norme interne sulla competenza giurisdizio-
nale (**).

In buona sostanza, quindi, la concezione si rifa ad una pre-
messa rigorosamente positivista, da eui 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 sl ritiene che in ci6 st esaurisca la sua rilevanza: e taluno
ne deduce che le valutazioni dell’atto poste nel sistema pro-
cessuale cui le parti si sonc richiamate non esercitine aleuna
efficacia nel sistema devogato. Ma, come si & visto, 'esistenza
di un tale nesso non viene solitamente rilevata dalla dottrina
prevalente.

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

{19} Srerputi, Correluzione fra le norme sulla competenza giurisdizionale e
le norme sulla competenza internazionale, pp. 33-34. L’afférmazione sopra ripor-
tata dallo Sperduti ¢ dalironde coerente com il rilieve di questo aulore {op. «it.,
p. 25), per cui le norme positive sulla competenza giurisdizionale « non si ispirano
in eguale misura a principi razionali », bensi hanno « un contenute determinato...
dalla considerazione uwnilaterale di cid che conviene allo stato italiznoe ».

() Sul punlo vedi la rhiara affermazione del MowrcLi, Competenza inter.
naztonole del gindice cecoslovocco e derogu alle giurisdizione italiane, p. 192,

(%) TLa distinzione vicne enunciata ¢ ampizmente wolivata dal Barri, Sulla
validita della elausola compromissorie per arbitrato estero secondo il diritto ita-
linro, sopratiutto a pp. 209-272. Il Bewi prende in esame tre importanii decizioni
della CassazioNE, rispeltivamente in data 16-3-1925; 26-3-1926; 18-5.1927,

{2¥) TIn questo senso vedi la vigorosa e singolare posizione dell’Amnzivorri,
in Riv. dir. inter., 1906, p. 470 ss., a propozite della funzione di deroga alla
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figurerebbero I’atto di deroga come un patto di rinuncia all’a-
zione. Tale contrapposizione non persuade del tutto, proprio
perché nel pensiero degli serittori secondo cui scopo della deroga
sarebbe quello di porre un patto di rinuncia all’azione esiste
un preciso legame fra la valutazione dell’accorde 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 ’accordo di deroga esprima
una rinunzia preventiva all’azione (**).

Utilizzando in relazione all’atto di deroga la figura dell’equi-
valente giurisdizionale (*°) e cio¢ 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 arhitrale. La concezione dell’atio
di deroga quale limite al potere di givrisdiziene si & naturalimente raflorzata dopo
Ventrata in vigore della norma di cui all’art. 2 C.p.c. 1942: cosi da ultimo il
Ligenan (Manuale di diritto processuale civile, vol. I, p. 99} afflerma che nel caso
di deroga « viene meno il criterio di collegamento che avrehbe eventualmente as-
soggettate la causa alla giurisdiziene italiana »,

{'*} Sono particolarmente indicative delle sviluppe del pensiero del Moreri:
circa il prollema generale della delimitazione dell’ambite della giurisdizione ita-
liana: la prolusione palavina, Limiti dell’ordinamento stetuale e limiti delle giuri-
sdizione, 11 Diritto processunle civile interruzionale', p. 212 ss. in cui esplicita-
mente si afferma che la concezione del Carnelutii su la equivalenza giurisdizienale
puir in linea di ipotesi venire accolta, ma contrasta con le norme positive italiane,
ed infine il Diritio processuale civile internuzionale®, p. 177 ss., dove la tesi per
cui 'equivalente giurisdizionale integra e completa un sistema processuale in cui
il legislatore disciplina direttamente solo classi limitate di controversie, trova
una piit ampia giustificazione.

{'"") Sul concetto di « equivalente giurisdizionale » riferito al procedimento
arbitrale o al processe straniero vedi CaBNELUTTI, Sistemn, vol. I, p. 154 ss., e
MoreLyt, Diritto processunle civile internazionale®, p. 177 ss. Altri autori wsano
inveee il termine « sostitmtivo »: cosi ZanzuccHr, I nuove diritto processuale ci-
vile, vol. I, p. 37. Per una vivace critica della figura dell’equivalente processuale
vedi CuHnccHing Sentenza straniera e gindizio di delibazione, p. 177,

{'$y 11 MoreLLt ha sempre insistito sul valere eccezionale della deroga, e
quindi sulla necessith che essa venga espressamente prevista: vedi ad es. lo scrilto
Sulle validita delly clousoly di deroge alla giurisdizione italinna, 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 & 1'utilizzazione della figura dell’equivalente gin-
risdizionale da parte degli scrittori che, come il Carnelutti, eon-
cepiscono la giurisdizione italiana come illimitata, ed identi-
che somo 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
compintamente raggiunto, di colmare le lacune di un sistema po-
tenzialmente universale, in cui perd i gindici hanno un potere
concreto solo circa talune classi di controversie, determina-
bili quante menc in base a ragioni di economia proces-
suale (). Dato lo scopo tipico dell’atte di deroga sembra evi-
dente — anche se il Carneluiti 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 State considera rilevante per sé una data lite,
considera ciod come suo interesse la composizione di una lite, non pud ammet-
tersi che Iattuazionc di guesto interesse pubblico rimanga paralizzata dallauivitd
privata diretta ad escludere che la composizione della lite rilevanle per lo Stato
abhia luego ».

{17} Vedi particolarmente CARNELUTTI, Sistema, vol. I, p. 155: « Un ordina-
mento processuale & capace di provvedere alla compeosizione di tutte le liti, guna-
lunque ne siano i soggetti, l'oggeito e la causa... Peraltro vi sono conflitti e liti
in particoelare che interessano pidi, ¢ altre che interessano meno lo Stato tialiano »,
e p. 158: « Il riconoscimenlo della sentenza straniera presuppone che il conflitto
sia di quelli che presentano minore rilevanza — pon quindi irrilevanza — per
lo State italiano ». Il presupposto della rilevanza della lite ai fini dellatiribu-
zione al giudice nazionale del potere di decidere cra d’alironde gid state ampia-
mente analizzato dal CARNELUTTI: vedi in particolare Claussle di rinunzia alla gin-
risdizione italiang e copratiutto a p. 163: «in quella zona, sulla quale nen si
conferisce potere al giudice nostra, pud esserci giurisdizione straniera, come pud
non esserci: & una zona indifferente ».
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zionale dello Stato, ma bensi al potere di azione conferiio alle
parti nell’ambite del potere di giurisdizione (). Perché & ovvio
che nel pensiero di quegli serittori, per cui ’azione viene de-
finita come il potere del singolo di richiedere agli organi delle
Stato l’esercizio della funzione giurisdizionale, la giurisdizione
non si attui concretamente se non quando il potere di azione
venga esercitato. (). La deroga impedisce quindi 1’attnazione
effettiva di un potere il quale ha bensi nn carattere pubblicistico,
ma la cuni estrinsecazione & pur sempre condizionata ad una ini-
ziativa del privato.

Si sposta cosi sul piane dell’esercizie concreto delia 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 ne.

(**y In questo senso vedi Camvzrurri, Clausele di rinunzie alfy giudisdi-
zione itafiend, e MoreLLr, Sulla validita delln clousola di deroga olla giurisdizione
italicne. II Morrro1 ba poi sempre ribadito il medesimo principio: vedi da ultimo
Diritto processuale civile internazionale?, p. 186: « 1l patto di dervga agisce in
maniera uniforme rispetto ad cnirambe le parti, togliendo ad entramhe Pazione,
ovvero togliendo Daziene a quella delle parti a2 cui D'aziene sarebbe altrimenti
accordata ».

{1%) Sulla posiziene del Morenrt circa la funzione del potere di azione in
generale vedi op. ult. cit., p. 17. Circa il rilievo che Falto di autonomia della parte
esplica ai fini di impedire Descrcizio concrete del potere di ginrisdizione vedi
CarNELUTIY, Arbitrate estere, p. 378: « La giurisdizione del giudice -di Siato nasce
invece indipendentemente da un atte di parte, nel quale ped trovare soitants una
condizione che la paralizza o zlmenc tende a paralizzarla, dal che discende che il
potere di aziene s pud esercitare in quanto nen operi fquella condizione negativa ».
Anche a questo proposito perd non & state sviluppalo argomento che poteva
trarsi dall’art, 3 C.p.c. 1942, e cio forse per la convinzione che nella norma si
enmnci espressamente un principio gid valido nel sistema precedente, anche se non
posto direttamente. Certo i & che per D'art. 3 C.p.c. l'esercizio di un’azione
innanzi ad un organo giurisdizionale italiane impedisce ogni rilievo giuridico,
anche se indiretto, all’esercizie di un’azione circa la medesima lite innanzi ad un
gindice stranicre: ed impedisce pertanto che possa ulilmente esperirsi un’azione
innanzi 2 un gindice o ad umr arbitro straniero anche se esistono i presupposti
vichiesti alll’art. 2 C.p.c.

(2"} Circa la configurazione del potere di azione come un’iniziativa che
condiziona « ’esercizio conerelo della ginrisdizione », vedi da ultime Micpeu,
Giurisdizione e azione, e Corso di diritto processuale civile, vol, I, p. 12.
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zata la rilevanza dell’atto di deroga nei confronti della deterni-
nazione del potere ginrisdizionale,

Rimane infine da mettere in rilievo come le concezioni ac-
colte circa la natura del processo non esercitino aleun influsse
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 estranec in tutti
1 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 eui 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 profile, quindi, le

premesse generali accolte hanno determinato 1’interpretazione
delle norme positive.

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

{(31) La tesi contraria viene sostenuta dalle Jaccarino, I ed. atto di de-
roga, p. 32, per il quale autore Veccezionc di deroga attiene non ad uma carenza
di giurisdizione, ma ad una improcedibilith del processo, e seconde eui la con-
cezione privatistica del processo comporla che si consideri illimitate 1'ambite
dclla giurisdizione. In realtd invece il processo concecpito come mn mezzo per la
tutela di interessi privati pué atluare in linea legica sia la tutela di qualsiasi
interesse, come la tutela di classi ben precisate di interessi, cosi come & coerenle
ammettere in ambedue le ipotesi che il singolo possa sempre rinunciare ad
avvalersi della tutela stessa (e su questo punie mulla rimane da aggiungere alla
dimosirazione data dal Caknecvrti, Clawsele di rinunzie, pp. 160.161, per cui
« hasta concedere un pocoe allindirizze privatistico della teoria processuale per
vedersi spianata la sirada 2l riconoscimento » delle clansole di deroga). Accogliendo
Ia concezione cirea la funzione pubblicistica del processo. si deve invere ammet.
tere che interessi allo Stato Ja composizienc di tulle quells controversie che in
qualche modo si collegano con la vita della societd statnale, 1 ritenga o meno di
determinare preventivamente lali classi. Per le medesime ragioni non sembra
esalta neppure D'affermazione successiva delloe Jiccariva, per cui (op. cit., pa-
gine 43) « respinta la concezione privatistica circa la ginrisdizione, e quella della
“ disponibilita " delle norme relative, ne consegue il venir meno della funziene
“derogativa ” delle manpifestazioni private in esame ».
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bia rilevanza al fine di escludere il potere di giurisdizione
del gindice italiano, Ma prima di compiere I'indagine sembra
opportunc esaminare da quale momento ed in guali 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 non con 'art. 2
C.p.c. 1942 (**), mentre era stata ammessa gid precedentemente
in un campo particolare, rispetto alla materia e rispetto alle
persone, e cioé per ’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 clansole arbitrali (*°): il quale testo venne integrato dalla
Convenzione per I’esecuzione delle sentenze arbitrali straniere,
firmata a Ginevra il 26 settembre 1927, ed approvata con legge
18 luglio 1930 n. 1244, I1 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 ginrisdizione italiana non pud essere con-
venzionalmente deregata a favore di una giurisdizione siraniera, nd di arbitri che
pronuncine all’estero, salvo che si tratli di causa relaliva ad obbligazioni tra
giranieri o Ira uno straniero e un citladine non residente né domiciliate nelle
Stato, e la deroga risulti da atto scritto ».

{2%) Nel Protocollo si riconosce all’art. 1 la validitd del compromesso e
della clausola compromissoria atiraverso ai quali le parti soltoposte alla giurisdi-
zione degli Stati contraenti deferiscane a un giudizio arhitrale estero [ decisione
di coptreversic che rientrercbbero nei limiti della ginrisdizione nazionale. Per una
elencazione degli Stati aderenti al Protocollo, vedi CENTRO NAZIONALE DI PREVENZIONE
E DIFESA 50claLE, Atti del Convegno internazionale per la riforma dell’arbitrato,
p. 383.

(%4} Ik ijntercssante netare come la giurisprudenza jlaliana si sia sempre
sforzata di riderre Defficacia del Protocollo, sostenende, prima del 1942, che il
Protocollo arrecassc al sistema italiano una deroga parziale, nei limiti necessari
per non venir mens agli impegni internaziomali assunli e quindi dovesse venire
interpretato in senso restrittive (vedi Cassaziong, Sgzront Uwite, 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 pill restrittiva, affermata
vigorosamente dal Morelli (*°), 1a possibilita di una rinuncia pre-
ventiva alla giurisdizione italiana doveva essere megata in via
generale, mentre veniva ammessa eccezionalmente nel sistema
particolare degli accordi di Ginevra: si doveva quindi escludere,
secondo il diritto comune, la validitd di una clausola compromis-
soria per arbitralo 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 validiia del compromesso,
sia della clausola compromissoria in favore di un arbitrato estero
con talune e hen precisale eccezioni (*'), negande comunque

di essa la nota del Seeewy, Sulle validite e gii effeiri defle cluusola compromis.
soria  per arbitrato estero); e surcessivamente al 1942 mettendo in rilicve il
carattere di diritte speciale dei principi inseriti nel sistema italiano mediante il
Protocolle (vedi Cassazrons, Seziowt UwiTe, 3-5-1954).

(25} Tn questo sindio il termine o deroga », utilizzate nell’art. 2 C.p.c.
vizcnte, viene usato sia con riferimento al sistema dello stesse codice, sia con
riferimento al sislema anteriore. E perd opporiune rilevare che nel sistema del
codice del 1865 veniva usato pid abitualmente il termine « proroga » anziché il ter-
mine « deroga » per indicare « il passaggio, operate per accordo delle parti, del
petere giurisdizione da chi ne & investito per legge ad altre persone che ne sono
prive » (sul punto vedi la limpida cspasiziene del Mengstarya, Proroga di giu-
risdizione e di competenza, alla quale rimande per notazioni bibliografiche italiane
e ledesche). Di proroga si parlava anche a proposilo di compelenza, indicando
con questo termine 1'accordo delle parti che modificasse « guella che al legisla-
tore era parsa in via generale un‘equa riparlizione delle cause fra i tribumali ».
Nel sistema del codice 1942 si individuano due figure distinte, una della proroga
della competenza dei singoli giudici ed una della deroga alla giurisdizione nazienale
(vedi CarnevuTTi, [stituzioni del ruovo processe civile, p. 57 e p. 143). Del 1utio
isolata una affermazione della CassazioNE nella seatenza 21-10-1961, per cui pro-
roga significherchbe aliribuzione di competenza concorrente al gindice straniero.

(28] Moreri, Diritto processunle civile internazionale!, p. 23Z, e lLegge
regolatrice della clousola compromissoria per arbitrato estero. Un’analuga tesi
restrittiva venne aceolla dal CarveLoTTl, Gleusole di rinuncia ella giurisdizione, e
dal CHiovewDpa, Isrituzioni di dir. proec. civ., vol. IT, p. 41 ¢ snstanziplmente vieae,
o posteriori, difesa dall’AnpbrioLi, Cemments, vel 1. pp. &-T.

{2") In queste senso vedi sopratinilo PERasst, Nota alls sentenza della Cas.
sazione 15-3-1927, in base all’argomento che il principie ammesso nel Frotocolle
di Ginevra non potrchbbe non operare in via analogica anche al di fuori dei easi
espressamente comprest nell’ambito di cfficacia del Protocollo. Una tesi sele in
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la possibilita di nna deroga a favore di un tribunale statuale
siraniero; mentre una iesi piu ampia veniva accolta dagli serit-
tori che affermavane la validita del patlo preventivo di rinuncia
alla glurisdizione nazionale, sia a favore di un arbitrato estero,
sia a favore di una giurisdizione straniera nelle materie non di
competenza esclusiva, argementando dal principio della deroga-
bilita delle norme sulla competenza territoriale (*°). Infine altri
serittori sostenevano [’ammissibilita del patto di rinnncia 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 giurisprodenza essa era in linea di massima
contraria ad ammettere la possibilitd di un patto di rinuncia pre-

apparenza affine venne avanzata dal Bermi, Sulin veliditd della clausola compromisso-
riz per arbitrato estero secende il diritto italiane; al quale lavore rimande per una
infermaiiszsima nela ginrisprudenziale e dottrinale. Ctuesto antore riliene bensi che in
materia arbitrale « il eriterio di massima, una velia affermate, possiede una virtd
di coerenza ¢ di cspansione logica, lale da importare uniformild di trattamento nei
rignardi degli stranteri » (op. cit., p. 292), ma afferma, in linea gencrale, la inva-
Lidita della deroga nel caso di giurisdizione italiana cselusiva, e la validita nel-
I'ipoiesi di giurisdizione concorrente, limitando cosi in modo essenziale la tesi
arcolta dal Perassi,

(**} Cosi I'Anzicoryi, Note in Riv. dir. inter. 1918, p. 287 ws., per il quale
scrillore non appare infondate afferinare che le norme di cui agli artt, 1085.106
siane derogabili « al pari di quelle che regolano la competenza territoriale », e il
BarranarE PaLvtent, A proposito di proroge dells competenza interna ed interna-
zionale, clie riliene possibile la derega per watte le malerie di competenza non
esclusiva, in quanto amrmessa la possibilith delle parti di derogare z2Bla compelenza
interna « considerazioni del tutto analoghe psssone ripetersi per spiegare la Iiberti
di scelta loro riconosciuta, in certi casi, per la competenza internazionale .

{2*1 Cosi il GuIARDINI, Note, per il quale autore nen si ha, ne! caszo
di competenza concorrente, deroga alcana « perché manca proprio la nerma dero-
gata, visto che la legge lascia 1 privato libero di provecare per il gindizio logico
T'antivita giurisdizionale di quello Stato che crede n. Di deroga in senso proprio
polrebbe quindi parlarai solo npel caso in cai si affermi ld competenza giurisdi-
zisnale esclusiva dei gindici italiani, o nel caso opposte in cuwi il potere dei
giudict italiani venga escluso: cd in questi cast Faccordo non ha ha per il Ghirardini,
che seriveva nel vigore del C.p.c. 1865, alcuna efficacia. Come si & visio, alla tesi
del Ghirardini ha aderite sostanzialmente il Betti: ¢ non carchhe difteile rico-
struire la ragione logica e le origini enliurali di tale sua posizione. Diversi invece
i presupposti da cui mwuovene, pur nell’affinitd dei riseltad, 1’Anzilowi ¢ il Bal-
ladore Pallieri.
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ventiva alla giurisdizione italiana, e cid 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 gui, come particolarmente interessanti, i prov-
vedimenti in cui si negava la possibilitd di richiamare un pro-
cedimento statuale o arbitrale estraneo per il giudizio circa le
controversie nascenli da un coniratto che si fosse simulato di
stipulare all’estero, e quelli in cui, antecedentemente alla legge
di esecuzione del Protocollo di Ginevra, i iribunali italiani nega-
vano la possibilitd di un accordo di deroga al potere giurisdizio-
nale italiano in favere di un tribunale arbitrale straniero, in
gquanto una deroga avrebbe potuto avvenire solo colle forme e nei
modi stabiliti dalla legge italiana, la quale prevede che gli arbitrati
si svolgano in Fralia (*"). 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 sottoscritte 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 1’applica-
zione del principio sancito nel Protocollo: ma non mancarono
anche in questo campo le note restrittive (**). La distinzione for-
mulata dalla giurisprudenza {ra accordo di rinuncia alla giuri-
sdizione italiana e accordo di deroga a favore di un arbitrato

(*"} Ha infauti escluso la validitd di un compromesso per arbitrate estero
relative ad un contratte ¢he simulatamente appariva stipulato all’estero Cassa-
ZIONE, 26-5-1929. Zulla scnienza vedi la nota dubitativa del Bosco, L'are. 58 cod.
comm. e lu volontd delle parti. In senso pin liberale vedi invece Cassazione, 18-
5-1927.

Particolarmente significativa fra i provvedimenti the escludene 1’ammissi-
hilita dell’arbitrate estero in base all’argomento che Varbitrato doveva svolpersi
al di fuori del territorio italiano la sentenza d(_-.lla Cassyzione Tormve, 9-9-1914,
pubblicata in masstma con nota del Cassr1, cui rimanda per citazioni dottrinali e
giurisprudenziali.

(') Per l'affermazione generale che una deroga alla giurisdizione ordinaria
dovesse ammettersi, nel vigore del Codice di procedura del 1865, nei seli 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 pud
infatti venire considerato in talumi 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 aleun le-
game col sistema processuale italiano — anche se eccezional-
mente esso possa svolgersi in Italia — e che pud avere sia
un carattere arbitrale che un carattere giurisdizionale. Pertanto
il compromesso e la elausola compromissoria per arbitrato estero,
comprendendo nella espressione gli arbitrati resi da organi per-
manenti estranei al sistema derogato (*"), esplicane una identica

(3%) Ed infatti alludendo al patte di rinunzia alla giurisdizione nazionale,
si parla solitamente di insufficienza {cosi da ultimo Cassaziong, 8-3-1930), mentre
a propesito di una deroga nei casi non previsti si parla di inammissibiliti (cosi
CASSAZIONE, 26-3.1926).

(*?}) Suolla figura dell’arbitrato cstere, vedi soprattutto MogeLLy, Diritte pro-
cessunle civile internazionale®, pp. 174-173; MicLiazza, Arbitrati nazionali ed arbi-
trati esteri, p. 203 ss.; VASETTI, Arbitrato estero; Mawmo, Arbitrato (Diritto inter-
nazionale private), p. 967, e da ultimo Ricci, La rozione di arbitrate estero, a
cui rimando per una complela biblingrafia e per una difesa della tesi, qui com-
hattuta, per la quale D'estraneita dell’achitrate viene data, nel diritto i1aliano,
dall’emissione del lodo in territorio straniero. Un forte argomento per respingere
quest’ultima -tesi & ora offerto dall’srt. 1 della Convenzivee di New York sul
riconoscimento e 1'esecuzione di senteuze arbitrali straniere, dove si ritengono tali
non solo quelle rese « sur le territoire d’un Ftat autre que celui oit Ja recen-
naissance et 1'exéention sont demandées », ma anche quelle rese nel territorio dello
Stato, ma non considerate nazionali dall’erdinamento. Del resto la Conmvenzione
di New York ha accolto decisamente all’art. 15 il criterio della volontd delle
parti per la disciplina del compromesse, tutte le volte che mma volont} sia indi-
viduabhile,

(3%) La Convenzione di New York del 1958 ha, come & note, cquoiparato
espressamente la semienza resa da um organo arbitrale permanente alla sentenza
arbitrale pronunziata nel territorio di unc Stato straniero. Giustamente perd venne
osservale che la norma di cui al comma 2° dell’art. 1 della Couvenzione & del
tutte superflua, potendesi dedurre dai principi generali dell'istitute (SanoERs, la
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 cmi il lodo
estero viene equiparato alla sentenza statuale straniera: tesi que-
sta che venne aceolta dalla nostra giuvisprudenza prima e dopo
il 1942, e sostanztalmente si desume dalla legislazione vigente (*°).
La giurisprudenza italiana infatti, non & stata mai propensa
ad accogliere la tesi privatistica circa 1’arbitrato, la quale avrebbe
invece portato a valutare nell’identico modo gli arbitrati nazio-
nali e gli arbitrati stramieri, riconducendoli sotto la disciplina
del diritto privato. In questo vi & un deciso distacco dalla dot-
trina, in cui la tesi privatistica ha avute, come & note, caldi ¢ au-
torevoli consensi.

Riassumendo, nel sistema processuale anteriore al Codice
del 1942 sj era affermata, lentamente ¢ con notevoli contrasti ed
atiraverso ’inserimento mel 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, atiraverso una interpreiazione
pitt ristretta, nelle materie in cui la determinazione della com-
petenza territoriale fosse derogabile. Mentre perd la giurispru-
denza aveva generalmente limitato 1’efficacia del principio al cam-
po arbitrale, parte della dotirina aveva sostenuto che esso dovesse

{3*) La soluzione coutraria viene invece accolta dalla giurisprudenza ita-
liana prevalente (per le citazioni ved: Scmizzesorro, PDell’arbitrate, p. 12), a pro-
posito dell’aceordo di deroga in favore di un arbitrato nazionale. L ’eccezione maossa
in base al compromesso innanzi al giudice ordinario si coniigurerebbe come una
eccezione di improponibilita o di improcedibilith {Bramoner, Arbitrato, p. 925) e
portercbbe ad una declaratoria di incompetenza di quest’ultimo, e non ad una decla-
ratoria di difetto di giurisdizione, come invece asccade nellipotesi di compromesso
per arbitrato estero. Anche sotto questo profile si rivela quindi la diversa disciplina
e la diversa configurazione data nel sistema italiano all’avbitrato nazionale ed
alP’arbilrato estero.

(*¢) Sul punto, e cirez lc varie tesi accolte relativamente alla natura del.
I"arbitrato, vedi MicLiazza, Arbitrati nozionali ed erbitrati esteri, pp. 203-206.
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venire esteso all’accordo a favore di una 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 perd il legislatore pro-
cedette con estrema cautela, in quanto la facolta di una deroga
venne animessa sotto condizioni rigorose ed in ipotesi quanto mai
limitate, che non possono venire estese dall’interprete, come
generalmente si riconosce {°').

26. A queslo punto sembra opportuno esaminare 1 dati
offerti dai lavori preparatori ¢ 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 I'art. 27 delle Preleggi.

L’art. 3 Cod. proe. (*") accoglie un principio introdotto nel
progetto definitivo Solmi e non contemplato nel Progetto pre-
liminare. Il Guardasigilli giustifico 1’innovazione affermando la
necessita di sancire in una norma apposita il prinecipio gene-
ralmente ammesso della irrilevanza rispetto alla giurisdizione

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

(**} Cirea 1l carattere di stretto diritte della norma di ewi all’art. 2 C.p.c.,
il quale ripete quasi inlegralmente D'art, 95 del Progetto definitivo Solmi, vedi,
anche per i riferimenti doitrinali, MoxeLLs, Cempetenza internazionele del giu-
dice cecoslovacce e deroga olle giurisdizione italiuna, p. 191, testo e noia 2.

In giurisprodenza il principio & stato sempre riaffermate, chiarendosi come
I’eccezione posta dal legizlatore coll’art. 2 C.p.c. non debba in aleun modo venire
interpretata esiesivamente: cosi la Cassazione ha escluso che un’efficacia preclusiva
possa ricollegarsi zll’acceltazione volontaria avvenuta in via preveniiva della
giurisdizione straniera, nei casi di giurisdizione alternativa o concorrente.

{(*¢)} 1l principio formulato neil’arr. 3 C.p.c. era d’alironde gia stato enun-
ciato, s¢ pure in via indiretta, nell’ar:. 1 nr. 7 R.D. 20.7.1919 nr. 1272 (Modifica-
zioni dell’art. %41 C.p.c.), convertito nella legge 28-5.1925 nr. 823, «he poneva
guale condizione per il riconoscimente di una sentenza straniera « che non si
trovi pendenté avanti ’autoritd giudiziaria italiana una lte per il medesimo oggetto
o fra le stesze parti nel tempo in cui & notificata la domanda per Desecuzione »,
Sulla norma vedi, per una interpretazione analoga a quante viene qui soslenuto,
Quaner, Folonta delle parti.... p. 102,

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

Rispetto all’argomenlo 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 straniera o comungue estranea
non permetta di mmovere innanzi ad un tribunale italiano suc-
cessivamente adito ’eccezione di carenza di giurisdizione, che
pud venire mossa solo qualora, precedeniemente all’inizio della
causa innanzi al tribunale estraneo, le parti abbiano, in forma
scritta, assunto ’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 argomenio testuale la tesi che respingeva la fignra della
giurisdizione concorrente.

Si poneva cosi 'accento sul concetio della sovranita e della
autorita dello Stato nel momento in cui esso attua la funzione
giurisdizionale, attribuendosi 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 "art. 4 del Codice il legislatore ha inteso porre un in-
sieme di principi atti a regolare I’ambito della giurisdizione ita-
liana, il eni sistema si distingua da qguello relativo alla delimita-
zione della competenza terriioriale dei singoli giudici: ed &
facile dedurre come Desplicita emuuciazione si collegasse ai
medesimi prineipi generali da cui discendeva 1’art. 3. Si ebbe
cosi un argomento favorevole alla test, autorevolmente sostenuta

(3" Sul punto vedi Nark1, Commentario al C.p.c., vol, L, p. 52,
{19} In questo senso vedi Cassazione Roma, 10-6-1920 su euwi vedi la nota
defl’OrrorencrI, Nupllita della rimuncia di fronte agh strapieri di edire Uuu-

toritd giudiziaria italieno. La medesima diffcrenza & presupposta nellr decisione
della Cassazione, Smzioni Unite, 18-9-1959,
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vigente il Codice di procedura del 1865, per cui il sistemna di nor-
me sulla giurisdizione non poirebbe venire integrato e neppure
interpretato in base al sistema di norme relativo alla competenza
interna (*')., La norma venne introdotta in seguito alla violenta
¢ guasi unanime reazione della dotirina coniro I'art. 104 del
Progetto preliminare Solmi, in eui 1’ambito della giurisdizione
veniva in linea di massima definito richiamando le norme sulla
competenza interna per territorio, salvo statuizioni particola-
ri (**). Venne cosi formulato I’art. 93 del Progetto definilivo,
il cui testo era quasi identico all’art. 4 del Codice vigente.

Ed infine '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 prineipio per ceumi Ja legge che regola la forma di un
atto deve regolarne anche la prova (*’}, Circa il principio gene-

(11} In questo senso vedi per tutti Moweicl, Diritto processuale civile inter-
naztonale?, p. 99 ss.; e, in linca di massima e con qualche eccezione, MicLIsZZA,
A proposito dei concetti di giurisdizione ¢ di competenza per territorio nel diritto
processuale civile internazionale, partic. a p. 258 ss.; ed inolire, almeno mi sembra,
Awnpriovi, Commenito al C.P.C., vol. I, p. 28 sa. Ha chiarito ora Io riserve gia
aceennate da questi autori assumendo una posizione netlamente favorevole ad una
integrazione dei due sisterni di norme, il Giuwtano, La giurisdizione civile italicna
e lo struniero, p. 16: « Lz 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 tencrsi eonto alcune
delle norme sulla competenza interna ». Sulla indipendenza delle ligure della giu.
risdizione e della competenza per territorico presentano ancora vivo interesse Je
osservazioni del PacinstEcHER, Gerichisborkeit und internationale Zustindighkeir als
selbstindige Prozessveraussetzungen.

(#*) Salle critiche mosse all’art. 104 del Progetto preliminare Solmi, vedi
le citazioni in Narpl, Commentorio al C.P.C., p. 37 s3. Rupggl perd quasi gene.
ralmente ai critici il legame di interdipendenza assoluta che esiste fra il sistema
di norme sulla competenza per territorio e il sistemma di norme sulla giurisdizione
in taluni ordinamenti stranieri, in particelare nell’crdinamento tedesco: sul punto
vedi per tutti Rieziew, Internotionales Zivilprozessrecht, p. 219.

(**) Vedi PavvorreLls ed altri, Codice civile commentuto, vol. I, p. 45, ove
si riporta D'affermazione conlenuia nella Relazione della Commissione Reale, per
cui « la materia delle prove -— escluso beninteso, il modo di svelgimento che, ripe-
tesi, & questione di procedura — riguatda la sostanza del diritte 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 dottrina unanime atiribuisce alla norma di cui alle
art. 27 delle Preleggi il valore di una riaffermazione indiretta
del principio impropriamente detto della territovialita del pro-
cesso: prineipio 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 estrameo, sia infine la
irrilevanza rispettn alla giurisdizione italiana del fatto che
circa la medesima controversia penda un processo innanzi ad un
tribunale straniero. Si spiega cosi come la dottrina abhia posto
in Tuce quasi unicamente lo scopo preclusivo dell’accorde di de-
roga, escludendo pertanto che la valutazione circa i requisiti
dell’accorde proprio del sistema richiamate dalle parti possa
avere un qualsiasi rilievo rispetto alla norma italiana che prevede
la pessibilita di un riferimento.
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CONSIDERAZIONI SULLA NORMA CHE PREVEDE LA DEROGA
E SULLA DISCIPLINA CHE ESSA ATTUA

Somnisrio: 27, Tmpostazione del problema della valwazione deir requisiti dell’ac-
cordo di deroga ad opera della dottrina e della giarizsprudenza italiuma. —
28. L7art. 2 Cod. proc. 1942, il swo significate nell’evoluzione del sislema ita-
lano ¢ la sna interpretazione da pavte della dettrina posilivista, — 29. Le posi-
zioni del Morelli e del Ginliane. Come questt scritteri giungano a diverse solu-
zioni parlendo da premesse analoghe. — 30, Necessild di accertare Desistenza
dei requisiti sostanziali dell’accordo di deroga sia secondo il sistema dero-
gato, sia secondn il sistema cui le parti hanno fatto riferiments. Sul nesso
di pregindizialith che inlercorre fra i dme giudizii — 31. 11 problema di
una autonoma disciplina della clausola per arbitrato estero: ragioni Jella
soluzione negativa. — 32. La disciplina dei requiziti formali dell’accordo di
deroga. Applicabilita dell’art. 26 delle Preleggi. I requisito della serittura di
cni all’art. 2 Cod. proc. Le clansole previste aglt artt. 1311 ¢ 1342 C.e. — 33,
La disciplina della capacita delle parti e della loro Tegittimazienc soslanziale
¢ processuale. Applicazione all’arcordo di deroga del principio tempus regit
actum. — 34, Particolari aspetti del preblema della disciplina della deroga
nel caso di convenzioni in materia arbitrale tendenti ad introdwre un si-
stema uniforme. — 35. I sistema del Protocolle e della Convenzione di
Ginevra ¢ le sun caratteristiche. — 36. Il sistema della Convenzione di
New York, e la sua sostanziale novita. Cenni sulle tendenze manifestatesi net
lavori dell’fnstitut de droit international,

27. Mancando quasi completamente argomenti esegeticl
che possano venire utilizzati per risolvere il problema dei
rapporti fra la valutazione dell’atio di deroga secondo il si-
stema italiano e secondo il sistema estraneo cui le parti si sono
riferite, si comprende agevolmente come la dottrina 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 scrittore che a quesia materia ha dato il contribute piu
ampio ¢ 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 preseniino un rilievo per I’ordinamento statuale
deve avvenire o con un provvedimente nazionale o con un « equi-
valente » di esso. Per aversi un « equivalente » 1’atto di deroga
deve essere idoneo, come gid si & ricordalto, 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 tipe
giurisdizionale o arbitrale, in gquante 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 1’attribuzione all’atio 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 dottrina prevalente chiarisce che
si tratta di una norma di divitto internazionale privato solo
in senso negativo, in quanio si riferisce ai processi italiani e non
a quelli stranieri, se non nel senso che tutte le volte che occorra
tener conto di atti processnali stranieri & appunto in base alla
legge processuale straniera che deve decidersi della laro validita
e della loro regolaritd (*): essa comungue 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 cut si sone richiamate
le parti si giudichera se il compromesso sia idoneo ad instaurare
un valido processo {"). Senonche il nesso di pregiudizialita, che

(1) Cosi MoreLut, Diritto processuale civile internazionale®, p. 182,

(%) Op. cit., p. I5.

{*) Op. cit,, p. 14,

(¥} Vedi sul punto MoreLry, Requisiti formali della cluusola compromissoria
- secondo il Protocolie di Ginerra. Syl problema della disciplina dei requisiti del-
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sembrerebbe configurarsi fra i due giudizi, non & posto espressa-
mente in rilievo dal Morelli, che considera invece "idoneita del-
I’accordo ad instaurare un valido processo straniero 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 ¢ido 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 diritito anteriore al 1942, in cni il Morelli riconosceva
I’ammissibilita di una rinunecia preventiva alla giurisdizione
solamente nell’ambito del diritto particolare d’origine conven-
zionale in materia d’arbitrato, la correlazione fra I’effetto preclu-
sive dell’atto di deroga e 1'effetto positive di esso vennero
invece desunte da questo scrittore e dalla dotilrina 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-
I’art. 941, nella formulazione modificata dal D.L. 20 luglio
1919 del Codice di procedura civile (°).

Vatte di deroga, vedi, in senso affine al Morclli, Barme, Sulls legge regolatrice
di un atto di deroga alla giurisdizione. GIULIAN0, dreore sulla validita di deroghe
alla giurisdizione itafiane formulate in polizze di carico, & DUBRANTE, Sulle legge
regolutrice delle forma del compromesso e della clousole compromisseria.

(%) Vedi MoreLts, Diritto processuale civile internazionale!, p, 232, per cui
« appare ragionevole presumere che le parti abbiane inteso rinunciare all’azione
golo in quanto lo scope principale da esse voluto sia raggiungibile », e Lesge rego-
latrice delly clawsole compramissoria per arbitraio estero, p. 131

(%) Per I'art. 941 C.p.c., secondo il testo modificate nel 1918, Ye sentenze
arbitrali straniere potevano ottenere il riconescimente in Italia purchd avessero il va-
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E interessante a questo punto notare come il Morelli, che
pur aveva alfermato che la possibilita di derogare alla giusdi-
zione italiana si verifica solo in un sistema particolare, abbia
analizzato il problema delia disciplina dell’accordo di deroga
in via generale. Indubbiamente nel pensiero del Morelli il si-
stema del Protocollo di Ginevra del 1923, pur avendo un ca-
rattere di specialita, esprimeva, nella disciplina accolta circa
il patto di rinunzia all’azione per un procedimento estraneo, un
principio che si vicollegava a presupposti di carattere generale,
e poleva 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 cioé il pin 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 ’impossibilita di una rinuncia alla giurisdizione
italiana nei casi in cui lo Stato considera rilevante la compo-

lore e Defficacia delle zentenze dell’antorita giudiziaria secondo la legislazione del
luogo in cui era stale pronunciato il lodo. Dallz norma si sarchhe probabilmente
potuta dederre Iaffermazione del principio per cui la validita della clavsola arbitrale
veniva regolata dal sistema statuale a cwi si ricollegava il Iodo: e nel campo
arbitrale si petevano trarre argomenti per sostenere 1'affinitd del problema del
valore preclusive dellaccorde e del problema del riconoscimento dei lodi stra-
nieri. Nella dottrina itzliana non si ebbero questi sviluppi, anche per la vivace
critica alla gqrale fu sotteposta lu formulazione della norma: vedi ad es.
CARNELUTTI, Sistema, p. 163 ss. I1 principto venne invece utilizzato per affermare
il carattere giurisdizionale dell’arbitrate. Un ezame pit ampio dell’art, 911 venne
effettuate dalla dotlrina straniera: vedi ad es. SPERL, Die Vollstrechnung auslindischer
Entscheidungen in Italien e La reconnaissance et Uéxécution des jugements étran-
gers, pp. 441-445, a eni rimande anche per un ampio esame comparativo delle
legislazioni straniere.

{7y Questo allegginmento viene, come ho gid chiarite, ampiamente condivise
dalla ginrisprudenza italiana, ¢ contrasta singelarmente con 1'affermazione, gene-
ralmente accolta dai nostri tribunali {e per un ecsame dei dali relaiivi rimando a
Gruriaxo, La giurisdizione itelinna e lo stranicro, p. 147 ss.), secondo cui i principt
arcolti nelle convenzioni di Ginevra non si potrebbero estendere per via analogica.
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sizione della lite, e la necessita che Uaccordo di deroga presenti
i requisiti necessari per dar vita ad un valido processo nel-
Pordinamento estraneo a cui le parti si sono riferite (*). Si
afferma quindi che in tanto la lite & sottratta alla giurisdizione
italiana in quanto essa venga validamente sottoposta alla giu-
risdizione straniera.

La tesi accolita 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 gualsiasi correlazione fra I'effetto
preclusivo della giurisdizione italiana e Deffetto atiributivo nei
confronii della giurisdizione straniera o di atbitri 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 eui esse intendono deman-
dare in via esclusiva la risoluzione di una o pitt determinate con-
troversic », e sarebbe del tutto estranea « alla lettera e allo spi-
rito dell’art. 2, il gquale ha di mira unicamente 1’effetio preelusivo
sulla giurisdizione italiana dell’accorde di deroga» (*°).

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

(®) Monevr1, Legge regolatrice..., p. 151.

{?) Sulla soluzione accolta in un prime momento dal GivuLisNe, vedi la nota
An terna di deroge convenzionale alla giurisdizione italiana, e la succcssiva nota
Moduli e formulori e derega alla giurisdizione italisng, con Pavvertenza che questo
scrittore ha scropre fatto una eccezione per le normwe ¢peciali immesse nel sistema
italianoe in esecuzione del Protocello di Ginevra, rispetto alle quali egli ha posto in
rilievo come Peffetto preclusive venga condizionato alla valutaziene dei requisiti
cell’accordo secondo Pordinamento estraneo. Per Iattuale aneggiamento del Gin-
liano, vedi La giurisdizione civile italiona e lo stramiero, p. 88 ss., p. 159 ss.

{!%) Givune, op. cit., p. 91, I1 medesimo argomento viene wuszalo dal
BariLe (Lex fori e deroga ella giurisdizione italiana), pur nell’adesione, diversamente
motivata, alla zolnzione del Merelli.



122 ArEssanprRo MicLiazza

disciplina dell’aceordo venga desunta da questo sistema. In base
a tale premessa il Giuliano ha ultimamente dimestrato 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 gindiziaria, ¢ 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 0 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¢ pessa concretamente attuarsi.

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

29, La correlazione fra effetto preclusivo e Veffetto de-

volutivo dell’atto di deroga in tanto pud sussistere in quanto si

{11y GiuLiane, op. cit., p. 98, I corsivi sono nel testo,

{1%) Per questa riaffermazione vedi da ultimo Gruciano, T diritei e gli ob-
Blighi degli Stati, p. 13. « E appena il caso di aggiungere che la rilevanze ginridica
o meno @i determinali comportamenti & una qualifica prettamente relotiva dell’or-
dinamento giuridico... » (i corsivi sono nel testo), Richiamande tali premesse del-
I’autore, non sembra di dovere conziderare la sua argomentazione come di caraltere
soprattutto letterale.

{1%) In questo senso vedi Cassazione, 2 lugzlio 1941, La Suprema Corte ha
negate nel caso concreto che una derega a favore dei Tribunali misti egiziani pussa
operare, sostituendosi ai Tribunali misti egiziani i Tribunali torchi, una velta ehe
i primi abbianoe cessate di funzionare. Alirettante notevole & Ia chiara tendenza
dei tribunali italiani a richiamare come legge applicabile nel paese occnpato il
diritto che ha concretamente efficacia in esso: vedi sul punte 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 territorialitd 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 (**). Tl principio della territorialita, in
quanto esprime un sforzo di delimitazione di un sistema, non
pud 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 funzionamente di un sistema di-
verso. Una convinzione in questo senso & d’altronde comune
alla giurisprudenza italiana, ove 1’estremo rigore con cui si
afferma il principio della territorialita degli atti processuali si
accompagna colla precisazione che il principie si applica solo
agli atti che concretamente vengono posii nell’ambito di un si-
stema processuale ().

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

(') Vedi snl pumlo particelarmente 'analisi delle ZiteLmiasn cirea la di-
stinzione fra diritte internazionale private e divitto processuale civile internazionale,
il gquale ultimo avrebbe la funzione di regolare I'attivitd del giudice {Internationeles
Privatrechi, vol. I, p. 281 ss.). In linea concretla lo Z1TELMANN ammette pers il valore
processuale dell’atto di deroga {Infernntionales Privatrecht, vol, 11, p. 244). Cires la
formaziome del principio defla territorialith del processo vedi CsatErraxt, I diritto
internazionale privato e i suoi recenti progressi, vol. I, p. 344 ss.

{1%) Sono significative al ripnardo due sentenze della Suprema Corte. In
sede civile infatti (vedi Cassazione, 20-2-1931), si & posto il principto che un’inchiesta
testimoniale & regolata dalla leggi valida nel tempo e mel Ivogo in emi la si
assume; in sede penale si affermd (Cassaziove, 3-4.1936) che la disciplina degli
atti processuali esteri & data dalla legge straniera, anche se I'atio avviene in lialia.
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pletezza degli ordinamenti, bensi anche individuando lo strutta-
ra della ncrma, che prevede "accordo di deroga. I prineipi della
relativita e dell’esclusivita dei valori giuridici comportano sem-
plicemente, nel campo processuale, che ogni sistema determini
il preprio ambito di giurisdizione, e disciplini direitamenie 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 limiu logici, e che esso
perianto possa autolimitarsi solamente sul piano storico e posi-
tivo. Questo contrasto fra le tendenze rituali e la fistonosmia con-
creta di un sistema fa si che venga utilizzato 1’accordo con cui
le parti hanno richiamato, per risolvere una comtroversia, un
procedimento esiraneo. Ora non sembra esatio considerare sola-
mente lo scopo tipico che 'accordo persegue, che & quello di
esclndere un rilievo della controversia per il sistema italiano,
trascurando come ’accordo delle parti sia utilizzato dalla norma
che lo sussume nel sue scoepo concreto, positive, Solo in questo
modo si considera la reale struttura della rorma e ci si spiega
P'utilizzazione della figura deM’equivalente precessuale che in
(questa materia & attuata da parte della dottrina italiana.

30. Cio chiarito, sembra ei si possa avviare ad una con-
clusione. Non & possibilé, a mio avviso, risolvere il problema
solo richiamande il principio generale dell’esclusivita dei va-
lori processuali, come ha recentemente cercato di fare il Giuliano.
E vero, infatti, che confignrando Vefficacia dell’aito di deroga
come concretantesi in una condizione negativa per 1’attuazione
di un procedimenio nazionale sembra coerente ammettere, come
egli fa, che i requisiti dell’accordo siano quelli previsti in modo
diretto dal sistema precessuale derogato. Ma & alirettanto vero
che una tale configurazione si limita a considerare un elemento
dell’atto, e cio2 il suo scopo tipico, ed una consegnenza di esso,
e ciod Ja sna efficacia preclusiva.

Non mi sembra che V'insistere sul valore preclusivo
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dell’accordo di deroga risponda esallamente alla struttura della
norma che ne prevede la possibilita. L’ordinamento derogato
prevede infatti che ad un aceadimento storico — 1’accordo di de-
roga in favore di un sistema processuale estranco — si ricolleghi
una conseguenza determinata, ossia I’attribuzione alle parti della
facoltd di eccepire la carenza di giurisdizione dei gindici nazie-
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 hanne perseguito ¢ 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 concrefamente posta dalle parti, alla guale 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 I’ac-
cordo di deroga, infaiti, le parti non hauno inteso escludere
rispetio ad una o pit controversie la giurisdizione nazionale: se
cid avessero voluto, il love aecordo sarebbe, almeno nel sistema
italiano, del turto inefficace, Le parii hanno invece inteso ricolle-
gare la soluzione di una o piu controversie ad un sistema cstraneo
da esse individuato: e da questo fatio, nel quale si concreta la
fatiispecie della norma, l'ordinamento del giudice deduce la
conseguenza ulteriore dell’esclusione della giurisdizione nazio-
nale (**}.

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

(18] Per una configurazione anzloga vedi da wliima SaTTa, Commeniorio al
Codice di procedura civile, vol. I, p. 63, che parla di rupporti « messi {vori del-
Tordinamenio ». In senso analogo vedi pure il BariLe (Lex fori e deroga alla giu.
risdizione italiana, p. 659}, secondo euni la controversis deve poter « validamente
comporsi nella sua sede reale ».
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roga & 'esistenza di un richiamo valido secondo il sistema estra-
neo, percheé solo in questo caso si concreta quel collegamento tra
la controversia e il sistema straniero che costituisce un presup-
posto dell’eccezione di carenza di giurisdizione formulata in un
processo pendente circa la medesima controversia innanzi a un
gindice italiane.

11 giudizio circa ’esistenza dei presupposti della norma che
prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione italiana
si scinde pertanto in piu fasi,

In un primo momento '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 effetinare secondo le norme processuali
italiane, comuni o speciali.

In un secondo momento si dovra accertare 1’esistenza di nn
accorde di volonta idoneo a porre in essere la deroga. Per le ra-
gioni precedentetente chiarite a propesito dell’art. 25 delle
Prelegsi, tale indagine si compie in tre fasi distinte, occor-
rendo separatamente appurare l’esistenza dei requisiti sostan-
ziali dell’accordo, dei requisiti di forma dell’atto, e dei re-
quisiti soggettivi delle paru.

(i si limiti per ora ad esaminare il problema dell’esistenza
di una volonta intesa in senso sostanziale, che & poi ’accadimento
storico il quale nel diritto italiano si considera come determi-
nante, anche se condizionato all’esistenza di requisiti formali
e soggeltivi, perché si operi il richiamo. Si & gia detto che 1'or-
dinamento italiano considerera valido un accordo che possieda
i requisiti sostanziali previsti per la formazione del consenso,
ed inoltre 1 requisiti propri del sistema eui 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: ¢id
che comporterebbe non solo un esame circa la sussistenza dei ve-
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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 pit semplice in quanto nel nostro sistema ’acca-
dimento direttamente previsto perché si abbia un riferimento ad
un processo siraniero & 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 possibilitd di adire il tribunale arbitrale estranco
condiziona invece 1’efficacia preclusiva del compromesso e della
elausola compromissoria nel sistema del Protocollo di Ginevra
del 24 settembre 1923 sulle clausele arbitrali.

L’atto di deroga & quindi valido, ed ha 1’efficacia di esclu-
dere la giurisdiziene ilaliana solo quando ’accordo delle parti
presenti i requisiti sostanziali di validitd richiesti e dal diritto
italiano e dal diritto del sistema estraneo richiamato ().

Con questa ricostruzione si vieme a ecapovolgere il ragio-
namento accolto dalla dottrina prevalente. Per essa infatn si
ritiene che nel sistema italiano venga ammessa in talune ma-
terie la possibilitda di una deroga alla giurisdizione nazionale,
condizionata al fatto che nel caso concreto si possa effettiva-
mente attuare il procedimento 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

{(*") Si noti a questo punie ancora una volta come il MorkLLL, pur cenfigu-
rando la validitd dell’aceordo di deroga secondo la legpe siraniera come ideneila
dell’accordo medesimo a soltoporre la conlroversia alla givrisdizione o all’arbitratoe
straniere (Dirifto processuale civile internazionale?, p. 182), parli di una « idoneita
dell’accordo delle parli a produrre Peffello positivo », individvando eioé nel fatio
dell’aceordn — e quindi nell’incontro di volonti delle parti — il presupposto del-
Teffetto derogativo.

{(!*) L’esistenza di un duplice giudizio circa idopeitd dell’aceordo mon
viene prevista mella ginrisprudenze italiana clie, quando ha negate Dapplicahilita
della lex jori, ha richiamato la legge che regola il rapporle sostanziale secondo
e norme di diritte internazianale privato italiane: cosi ArrerLe Finenze, 4-4-1959.
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norma che prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione
va invece cosi ricostrnito: qualora sussista un accorde di vo-
lontd delle parii sostanzialmente valido, secondo un sistemna
processuale estraneo, perché si possa deferire una conirover-
sia ad un organo processuale di quel sistema, ne sorge, in
talune materie, un impedimento ad adire la giurisdizione ita-
liana rispetto alla comiroversia, E’efficacia preclusiva deil’ac-
cordo di deroga discende quindi, oltre che dalla sna validita
secondo il nostro diritto, dalla sna validitd secondo il sistema
estraneo, concretandosi quest’ultima in una situazione prevista
nella fartispecie della norma che contempla la deroga.

Pertanto si attribuisce efficacia all’accorde 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 pin recente dottrina (%),

Il gindizio che si compie circa la validitd 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 oltre
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 nna duplice valutazione
del medesime accadimento i eui effetti operano in due sistemi

(1%} 5i pensi soprattutto alla posizione assunta da wliimo dal Barick, che sem-
bra del tatio afline a quella accolta nel testo. Per questo scrittore infatti « atto nego-
ziale, in altri termini, tende nella specic solo a regolare la anluziene della controver-
sia mediante un procedimento arbitrale, mentre la conseguenza della deroga alla giu-
risdizione italiana costituisce solo un elletto indiretto del negozic non neceszariamente
previsio dalle parti, ma connesso dalla legge unicamente slla mera esistenza della
clausola compremissoria, in guanto rostituisce un fatto in senso stretio » (Lex fori e
derogu alla giurisdizione italiona, p. 6601, 11 BArILE quind: capovolge 1'affertazione
dominante secondo cui cssenzizle, nella norma, sarebbe Pintento preclusive e
chiarisce esattamente il rapporte fra U'intento pratico delle parti sussunto nella pre-
visione della norma, e Io scopo tipico di essa.
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diversi, e dalla necessitad di coordinare in modo logicamente cor-
retto i giudizi relativi, IValtronde la legittimita di un giudizio
cumulativo circa un medesimo fatto, gquale 'accordo di deroga,
che opera in due sistemi le cui valutazioni necessariamente
interferiscono fra di loro, & stata pit volte accennata, se pure
in casi particolari, dalla dotirina, in specie straniera (*°).
Sono pertanto da respingere le due tesi estreme, secondo
eni i requisiti dell’accordo di deroga dovrebbero venire accer-
tati o solo secondo il sistema derogato, o solo seconde il sistema
estraneo, negandosi quindi qualsiasi rilievo alla valutazione della
lex fori. In particolare quest’ultima tesi potrebbe venire accolta
solo ammettendo ’esistenza di una comunita di diritio fra i vari

. g3l . - . .
Stati (77), il che non & ancora compiutamente vero neppure in

{?%} Estrcmamente significativa in quesio senso & Daffermazione del Ba-
1iFFoL durante 1 lavori della 8% sessione della Conferenza dell’Aja sul divitto in-
ternazionale privato, ove nella II ¢ommissione venne esaminate un « Projet de
Convention sur la competence du for contractuel en cas de vente a caractére inter-
national d’objets mebiliers corporels ». I Baitiffol sostenne che « on ne peut
guere échapper & 1'application cumulative de 1a loi du for ot de la loi du con-
trat », a meno che le parti nom abbiano direftamenic disciplinato la questione
nella clausola arbitrale (Buneau pE 1a ConrerENce, dctes, p. 100).

(*Y) In questo caso sussisierebbe pur sempre nm nesso di pregindiziality in
quanto il piadizie cireca DPammissibilitd della derogz verrebbe condizionato al
giwdizio circa l'idoncita dell’accerde ad investire il tribumnale estraneo. (Juesta
ultima gquestione verrebbe perd deciza solo in base al diritlo richiamato, men-
tre secondo il sistema nazionale si dovrebbe solo acecertare se rispette alla con-
troversia & possibile una deroga: tale fenomeno & bene rilevato dal Gulpe-
ner, Das internationale und interkantonele Zivilprozessreeht der Schweiz: « Wird
das derogierte Gericht angerofen und wnter Bernfung auf die Prorogation die
Unzustindigiceit erhoben, so hat es nach seinen eigenen Recht dariiber zu entschei-
den, ob die Prorogation zuliissiz gewesen und wirksam sei. Wirksam ist die Pro-
rogation mur, sofern das prorogierte Gericht zur Anhandname der Klage berechnigt
ist. Ob leizieres der Fall est, entscheidet sich notwendigerweise nach dem Recht,
dem das prorogierte Gericht umierworfen ist » (p. 169, testo e neta n. 14). Tale
configurazione sembra invero possibile solo in campi particolari, in materia arbi-
trale, qualora si individui esistenza di un diritto wniforme e nel campo proces-
suzle sussista un collegamento fra I"azione dei tribunali dei diversi paesi, I lempi
non appaiono perd ancora maturi per 'affermazione di guesti principi in un campo
generale, essendo ancora completa Ja distinzione fra i sistemi legislativi e processuali
degli Stati,

0. Siwdi Tribinedd, 1960-1061,
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campi particolari: a mia conoscenza l’'unica, e finora scarsa-
mente avvertita, atiuazione di um 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 cirea la natura del
processo, perché I'ambito di applicazione di questo pud venire
ristretto in base ad un accorde delle parti indipendentemente
dalla qualificazione del rapporio fra i soggeiti della lite e il
giudice (*°); si tratta semplicemente di un problema di limiti
conereti di un sistemia 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 ¢he richiami un sistema

(2%) Infatti per l'art. 6 dell’accorde integrativo del Tratiato di amicizia,
commercio e navigazione tra I'[lalia e gli Stati Uniti, Airmate a Wazhiagton i 26
seltembre 1961, ratificate e reso csecutive con legge 1 agosto 1960, n. 910, «le
clansole dei contratti stipulati tra cittadini e le personc giaridiche ed associazioni
di ciascuna Alta Parte Coniraente che prevedono il regolamento delle coniroversie
a mezzo di arbitrale, non saranne ritenzle invalide ai fini della esecuzione nei
territori dell’abira Alta Parte Contraente unicamente perché il Ivogo designato per
ba procedura di arbitrate & al di foori di tali territeri o perché Ia nazionalita
di uno ¢ pia degli arbiiri non ¢ quella di 1ale altra Alta Parte Contraente. Nessuna
decistone debitamente resa in conformitd a tale clansela arbitrale che sia definitiva
o suscetlibile di esecuzione in basze alla legislazione del luogo ove & resa sard
ritenuta iavalida o neon suascettibile di esecuzione nei territori di ciaseuna Ala
Parte Contracnte unicamente perché 11 Inogo ove iale decisione & sata resa & al
di fwori di tale rerritorio o perché la mazionaliti di wne o pit degli arbitri non
é quella di tale Alla Parte Contraente. Nulla nel presente articolo deve essere
interpretato in maodo che una decisione arbitrale non possa divenire csevniiva nel
territori di ciaseuna Alta Parte Contraente prima di esservi stata debitamente de-
libata ».

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

{(2*}  Cosl esattamente Bairapnore Pairieri, A proposite di prorega della com.
petenze.

{24) Op. cit,, col. 516: « L'effetio proprio dell’atto di proroga & adunque
quello di toglieve alle paru la possibilita di compiere validumente certi atti pro-
cessuali ».
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processuale estraneo viene prevista dal legislatore italiano, si
tratta di vedere se la norma relativa utilizzi e sussuma, nella
sua fattispecie, lo scopo concreto che le parti si sono proposte
di raggiungere con 1’accordo. La soluzione non sembra dubbia
anche perché proprio in relazione a tale fattispecie si distingunono
due atti — Patto di deroga 2 favere di un sistema estraneo
e I’atto di rinuncia alla giurisdizione italiana — che verrebbero
invece posti sullo stesso piano ove mon si attribuisse 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 ’autonomia del-
I’atto di deroga, che discende dalla funzione tipica che ad esso
viene attribuita e si riflette in una propria disciplina. Ed in-
fatt sia che 'accorde delle parti sorga in maniera autonoma,
sia che esso venga inserito sin dalla sma origine in un comn-
tratto, la sua validitd deve venire gindicata considerando che
si tratta di un accordo il quale ha un suo intento pratico ed a
cui viene altribuito une scopo tipico. L’atto & quindi indipen-
dente da alire clausole del medesimo testo a eui possa apparire
collegato, e pud pertanto venire disciplinate in base a criteri
autonomi. Ne consegue che la validita dell’atto di deroga non
discende necessariamente dalla validita 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 ’accordo delle parti nel suo intento comncreto, permeile
inoltre di respingere ogni distinzione fra atto di deroga a favore

{25} Sul punto vedi per tuiti, in senso conforme, RiEzeer, Internationales
Zivilprozessrecht, p. 307; Sauser Hair, Rapport, pp. 559- 561, ¢ da ultimp Kumx,
Du caractére autonome de la clause compromissoire, notamment en matiére o arbi-
trege international, pp. 500-503.
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di una giurisdizione straniera e compromesso per arbitrato este-
ro (°°). L’intento pratico che le parti perseguono colla clausola
di deroga & in enirambi i casi quello di richiamare un sistema
estraneo determinato per la disciplina di una o pit controversie,
e cost 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 prinecipi accolti nel Protocollo e
nella Convenzione di Ginevra — i quali s applicano in un
campo rigorosamente delimitato dalla nazionalita delle parti,
dalla materia della eontroversia, e fors’anche dal luego di ema-
nazione della sentenza arbitrale — i prineipi che si utilizzano
per la disciplina dell’atte di deroga debbono essere identiei.

Quanto si & detto porta anche ad escludere 1'altra tesi,
enunciata dagli scrittori che accolgono una concezione priva-
tistica dell’arbitrato, secondo cui la validith del compromesso
dovrebbe venire disciplinata dalla legge che regola lo svolgi-
mento della procedura arbitrale (*): tale tesi infatti pone 1'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 principic in via pin generale, appli-
candolo anche agli atti di deroga a favere di un organo giudi-
ziario straniero {*°).

(28] ln questo sense invece, cosi almeno mi sembra, Ss1Ta-Mancs, Luogo di
svolgimenio..,, p. 384, Le argomentzzioni degli sutori o meglio gli inconvenienti
addotti da essi, benché rilevati nel campo particelare del Protocollo di Ginevra,
hanno valore pilt generale e portano all’applicaziene della lex loci actus per la di-
sciplina del compremesse arbilrale.

{#") Si possono qui ricordare come particolarmente significative le afferma.
zioni del Bavranore Paiviest, L'urbitrage privé dons les rapports internationoux,
pp. 388-399, enunciate a proposite del sistema degli accordi gimevrini, ¢ per cui
u la velonté des parties ne peut s’exprimer gue dans les limites consentics par la
lsi compétente » intendendozi per tale Ia legge che regela la procedura arbitrale,
indicata dall’art. 2 del Protocello di Ginevra: nella tesi & anche evidente il ri.
chiamo ad un fondo comune dei vari sistemni giuridici in materia arbitrale.

{2%) Si deve perd mettern in rilievo come la tesi venga si largamente accolta
nella dolirina straniera, ma non vi trovi una adegusta dimostrazions. Vedi ad
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Le tesi qui combatiute discendono da un cencezione pri-
vatistica dell’arbitrato, che viene cosi contrapposto ai mezzi
statuali di composizione delle controversie. Da un punto di vista
positivo queste test 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
P’atto di deroga rispetto alla fattispecie della norma che ne
prevede la possibilitd (*").

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

Pertanto menire la disciplina dei requisiii sostanziali del-
la deroga viene posta camulativamente 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
dizciplina 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. Rimzier, Internationeles Zivilprozessrecht, p. 307, per cui « Zuldssigkeil wund
Wirkung der Prorogation richlen sich nach dem Recht des Gerichis, dessen
Zustiindigkeit vereinbart ist », In senso del tutto analogo con riferimento al diritto
tedesco e al diritte svizzere KALLMANN, dmerkennung und Follstrechung auslindi-
scher Zivilurteile und gerichilicher Vergleiche, p. 79.

(?*) Per un’analisi delle varie funzioni cui adcmpie Vatto di deroga, ri
mando alla mia Recensione a Klein, Considérations sur 1'arbitrage: cen I"avver.
tenza che in quel lavoro non individuavo il nesso esistente fra la [unzione positiva
e la funziene preclusiva dell’atto di deroga.

{*") Questa & infatti Iinterpretazione che —- a mio avviso esattamente —
viene data alla gia ricordata sentenza della Cassaziose, Seziovt UniTe, 3-5-1954,
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32. In materia di forma dell’atto di deroga non si pué
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, cosi 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 seritta’
alla cui osservanza U'art. 2 C.p.c. condiziona le validita della
deroga. La scrittura costituerebbe cosi I'unico requisito formale
richiesto dal nostro sistema.

Nou & 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 (*'). Questia funzione appare essenziale, come si & visto,
rispetto alla diseiplina 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 diseiplina conforme alla sua natura ed al suo scopo e comune
a tutli gli atti che appaiono estranei al sistema italiano. Il re-
quisito della scrittura si deve considerare pintlosto come un
requisito esplicito che si inserisce nella disciplina aceolta nel-

e alla meno vecente sentenza della Cassazoowe, 31-7-1941: vedi sul punte Mo-
scon1, Sull’efficacia e lo validitié formale..., cti. Qualche affermazione in questo
senso si cra avota nel campo del diritto marittimo: vedi in giurisprudenza Trapi-
NALE GEwova, 18-8-1951, e TrisuNarLe TwipsTE, 20-4-1953 e in dotirina Fugramng,
L’are. 1341 c.c. e In polizza di carico: Maresca, frapplicabiliti dell’articolo 1342
alle clausole particolurmente onerose inserite in unr coniratto di noleggio o di tra-
sporto i carico completo; Manca, La deroga alla givrisdizione italiana nel compe
marittime.

i*1) In questo senso vedi Cassaziong, 10.4.1942. La Suprema Corte ri-
tiene doversi dare la prova scritta della deroga in quanto la legge « ammettendo
la deroga, 1a ricollega all’elezione di domicilio a norma dell’art. 44 c.c.», e cind
ad una elezione che risulti espressamente da prova scritta. Che il sistema dells
deroga alla giurisdizione interna [osse nel sislema del C.p.c. 1865 determinalo dalle
norme che ammetievano elezione di domicilio {art. 95 C.p.c.) viene riconosciuto
dal MEiL, Das internutionale Zivilprozessrecht, p. 305.
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F'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 ’ambito del
criterio medesimo. L’esigenza del requisito della scrittura deve
venire valutata alla luce del principio generale: cosi ad
esempio riterrei valido 'atto di deroga in cui la firma delle par-
ti non sia apposta per esteso, ma bensi con una sigla abbreviata,
guando non sussistano dubbi sull’antenticitd e sull’individua-
zione della persona (mentre, come & noto, la Cassazione iia-
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 secritta, contenuta al-
I’art. 2 C.p.c., permette di individnare una differenza fra
Vatteggiamento delle parti, cosi come viene previsto in lale
norma, e laiteggiamento sussunto nella fattispecie dell’arti-
colo 25, 1° comma delle Preleggi. In quest’uliimo caso le
parti possono utilizzare qualsiasi modo idoneo di manifesta-
zione della volontia: ne consegue che un accordo di volonta
potra estrinsecarsi anche atiraverso comportamenti concludenti,
Nel caso invece di cui all’art. 2 C.p.c. non solo ¢id viene escluso
dall’espressa previsione della norma, ma il principio accolio
impone una interpretazione pin rigorosa dei requisiti formali.
Cosi riterrei debba venire esclusa ’efficacia preclusiva di un
accordo che si estrinsechi in un docomento, 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-

(**y Cosi Durante, La volontid delle parti come criterio di competenza in-
ternazionale del giudice straniere p. 152
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dice estraneo, limitandosi la parte convenuta a non opporsi
alla instaurazione di un giudizio gid 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 siretia 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 cioé
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 prineipi interpretativi riterrei di esclu-
dere che possano venire imposti aliri 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 (*°).

{**) Nel senso qui combattulo vedi — cosi almene mi sembra — il Menaco,
Il giudizio di delibazione secondo il nuove Codice di procedurn civile, purtic. a
pp. 93-94. Nel senso conforme al testo vedi, da nltime, Cassazione, Szzeomy UNiTe,
18-9.1954.

(3%} Cosl esattamente SERENE, Sull'dccettazione volomturia da parte del con-
venuto struniero..., ¢ Bosco, Questioni in tema di accettazione volonturia di una
giurisdizione straniera.

{3%) In sostanza questo argomento, sia pure « adducens impedimentum »,
viene ntilizzato dal Sarta (Commentario al Codice di Procedura civile, p. 04}
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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’ambite del sistema particolare del
Protocollo di Ginevra. Come ho gia avuto occasione di accen-
nare, la motivazione deila 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 13 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 "impostazione tradizionale data al pro-

quando osserva che « la contraria opinione (5.U. 3 maggio 1954, Riv. dir. inter.,
1656, p. 196) non tiene conto che I'art. 1341 non riguarda la deroga alla giurisdi-
zione né pud riguardarla, in gquanto verrcbhe altrimenti a imporre alls straniero
la conoscenza di una disposizione dcll’ordinamento interno che egli non ha modo
di conoscere. L'art. 1311 contempla solo la clausola compromissoria (wbitrate in-
terne} che per costante riconescimenio {Cass. 28 novembre 1935 rpr. 3810) non
da lwogo a rapporte di giurisdizione, ma di competenza fra il giudice ordinario
¢ il giudice arbiwale ». La tesi del Satla =i richiama sostanzialmente alla aiferma-
zione, ampiamente difesa nella dottrina italizna, secondo cui la fattispesie i cul
all’art. 2 C.p.c. concreta una figura cssenzialmente diversa da quella che si ha
nell’ipotesi di deroga a favore di wn giudice o di un arbitre che operino nell’ordi-
namento; cosl il CARNELUTTI, come gih si ¢ viste {(supra, p. 108, nota 25} riserva
il nome di proroga alla seconda figura. Per un esame dei precedenti giu-
risprudenzizali della questione vedi Jaccarivo, Rassegna di giurisprudenza sugli attl
di deroga olln giurisdizione.

(%%} Vedi sul punto le considerazioni del Growawo, Le giurisdizione eivile
italiana e lo straniere, p. 159, 51 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 validiid formale
del compromesso o della clansola compromissoria, cd occorra pertanto rifarsi alle
norme generali di ciascun ordinamento, Vedi sul punto Mosconi, Sull’efficacia e Iu
- validite formali..., col. 1129, e gli awtori da lui citati nella nota 16.

(#7) Infatli, secondo la Corle « perché sia applicabile 1a norma di collega.
mente dell’art, 27 si presupponc clie il gindice innanzi al quale il processo si
svolze sia gid stato wmvesiito della giurisdizione w,
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blema, il quale viene risolto dalla dottrina dominante a seconda
che si ritenga o meno applicabile ’art. 27 digp. prel. C.e. (™).

Ad escludere D’'applicabilita degli arti. 1341 e 1342 alla
disciplina dei requisiti formali dell’accordo & pure giunto, prima
e dopo la sentenza della Cassazione nel caso Trumpy-Salgeril,
uno scrittore che ha pesio a fulero della propria dimostrazione
l’argomento che all’atto di deroga deve venire attribuita una
natura privatistica e non processualistica (*°), Per questo autore
infatii le clausole derogative vanno considerate come autonomi
« mezzi processnali » 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
clausela 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 tutlo diversa da quella conside-
rata nelle previsioni del Codice civile italiano velative alla forma
di talune clausole contrattuali. Per lo stesso motivo si deve esclu-
dere una doplice valutazione dell’atto, rispetto ai requisiti i
validita ed alle condizioni cui & subordinata la sua efficacia pre-
clusiva {*%).

{**} Che il problema della disciplina dei vequisiti dell’atto di deroga eon-
sista nello scegliere fra Iapplicabilita dell’art. 27 o dell’art. 26 disp. prel. Cel, &
generalmente riconosciuto. Come si & visto un parte notevole della dottrina (vedi
partic. GIULiano, fn tema di deroga convenzionale alle giurisdiziene italiung e Mo-
duli e formuluri e deroga afle giurisdizione iteliane, ¢ DURANTE, Sulls legge regolo-
trice del compromesso e della cluusole compromissoria), sostiene che nell’art. 27 non
si comprenda rolamente la disciplina degli 21 processvali in senso siretto, mentre
la seluzione contraria che gid venne accolta in un tempo meno vicino, fra gli aliei,
dal CereT1, & slata di recente ripresa dallo Jaccarino,

{17} Jaccamivo, Il c.d. atie di deroga, p. 154 ss.

{40y Particolarmente significativa, nel senso qui sostemute, sppare la sen-
tenza dell’Areerro Paricr. I Sez., 27-1-1953, per c¢ni « La convention sur la com-
pétence juridictionnclle qui représente wne clanse attributive de juridiction con-
tenne dans un centrat commercial ohéit, quant 3 la forme, 3 la régle locus regu
actum. Elle est, en principe, quant i 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-
mesgo,

Il fondamento della distinzione fra i requisiti di capacita e
i requisiti di legittimazione delle parti viene ammesso in linea
generale dalla dotirina italiana, dopo le indagini compinte 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’accorde di deroga né dalla dotirina, né dalla giuri-
sprudenza, La Corte di Cassazione ha infatti messo in rilievo,
nella pit volte ricordata sentenza del 2-5-1960, I’antonomia del
problema della disciplina dei requisiti di capacita rispetto alla di-
sciplina dei requisiti sostanziali dell’atto, cosi come ha sostenuto
I’esigenza di una aulonoma disciplina per i requisiti formali, ed
ha anzi posto tale affermazione alla base del ragionamenio se-
guito (**): ma non ha in aleun modo analizzato, rispetto all’ac-
cordo, i problemi di capacita né li ha distinti dai problemi di
legittimazione, nonostante che la distinzione sja conosciuta ed
esattamente applicata dalla nostra giurisprudenza (%),

validité, régie par la loi di contrat. Ses effots se trouvent touiefois soumis égale-
ment aux dispositions des lois en vigueur tant dans ['Etat auquel ressortissent
les juridictions auxgquelles est artribué competence, qu'inversement dans I'Erat
dont relévent celles dont la compétence se trouverait corrélativement exclue ».
Salla sentenza vedi la generica nota adesiva del Morursxy.

(1) Dello SPERpUTI vedi Sulla capaciti generale di obbligarsi... Sulla distin-
zione vedi inoltre il mio studie su Lindegaittc a succedere nel diritte internozionale
privato italiane, al quale rimando per Ia formulazione delia tesi che la capacita ri-
fletta un modo di esscre della persona in sé, e la legittimazione un modo di
essere rispelio ad un concrete rapporto.

{#?) La Corte Suprema ha infatti affermato che « non & dubitabile, ¢ non
& mai state dubitato, che la capacitd dei compromittenti debba essere valutats ai
sensi dell’art. 17 delle Preleggi, seconde la legge nazionale di ognuna delle parti »,
Il principio in realth & stato messo in rilievo anche recentements dalla dottrinas ma
non ha certo trovate quell’nunanime riconoscimento che la Corte presume.

(1%} Per una esatta applicaziene della distinzione, vedi ad es. TRIBUNALE
MieaNo, 3-3-1954, e la Notu conforme del CARNELUTTI,



140 Apessanono MICL1AZZA

La dottrina dominante segue invece un’alira via. Si ritiene
infatti che la capaciia 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 virta delle norme italiane di collegamento per determinare la
disciplina della capacita delle parti, gli effetti marteriali che si
ricollegano alla clausola di deroga e, infine, la forma dell’atto, I
problemi relativi andrebbero pertanto risolti rispettivamente ap-
plicando I’art. 17 delle Preleggi (ed in via sussidiaria, per gli
apolidi, I’art. 29), Dart. 25, 1° comma e 1’art. 26, 1° comma (**).
La dottrina prevalente ha peritanto riaffermato la sua inter-
pretazione processualistica circa il valore dell’atte di deroga,
ponende 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 aceolte anche se vi @ una coincidenza nei
risultati raggiunti: e ¢id consiglia di riesaminare i dati del pro-
blema.

Ove infatti si consideri la struttura della norma che prevede
la deroga non si pud che atiribuire rilievo al solo effetto proces-
snale 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 "accordo & un elemento essenziale della fattispe-
cie della norma che prevede la possibilita di una deroga, le con-
segnenze preclusive che si ricollegano alla disposizione si verifi-
cheranno quando ’accordo presenti i requisiti soggettivi, di for-

{1%) Cosi MersLLl, [iritto processuale civile internazionale®, p. 46 ss.; YEN-
TuRINE, Diritte infernazivnele privato, p. 216,

{15} Cib del resto viene riconoscinte dal VENTURINI, op. lec. cit. (uesto
anutore parla g sopratiutle » degli arbitrati irritnali; ma date le premesse da lai
assunte, ¢ relative ad una precisa differenza {ra l'aspetto processuale e Paspetto so-
stanziale della questiope, sembrerebbe pid ginstificate 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 siraniere richiamate.

Ove si tenga presente come nell’ordinamento italiano la
qualifica di soggetto di diritto e I’atiribuziene dei requisiti d’ox-
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 capacitd delle parti sia rego-
lata mediante un rinvio alle disposizioni sostanziali (*%), se ne
deve dedurre che la capacita a porre un valido accorde di
deroga viene disciplinata mediante il richiamo previsto dal-
Vart. 17 e per gli apolidi dall’art. 29.

Vive ed atiuali seno le-discussioni relative alla disciplina
della capacita delle parti nella materia specifica del compro-
messo arbitrale. Pili volte si & manifestata la tendenza a disci-
plinare la capacita delle parii compromitienti mediante I"appli-
cazione della medesima legge che disciplina il coniratto in cui
viene inserita la clansola 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 soggetii a porre ’accordo di deroga
dovra invece venire disciplinata mediante la legge applicabile al
rapporto concreto che viene dedotto nel gindizio arbitrale: ossia
dalla legge richiamaia dalle parti per la disciplina delle obbli-
gazioni convenzionali, e dalla iegge del luoge ove & avvenuto
il fatto da cui deriva ’obbligazione, per le obhligazioni exira
contrattuali.

In base alle medesime premesse deve venire risolto un pro-

(4%} Sul punte vedi, anche per i richiami hibliogralici, Axvrion:, Com-
mente, vel. 1, p. 217.

{*"] Sul punio vedi per tutt KueiN, Considérutions sur Uarbitrage, p. 250.

(") Vedi Ssvser Hair, Rappert, p. 295.
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blema streitamente connesso a quello della legittimazione a
porre V'atio 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 diritte processuale ha in questt ultimi anni
pit volie analizzato il problema della legitimatio ad causam
(che & perfettamente parallelo a quello della legittimazione al-
I"eccezione, ossia del diritto a far gindicare del fatto ecce-
pito): ed ha sostanzialmente riaffernato, ampliandole e pre-
cisandole, le tesi generalmente accolte dagli serittori della gene-
razione precedente alla nostra, 1 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 gindizio, ma
indipendentemente dalla fondatezza dell’'una o delle altre, i
piu recenti scrittori hanno potuto accogliere le conclusioni della
dottrina pit antica per cui la legittimazione ad agire, quale condi-
zione dell’azione, appariva discendere dalla legge che regola il
diritto sostanziale, e di consegnenza doveva venire regolata dalla
legge straniera eventualmente richiamata per la disciplina del
diritto stesso.

La tesi sembra senz’aliro accettabile e nulla v'é 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 diritte sostanziale liti-

(#*) Lirca un’indagine della legitimatio ad causam nel diritlo processuale
civile internazionale in base alla concezione chiovendiana dell’azione come diritto
alla senienza favorevols, vedi MossrLi, Diritio proecessuale civile internazionale?,
pag. 18. Per la dottrina successiva e circa le premesse da cui essa parte relativa-
mente 2lla fignea dell’azione, vedi particolarmente BeTTi, Legittimazione ad agire
e rapporte sestanziale; Avvonto, Diatriba breve sullo legittimazione ad agire; e
Micuers, Considerazioni sulla legittimazione ad agire, a cui rimando per ulteriori
note bibliografiche.
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gioso, esprime ciod 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 gquindi
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, perché
essa indica se e quali elementi sosianziali debbano venire consi-
derati ai fini della legittimazione (°°). La pesizione della parte
rispetto al rapporto sostanziale viene quindi utilizzata nel pro-
cessn cosl come essa €: ina a2 condizione e nei limiti in cui cio
viene preseritto dalla legge del gindice.

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

Alle medesime premesse si ricollega la soluzione di un di-
verso preblema, solitamente traseurato ma di notevole rilievo
dotwrinale 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-

{(*"} MiIcHELI, op. cit., p. 58,
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biano fatte ad un sistema processuale estraneo, non sembra af-
fatlo giustificabile la tesi, accolta dalla nostra giurisprudenza, se-
condo cui jl momento decisivo per 1’accertamento della validita
di una clausola di deroga sarebbe quello in cni essa viene fatta va-
lere, e non il momento in cui viene posta (*'). Ed infatti il pre-
supposto cui Pordinamento italtanc subordina 1'effetto pre-
clusive della deroga &, si, la possibilita di adire validamente un
sistema processuale estraneo: ma cid si verifica in virti di un
accadimento storico — ’accordo di deroga — la cui validita
& un requisito essenziale perché le parti possano adire quel si-
stema. Essa deve pertanto venire accertaia secondo le norme
dell’ordinamento a favore del quale si & operata la deroga, e non
sembra che tale accertamento possa venire soitratto al prinecipio
generale per cui tempus regit actum, Pertanto 1 requisiti di vali-
dita dell’accordo di deroga vanno accertati in relazione al mo-
meuto in cui I"accordo fu posto, gli avyenimenti suceessivi po-
tendo solo influire sull’efficacia dell’atto per la sopravvenienza
di un fatto impeditivo.

(5!} Che le condizioni richieste per la validith della deroga debhane venire
decterminate con riguarde alla situazione esistente al momente in cui la domanda
viene propasta, & invece affermato dalla Cassiziong, nella sentenza 27-12-1948: la
Suprema Corte d’altronde fiaz ritenunto in ogni caso che determinante ai fini di
accertare Desistenza dei presuppesti di validith dell’arbitwaio sia il momento in
cui si radica il procediments rispetto al quale viene formulata Peccezione di pre-
clusione. Cosi nel medesimo provvedimento si € ritenuto che per accertare I'ap-
partenenza di una delle parti ad uno State firmatario di una Convenzione sia de-
cisivo il momente della propesizione del giudizio: e dalla motivazione appare
chiara la convinzione del Supremo Collegio che lo stesse principio valga an-
che per i requisit.i deli’atte; il che & d’altronde cocrente con l'indirizzo accolto
circa la natura e Jo scopo della morma che prevede Ia deroga. Sul punto vedi
1a nota dissenziente di Moxaco, Faliditd delle clausole compremissorie per ar-
bitrato esiero. E inutile rilevare come diverso da quelle sopra ipotizzato sia il pro-
blema relative alla determinazione del diritto applicabile in easo di contrasto fra
pitt leggi successive dell’srdinamente straniers richiamalo: sol gquale problema
vedi da ulimo, anche per un esame della giurispradenza italiana, Gavarpa, Le
conflit duns le temps en droit international privé, p. 353 ss. e, con riferimenlo ai
comtratli in generale, Hésraun, Réle respeciif de la volonté, p. 236 nota 30.
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34. La tesi accolta in sede generale relativamente alla sus-
sistenza dei requisiti di validita dell’atto di deroga, mon &
sempre conforme ai principi posti in virtd 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 prime luego si consideri la tendenza, sempre piu forte,
a porre in materia arbitrale norme processuali nniformi (**), che
debbono perd venire integrate dall’adozione di prineipi comuni
di diritto internazionale privato e di diritto processuale civile
internazionale (*°). La formazione di un plafond giuridico co-
mune ha indubbiamente favorite il rafforzarsi di un criterio
interpretativo che cerca di snperare taluni limiti formali per dare
il massimo valore allo scopo, proprio det due accordi, di intro-
durre una legislazione uniforme (**). Cosi, nonostante che le due

1 . : LN |

(*%} Sui modi attraverso cul si puo giungere ad un avvicinamento dei si-
stemni giuridici nel campo arbitrale, vedi Minonl, Studi e proposte per una legge
uniforme sullarbitrate, e Maryvo-MicLiazza, L'unificazione delle norme i diritto
internazionale private in moterie di arbitrato. Per evoluzione successiva al 1954,
ed in particolare circa i precedentt della Convenzione di New York, vedi Kirew,
Autonomie de la volonté ed arbitrage, 1958, p. 188 ss.

{53} Sul problema dei rapporti fra diritto internazionale privato, diritto
private uniforme e dirilto internazionale private uniforme vedi, in generale, Ma-
LiNTOPPL, Diritto uniferme e diritto infernazionale privato in teme di trasporio (la
parte del volume che maggiormente interessa guesto studio & apparsa, con il titolo
Diristo uniforme e diritte internazionule private, nella Rivista di diritte interna-
zionale del 1955). Sul punte vedi inolice Varuinpas, Réflexions sur la conclusion
des conventions de droit international privé wniforme; e, da ultiimo, Varvapao,
Private international Law, uniform Law and comparative Law. Sul prohlema del-
I’autonamia contrattuale nel diritto uniforme v. Marievcct, Iniroduction e Idrude,
p. 419 ss, gl

(*4) In questo sense vedi da uliimo Nomiei, Riconescimente di lodo sire-
nierg e validite delln clausola compromisseria, in nota ad ArpELro Firexze, 10-6.
1958, ¢ Jaccamwo, Della legge applicabile i compromessi 2 alle clousole compro-
missorie seconde il Protocollo e ln Convenzione di Ginevre, pure in neta alla
medesima sentenza. La soluzione differenle chie le due Convenzioni adotrano ri-
spetto ad un problema importante, quale quelle di determinazione della sfera
spaziale d’efficacia d’ognuna di esse, & stata perd recentemente posia in rilievo
dalla Suprema Corte, nella sentenza 2-5-1964. :

10, Stadi Urbinedi, 1960-1901,
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Convenzioni di Ginevra abbianc una efficacia diversa ed un di-
verso ambito di applicazione perché molti Staii parteeipano ad
una sola delle Convenzioni e perche sopratiutto non & sufficiente
che la sentenza arbitrale sia emessa in base ad una clausola pre-
vista dal Protocollo perche essa sia esecutoria a termini della
Convenzione (°°), & comune la tendenza a considerare come un
sistema wunitario quello formato dai due testi, collegati invece
in maniera non del tutio univeca dall’art. 1 della Convenzione
del 1927 (*°). La tendenza d’altronde si collega all’altra, propria
della giurisprudenza italiana ¢ consistente nell’affermare la pre-
valenza del diritto uniforme sul diritte speciale posio mediante
il richiameo effettuato da norme di diritto internazionale pri-
vato ("’); e pud altresi venire giustificata dal fatto che nei la-
vorl preparatori dei due testi ginevrini si manifestd in modo chia-

(5%} La differenza fra i sistemi delle due convenzieni risultante dal diverso
campo di applicazione, & stata scmpre messa in rilieve dagli seritiori chie ne hanno
esaminato le norme in modo analitico: ad es. il Bracuer, De PVexéeution interna-
rionale des sentences arbitrales, p. 181, ha osservato esailamente a questo riguardo
« qu’'il ne suffirn paz pour que la Conventior (del 1927) soit applicable, que ceule
sentence arbilrale ait été readue 2 la suite d™un compromis ou d'une ciause
compromissoire visés dans le protocole du 1923 ».

(%%} Una precisa affermaziene circa Punitarietd del sistema formaro dalle
due Convenzioni =i trova ncl Batvaoove Parcteri (Llarbitrage privé dans les
rapports internatienanx, pp. 396-397), in hase a quella visione privatistica del-
1’istituto arhitrale c¢he & propria di questo serittore. II Balladore, pur mettendo
in rilievo talune differenze cssenziali fra le due Convenzioni, ritiene che esse
si ispirino entrambe al principio di ricollegare wtii gli atti che comuvngue si
riferiscono all’arbitrate alla legee della sede del tribunale arbitcale. Sulla tesi
vedi, in senso eritico ed in base ad una ricostrnzione del medo di formazion: dei
due accordi, KiEin, Considération sur Uarbitrage en dreit internationel privé,
p. 207 2s. Conrorda sosianzialmente con la tesi del Klein il Mawmio, Gl orbioari
stranieri con elementi di estrameitss, p. 125 ss. Per una ampia ricostruzione dei
dati del problema, vedi Jiccawino, La convenzione di Ginevra del 26 settemlre
1927 sul riconoscimento delle sentenze arbitrali straniere.

{57} In questo senso vedi da ultimo Cassazione, 22.6-1961. Per la cenleuza
~- the ha pilt interesse per il ragienamente seguito che non per 1 principi ac-
coli — @le norme internazionalmente umifermi... prevalgono sulle alire dizpo-
sizioni dell'ordinamento: in particolare ki Convenzione di Bruxelles suila polizza
d: carico prevale sullart. 10 Cod. nav. e sull’art. 25 disp. prel. Coe.on Si rilevi come
la Suprema Corte abbia assunto una pesiziene decisamente contraria nei confronti di
una givrisprodenza di merito clie aveva succitate vivael critiche {vedi TRIBUNALE
GENova, 22-3-1958 ¢ sul punto Mavumwreerl, Sul repperioe fra art, 10 della Con-
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rissimo la convinzione che i principi dei due accordi debbano
operare in un sistema processuale strettamente connesso (58).

Da queste tendenze, oltre che dall’accoglimentio di una con-
cezione privatistica dell’arbitrato, discende lo sforzo di rico-
struire nel sistema delle due Convenzioni una figura unitaria de)-
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
1’0stacolo difficilmente superabile del diverso sistema accolto nel-
P’art. 4 del Protocello e nell’art. 1 della Convenzione di Ginevra.
Anche nell’ambito particolare degli accordi ginevrini non sem-
bra guindi da abbandonare la preciza distinzione che sussisie, se-
condo il diritto comune italiane, 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 siraniere: e d’altronde la
distinzione non ha potute venire superaia neppure in seguito,
attraverso lo sforze di creare la figura dell’arbitrato cosiddetto
internazionale, sottoposto wunicamente alla disciplina delle
parti (**).

venzione di Bruxelles relativa alls polizza di carice e ert. 25 delle disposizioni
sufle legge in generale); ma nom sia giunta al risultalo attraverso ¢uella coerente
applicazione del principio della specialita che pure era possibile, 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 « incrente a tutte le norme interna-
zionalmente uniformi dotate di apposite regole di applicazione » e da cid ha dedotlo
I'inzpplicabilita ai casi regolati da tali norme dei principi generali o specinli di
diritto Hternazionale privalo.

(%%}  Vedl sul punto il Rapport du comité d’experts juristes, in Journal offi-
ciel de Iu Société des Nations, 1921, p. 890 ss, {il comitato era presieduto dall’An.
zilotti}. Sull’azione preparatoria alle dune convenzieni vedi BRacimet, op. cit.,
pp. 169-178. Circa talune questioni fondamentali velative all’entrata in vigore delle
Convenzioni vedi Perass1, Note in Riv. dir. inter. 1931, p. 567 ss., e CereT1, Com-
promessi e lodi stranieri nelle recenti Convenzioni internuzional:.

(7} Sulle sforze di sciogliere I'arbitrato da ogni legame statoale, e di
soitoporlo unicamiente alla volontd delle parti, vedi Bruns & Morursky, Tendances
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L’atteggiamenio della dottrina 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 espressiomi partico-
lari di prineipi di pit ampia portata. Dopo l'entrata in vigore
dell’art. 2 C.p.c. 1942, & perd escluso che tali principi pos-
sano correttamente venire utilizzati per I'interpretazione del di-
ritto comune e quindi al di 1a delle materie che 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 ’ambito di potere dei tribunali dello Stato, e pongane
cosi una eccezione al principio generale della mancanza di li-
miti alla giurisdizione dello Stato.

35. Cid 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 gindizio cirea la validita del compromesso,

et perspectives de Uarbitrage international, Lo sforzo otienne nel ~ampo conven-
zionale netevoli risultali: basti pensare alla morma i .ui all’art. 1, comma 1
deila Convenzione di New York, chie prevede 1esecutorietd di qualsiasi lodo,
purché ress in lerritorio nen soggetto allo Sialo i owni =i tratta. Ma era fmpos-
sibile svincolare dcl tuntie Darbitrato da un legame statnale, come appare ad
esempio, dalla norma di cvi all’art. V, leti. @ della Convenzione,

(") Vedi sul punto da ultime Kieiv, Adutonomie de la volonté, p. 267
che considera caratteristico della dottrina ijtaliana il fatto che « Darbitrage s"analyse
avant tout comme nne évazion de compétence judiciaire ». L'ecrezione relativa
¢ quindi una eccezione di carenza di giunriedizione, non potendosi sostenere, no-
nostante una recente affermazionc in questo senso a proposite dell’arbitrato estero,
lu tesi generalmente accolta a proposito dell’eccezione di compromesso per arbitrato
interne, alla guale si & auwribuita la natura d’eceezione di improponibilith o im-
pracedibilita.
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sancita nell’art. 4, comma 1° ¢ 2° (*'). I 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 azltra
eccezione, e quindi anche per quelle relative alla validita formale
e sostanziale del compromesse, & previsto che il tribunale sospen-
da il proprio gindizio, in attesa che 1'organo arbitrale si sia pro-
nunciato in merito {*%).

La Kompetenz-Kompetenz atiribuita sotto questo profilo
all’organo arbitrale molto spesso porterd a risultati analoghi a
quelli ehe si hanno secondo il diritto comune, ¢ve si accolga la
tesi difesa In questo studio per cui Defficacia preclusiva della
deroga ¢ condizionata alla sua validitd sostanziale seconda il si-
stema estraneo: ma secondo il Protocollo di Ginevra ¢io avviene
in medo corrispondente alle esigenze di un sistema processuale
uniforme, ed in funzione della complementarieia delle strutture
processuali dei due ordinamenti.

Appare infatti chiaro lo scopo della norma di cui all’ari. 4,
1° ecomma del Protocollo: instaurare, in un ambito hen preciso,
una integrazione fra i compiti svolti dai tribunali statuali e dagli
organi di arbitrato c¢he operino negli Stati membri della Conven-
zione, in modo che una (uestione sollevata innanzi ad un tribn-

(*1) Per I'art. 42 del Protocollo « les tribnnaux des Eiats contractants, saisis
d’un litige relatif 3 un contrat renclu entre personnes visées 4 Darticle premier
et comportant un compromis on unc clause compromisseire valable en vertn do
dit article et susceptible d’éwre mis en application, renverront les intéressés o la
demande de Van d’eux au jugement des arbires. Ce renvoi ne préjudicie pas a
la compélence des tribunaux au ea: oll, pour un metif quelconque, le compromis,
1z clanse compromissoire ou arbitrage sont devenuns vadues ou inopéramts », Che
Fart. 4 non comprenda il gindizio cirea i@ requisitt formali del compromesse,
rispetto ai quali occorrerchbhe rifarsi alle norme vigenti in proposite nell’ordina-
mento in cui il problema si pone, & opinionc comune {vedi per le cilazioni
Moscony, Sull’cfficacia e la validitd formale, nota 16): ma ¢id urterebbe comtro il
sistema accolts dal Protocollo, quale si & sopra delineato.

{52) Sull’art. 4 del Protocolls in generale vedi Kimin, Censidération sur
U'arbitrage en droit international privé, p. 290 ss.; e Marmo, Gli arbitrati stranieri
¢ nazionali con elementi di estraneiia, p. 59 ss.



150 ALESsANDRO MIcLIAZZA

nale possa venire decisa mediante la pronuncia dell’organo arbi-
trale straniero a eui 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, quande
una delle parti ne richiami il valore preclusivo per eccepire la
carenza di giurisdizione del giudice nazionale. Corretiamente
quindi, a mio avviso, si & ritenuto che il problema non fosse
risolubile mediante 'applicazione da parte del giudice statuale
della norma di cui all’art. 2 del Protocolle (%), per cui il proce-
dimento arbitrale & regolato dalla legge del luogo in cui si svolge
I’arbitrato (**). Ed & altrettanto chiare come la soluzione accolta
nel primo comma dell’art. 4 del Protocollo — soluzione che
pure, nel campeo 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 metiere
in rilievo come il testo dell’art. 4 del Protocolle appaia esire-
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 ’eccezione di pre-

(®*} Per I'art. 2 del Protocollo « la procédure de Yarbitrage, y compris la
constitution du tribunal arbitral, est réglée par la volonté des parties et par !a loi
du pays sur le territoire dnquel 1'arbitrage a lien ». Sull’inapplicabilitd dellart. 2
alta disciplina dei requisiti del compromesse, vedi MorErLy, Requisiti formali della
cluusola compromissoria..., p. 155, in base all’esalte argomenio che 1’art. 2 non
pud estendersi alla disciplina di un atto che precede la costituzione stessa del tri-
bunale arhitrale.

{¥%) In qnesto senso vedi da ulttmo Giuniave, La givrisdizione civile iia-
Liana e lo straniers, p. 157.

(8%} Vedi ad esempio, nella dotirina italiana, il vecchio lavore del Fepezzi,
L’arbitruto nel diritto processunle internazionale, p. 15, secondo cui I'accordo arbi-
irale che non wrti « conire alcuna disposizione impediliva della legge italiana »
doveebbe essere sottrante alla disciplina & al controllo dell’ordinamemo derogato.
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clusione), o 'ordinamento del paese in cui si & svolto o deve
svolgersi il procedimento arbitrale, e ¢id in virtn 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 eui
discende lo sforzo di interpretare il Protocollo di Ginevra giun-
gendo a risultatl nen dissimili da quelli che si raggiungevano in
via inlerprelativa nel sistema processuale italiano anteriore al
1942, e da quelli che discendone dalla norma esplicita posta nel-
Part. 2 del Codice di procedura vigente (*). Alle medesime pre-
messe si ricollega la tendenza ad attribuire al tribunale stainale
innanzi a cui si formuli ’eccezione di carenza di giurisdizione il
polere di gindicare circa la concreta efficacia di qualsiasi clan-
sola di deroga in relazione a condizioni impeditive verificatesi
successivamente alla stipulazione dell’accordo (°%).

Analoghe tesi sono state sostenute nella dottrina italiana
dove, a quel che io mi sappia, la soluzione aceolta in queste pa-

{¢¢} Sulle tesi sostenute nella giurisprudenza italiana circa ghi artt, 2 e 4
del Prowscollo, e circa 1’art. 1 della Convenzione del 1927 rinvio alle ampie note
bibliografiche contennte nei Javori dello Jaccarino, del Mosconi ¢ del Nohili ri-
cordati nella hibliografia, ed inoltre a MarMo, voce Arbitrato (Diritto interna-
zionale private). Ad esse rinvie anche per i richiami relativt alla doltrina italiana.
Fra Ie opere meno recenti vedi Sememr, Sulle validita e gli effetri della elausola
compromissoria per arbifrato estero.

{87 Vedi ad es. la significativa affermauzione della Cassazrong, 18.5-1953,
per cui anche nei casi regolati dal Protocollo di Ginevra «la convenzione per
derogare alla ginrisdizione italiana & un negozio processuale che va regolato se-
condo le norme dettate per il processo dalla legge italiana w.

{52} In questo senso vedi da wltimo Cassaziong, Seziovt Uwxite, 26-3-
1957, per cui viene meno la compelenza el tribunale aclilrale e riprende la
giurisdizione dei tribunali ordinari gualora per un qualsiasi motive il com-
promesse, la elausola compromissoria o 1'arbitrate non siano divenuli operanti o
non possane dar luogo ad cffetti, intendendesi che non vi & la poasibilhd di un
effetto qualera il lodo non possa comunque venir delibate in Italia. 31 noti, esa-
minando Ia decisione, come la giurisprudenza italiana fonda solitamcnte gli argo-
menti applicabili al sisteraa del Protocollo con gli argomenti che sarebbero prepri
della Convenzione: per un aliro esempio di tale tendenza, vedi APPELLe NaroLr

26-8-1953, sulla gqnale sentenza vedi la nota del Veccwioxe, In tema di arbitrato
eslero.
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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
comne la giurisprudenza, la dottrina italiana & infatti divisa: ta-
luni auteri (il Morelli, seguito in un primo momento dal Barile),
argomentano dal valore preclusivo della elausola arbitrale, e so-
stengono pertanto Papplicazione delle norme del sistema dero-
gato; altri (il Balladore Pallieri) ritengono applicabile la legge
del paese in cui si deve svolgere Varbitrato; 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 letiera @ 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 nox-
me si comprende solo richiamando le tendenze sopra chiarite.

La Convenzione del 1927 contiene a quesio proposito due
principi differenti, alla lettera a e alla lettera d dell’art, 1 (™).
Come fu pin 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 nolevole ausilio all’interpretazione di
essa & dato dai lavori preparatori. Alla luce di questi fra le varie
tesi sostenute circa il significato della lertera @, mi sembra asso-

(%) Vedi GiuLiano, La giurisdizione itoliane e lo straniero, p. 160,

(7"} Nella dotrina strapjera la tesi & invece stata spesso accolia, anche se
di sfuggita e con netevoli limitazioni. Cesi il Sanpers (La Convention de New
York, p. 306) ritiene che il rinvie al tribunale arbitrale da parte del gindice sta-
tuale per il gindizio circa la sussistenza deil presupposti dell’arbitrate sia mera-
mente facoltativo: ed aggiunge che « en tout état de cause, le dernier mot appar-
tient aux tribunaux dans ceite matiére »n.

{7') Per la leitera a dell’art. 1 & necessario, afiinché ad un lodo straniero
possa venire attribuita efficacia nei sistemi degli Stati aderenti « que la sentence
ait été rénduc 2 la snite d*un compromis ou d'une clause compromissoire valables
d’aprés la législation qui leur est applicable ». DPer la letlera d occorre che il
lodo sia divenuto definitive nel paese In cuvi esso venne pronunciate,
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lutamente preferibile quella seconde cui il gindice statuale, in-
nanzi a cui si discuta circa la validita della elausola arbitrale,
debba decidere circa i requisiti formali o sostanziali di essa se-
condo le leggi richiamate dalle proprie norme di diriito inter-
nazionale privato ("*); e cid in quanto la lettera della disposi-
zione, ¢d 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 Ja 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 aceolto alla
lettera @ ¢ riduce d’assai la possibilitd di una pronuncia diver-
gente circa 1 requisiti de! compromesso, in quanto il giudice sta-
tuale non pud attribuire efficacia se non ai lodi che hanno il
carattere di definitivita secondo il sisiema estraneo: quelli ciod
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 gualche osservazione.

In primo luoge 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

(%) Rinviande qui per ampie citazioni giurisprudenziali e dottrinali agli
studi ricordati a proposito del Protocollo di Ginevra, ¢i si limita ad accen-
nare come la tesi difesa nel testn sia stata accolta dalla Cassazrioxm, Spziont
Unite, nella sentenza 3-5-1960: la tesi per cni i requisiti del compromesso vengone
diseiplinati dalla fex fori era stata invece accolta dalla Cassaziene, Sezioni UnITe
nella sentenza 23.5-1955: minore fortuna giurispradenziale ebbe la tesi, largamenle
accolta in dottrina {oltre al Balladore Pallieri, pit volte ricordate, vedi Mownaco,
Il giudizio di delibazione, p. 256, ¢ MoneLst, Diritte processuale civile internazio-
nale?, p. 374), per cui il giudizio circa i requisiti della clausela arbitrale deve
avvenire secondoe la legge che ha disciplinato 1’arlitrato.

{72} Cosi Sgxen1, La Gonvenzione di Ginevra per Uesecuzione delle sentenze
arbitrali straniere, 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
al vari requisiti.

In secondo luogo occorre rilevare come dall’interpretazione
accolta in questo studio circa la norma di cui alla letiera a del-
Part. 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. Sard cosi possibile giungere
in qualche caso a considerare valida dal lato formale una clausola
arhitrale benché essa non possieda i requisiti di forma richiesti
dalla legge designata dalle parti.

S1 pone poi il problema di accertare se il giudice italiano
debba attribuire un’efficacia preclusiva al compromesso solo se
quest’ultimo presenti anche i requisiii sostanziali di validita ri-
chiesti dal diritto italiano: e cio2 se si attui guella disciplina
concorrente caratteristica del diritto comune.

La risposta nen 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 nna disciplina cumulativa.
Quando un accordo utilizza, come in qguesto caso, le nerme 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 rapporio venga di-
sciplinato.

Per il medesime motive ritengo che il gindice statnale
adito nonu debba accogliere le conseguenze wel principio del
rinvio, neppure in quei paesi ove esso viene generalmente
ammesso.

Considerazioni del tutto analoghe possono farsi in materia
di capacita e di legitiimazione delle parti, dove pure si afferma
la diversita fra i due sistemi posti cogli accordi di Ginevra. Nel
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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 arti. 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 percheé 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 gingne 1958 sul riconoscimento e la
esecuzione di sentenze arbitrali straniere; avvertendo che 1'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.

(") Sulla Convenzione di New York per il riconoscimento e 'eszruzione
di sentenze arbitrali straniere vedi, oltre a KiEin, Du caraciére autonome de la
clause compromissoire..., Marmo, La Convenzione di New York sul riconoseimento
delle sentenze arbitruli straniere, ove si sconsiglia uma ratifica della Couvenzione
da parte dell’Ttalia, mentre favorevoli sono tl Grannini, Le Convenzione di New
York sul riconoscimento e ['esecuzione di sentenze arbitrali, e il MiNor1, di cui vedi
Lo nuove Convenzione per il riconoscimenio e esecuzione delle sentenze arbitrali
straniere {dove & riportate il testo francesc della Convenzione), e Lftalin e la
Convenzione di New York per il riconoscimento e ['esecuzione di semtenze arbi-
trali straniere; e, {ra gli autori stramieri, SAxpERS, Le Convention de New York.

{78} Per I'art. 2 della Convenzione:

1. Chacun des Ftats contractans reconnait la couvention écrile par laquelle
les parties s'obligent 4 soumettre A4 un arbitrage tous les différends ou certains
des différends qui se sont élevés eu pourraient s’élever entre elles au sujet d'un
rapport de droit dérerminé, contractuel on non econtractuel, portant sur une
question susceptible d’étre réglée par veie d’arbilrage.

2. On entend par « convention écrite » une clanse compromissoire insérée
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Nell’art, 2, inserito nella Convenzione solo in un secondo
momenlo, 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 seritia (ed il 2° comma precisa
i requitsiti della scrittura), e che 1'ogsetto della lite sia una que-
stione « susceptible d’étre réglée par voie d’arbitrage »,

Ora mi sembra indubbie che i requisiti formali dell’accordo
vengano iromediatamente regolati dalla Convenzione; menire
per accertamento del requisite dell’arbitrabilita delie eontro-
versie il giudice dovra applicare 1 principi che secondo il pro-
prio diritto regolano questa materia. Circa gli unlteriori requi-
siti sostanziali ed I requisiti soggettivi dell’accordo, 1’articolo 2
¢ muto: e non ¢ difficile attribuire la lacuna alla affrettata elabo-
razione della norma, il eui oggetto non era stato compreso al-
I’inizio nel tema della Conferenza, dedicata al « ricenoscimento
e alla esecuzione delle sentenze arbitrali », e non rientrava per-
tanto nel progette di eonvenzione distribuito all’inizio dei la-
vori (%),

dans un contrat, ou un (‘.()mpl‘omis, signés par les pm’lie:‘. ou contenus dans un
échange de lettres ou de télégrammes.

3. Le tribunal d’nn Etat contractant, saisi d’sn lilige sur une question
au sujet de laquelle les parties ont conclu une convention an sens du présent
article, renverra les parties 3 Darbitrage, 4 la demande de Fune d’elles, & moins
qu’il ne constate que la dite convenlion est caduque, inopéranie on non suscep-
tible d’étre appliqué.

Per Part. 5:

1. La reeonnaissance et I'exécution de la sentence ne seront refusées, sur
requite de la partie contre laquelle elle est invequée, que si ceite partie fournit
a ’antorité compétente du pays ol la reconnaissance et exécntion sont demandées
la preuve:

a} Que les parties 4 la convention visée a Particle 2 étaient, en verim
de la loi & elles applicable, frappées d'une incapacité, ou que la dite convenlion
n’est pas valable en vertu de la loi & laquelle les parties I'ent subordonnge ou, a
défaut d’une indication 3 cet égard, en vertn de la lei du pays oi Ia sentence a
été rendue...

{7% Sul punlo vedi Minorl, Le nuova Convenzione, p. 955. Cosi stando le
cose, appare evidente che la Convenzione di New York costitnisce selo wn primo
passo verso il superamento dell'istituto dell’arbitrato estero, ¢ verso la sua sosti-
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La lacuna si pud in parte colmare medianie un’interpreta-
zione analogica, utilizzando 1'ultimo comma dell’articolo e il
successive art. 5. Per l'ultimo comma dell’art. 2 la clanscla
non ha alcuna efficacia preclusiva in caso di caducita, di ineffi-
cacia successiva, e di impossibilitd 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 capaeita delle parti e dei requisiti di validita del-
I’accerdo secondo la legge designata dalle parti, o, in mancanza,
della legge dello State in cui la sentenza arbitrale venne pro-
nunciata,

La necessitda di una interpretazione unitaria del sistema
si afferma qui in maniera precisa, essendo le norme circa Ieffi-
cacia delle clausole arbitrali inserite nel medesimo accordo in-
ternazionale che regola il riconoscimenio dei lodi stranieri, e
non potendo quindi sosienersi, 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 pué quindi venire colmata me-
diante Papplicazione analogica dei principi accolii nella let-
tera a dell’art. 5: cosi come d’altronde hanno generalmente
inteso gli secritiori che hanno esaminato la materia. Pertanto
il gindice statuale innanzi a cui viene sollevata una eccezione
cirea 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-
liditd successiva e 1'inefficacia della clausola arbitrale, mentre

tuziene con l'istituto dell’arbitrato internazionale, intendendosi con qmesta espres-
sione D'arhitrato disciplinato direttamente dal diritte uniflorme d’origine contrat-
tuale: su questo punto vedi Fracistas, Arbitrage étranger et arbirrage international
de droit privé, p. 14 ss. Certamente perd tale era lo scopo che si erano prefissi
gli autori della Convenzione: ¢ ¢id giustifica lo sforzo per supplive in via interpre-
tativa a talune lacune di nna redazione afirettata, ¢ per superare gli inevitahili com-
promesai.
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I'invalidiid 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 direitamente dalla Convenzione che solo su
questo punto ha potuto attuare pienamente il programma che
si erano proposto i promotori, di disciplinare in modo direito ed
immediato il fenomeno arbitrale.

Rimane da risolvere un ultimo problema, relativo all’inter-
pretazione della lettera @ dell’art. 5, la cuni portata si estende,
come si & visto, al giudizio relativo alla efficacia preclusiva del
compromesse. Si & infaiti autorevolmente sostenuto (7') che nel
richiamare per la disciplina della clausola la legge del lunogo
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 mazionale 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 cid che rignarda I’[talia,

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 conereti, il
quale proposito fu poi chiarissimmamente espresso nei lavori della
Convenzione di New York che cercd appunto, pur senza raggiun-
gere in pieno lo scopo, di delinearc una figura dell’arbitrato in-
ternazionale, sotiraito ad ogni disciplina statuale e sottoposto solo
alla volonta delle parti. A maggior ragione quindi si deve esclu- .
dere ’applicazione del principio del rinvio, che una convenzione
internazienale ammette solo in casi eccezionali, rispetio a con-
tingenze particolari e comuncue previsti in maniera espressa ('),

{7"Y In questo senso vedi Mivorr, Lg nuorva Convenzione, pp. 957-958.

(™) Im questo senso vedi le mie osservazioni in Note critiche sul problemn
el rinvie, p. 222. Sul punto vedi anche le discussioni svoltesi in seno al Comite
del , p- 222, S3ul punt d he le d 1t 1 Comit
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D’altra parte & interessante notare come il problema dell’accogli-
mento del principie del rinvio fosse gia stato esaminato rispetto
all’art. 1, 2° comma della Convenzione di Ginevra, e risolte
negativamente ("), Da un punto di vista piit stretiamente 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 altretianto espressa, cosi
come avviene in talune convenzioni internazionali a cui 1"Italia ha
aderito.

La disciplina accolta nel sistema di New York rignardo al
problema dei requisiti della clausola arbitrale, pur peotendo
venire chiarita solamente atiraverso un’inierpretazione 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 cwi il sistema del Protocollo postula una
collaborazione ¢ una integrazione processnale fra i tribunali
degli Stati membri e gli organi arbitrali (*").

Data la possibilith di ricostruire in via interpretativa un
sistema che consente al gindice adito di valutare, in modo imme-
diato o mediante un richiamo, i requisiti della clausola arhi-
trale, si deve escludere chie 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 Frsmcescaxis, Le Cenvention
de La Haye de 1955, p. 173,

(") Vedi ad esempio NosiLi, Riconoscimento di lodo straniero, in base
al motivo che accoglimento del principio del rinvie contrasterehbe con le parti-
colariti della fattispecie, e Jaccarino, Delln legge opplicabile ai compromessi...,
p. 234, il quale afferma che D'esclusione del principio del rinvio dirccuderebhe da
un’applicazione « dei pitt elementari principi del diritte inlernazionale privaio »,

(%%} In semso contrario, come ho gid ricordato, il Sanpess (Le Convention
de New York, p. 306) per cui in entrambi i sistemi si ha un concorso di leggi ap-
plicabili, che sard risolto case per caso dalla saggezza del tribunale siatuale adito.
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¢ 4 del Protocollo di Ginevra. La Convenzione di New York =i &
quindi necessariamente richiamata ad un plafond comune dei
diritti degli Stati mewmbri, il che ha permesso di attribuire un
grande rilievo al principio dell’antonomia delle parti, mentre &
prevista quale meramente sussidiaria ’applicazione delle norme
di un sistema statuale obbiettivamente determinabile. Una diversa
valutazione circa i requisiti della clausola arbitrale non dovrebhe
pertanto pin 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 mella Convenzione di New
York si possono notare varie component:, mentre la lettera
delle singole mnorme si presta ad opposte interpretazioni.
Un chiarimenio all’esegesi ed wun aiute alla ricostruzione
sistematica pud venire offerto dal movimento scientifico inter-
nazionale, ed in specie dai lavort 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 lore volta, grande

(813 Tl criterio generale interprelalivo sopra messo in luce permeatte di
escludere la tesi, pure quasi generalmente ammessa, per cui I'effetto precluzive della
clausola arbitrale dovrebbe valutarsi sccondo la Iex fori {cosi, sia pure cvon qual
che esitazione, Mrzcer, La jurisprudence francaise, p. 284, nota). E iniatti con-
forme galle esigenze iInterpretative di una convenzione rendente ad istituire wn
diritto comune in materia arbitrale che i requisiti della clavsola compromissoria,
quale che sia lo scopo preclusive ¢ devolulive per eui essi vengono valutali, siano
disciplinati in maniers uniforme, mediante criteri immediati o mediati, ma co-
manque direttamente posti dalla convenzione. E che tale siz stato Jo scopo della
Convenzione di New Yaork, anche se non sempre coerenienente perseguaito sine
ad ogni conseguenza, venne gia rilevalo.

{%2) Imteressano qui gli artt. 4, 5 e 7 della Risoluzione votata ad Amsierdam
nella sessione del 1957 (Anrupire de Plnstitut, vol, 47, tomo [, p. 481 ss)) e Vart. 1,
20 comma (che aggiungendosi ai dodici articoli wvotati ad Amsterdam assume il
numero 13) della Riseluzione votata a Neuchitel nella sessione del 195% (Anrnueire
de Ulnstitut, vol, 48, tomo TL, p. 369 s&.).

Per Tart. 4 della Risoluzione di Amsterdam « la capacité de compromettre
est régie par la loi indiguée d’aprés les régles de rattachement ea vigueur au lieu
du sigge du tribunal arbitral ». Per Part. 5 «la validité de la clause compromis.
soire est régie par 1a loi du sieége du tribunal arbiral. Sous cette réscrve 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 nelle risoluzioni dell’Institut de droit
international mira ad evitare, come & ovvio in un progetto 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 ’arbiirato, la
quale legge si estende alla disciplina della capacita delle parti (ed
in cid vennero superate le stesse proposte del relatore Sauser Hall
pure cosi favorevole alla legge del luogo dell’arbitrato (**)), ed
alla diseiplina dei requisiti sostanziali della clausola arbitrale.
Alle parti insomma viene attribuito il potere di determinare la
sede dell’arbitrato: ma in realia si tratta di un potere puramente
nominale, il eui esercizio viene demandato agli arbitri, ai quali
non & imposta alcuna lnitazione per la scelta del luogo ove si

de comprometire est régi par la loi applicsble au fond du litige: cette loi est
déterminée par les régles de rattachement de I'Etat o siége le tribunal arbitral ».
Per 1'art. 7 «1a forme de la convention d’arhitrage est régie par la lei en vigueur
dans le pays on Yacte a && conclu. Néammoins, le compromis on la clause
compromisgoire qui ne repond pas anx exigences de forme de cette loi est valable,
si les formes exigées par la loi du siége da tribunal arbitral ont été observées ».
Per I’ar1. 13, II comma della Risoluzione di Neuchitel « si Fune des pariiea souléve
devant les rtribunanx 1'exception de l'invalidité dn compromis ou de la eclanse
compromissotre, le juge tranche la question par application de la loi qui est
compétente en verlu de la Résolution d’Amsterdam: il peut aussi renvoyer les
parties & la juridiction arbitrale, sous résecrve des droits de recours aux tribunasx
prévue par la loi du siége du tribunal arbitral ».

(%3} Per una raccolta e un commento di essi fino al 1954 rimando agli A
del convegno internazionale per lu riforma dell’arbitrato. Per gli alti e i progetti
successivi, e per 'elaboraziene della dotwina, vedi la sintesi del Mrwovi, Il me-
vimento internazivnnle per arbitrato e nella dotirina straniera, BrRuns et MoTUursky,
Tendances et perspectives de urbitrage international.

{¥4) Secondo il Sauser Harv infatti « la capacité... est réglée par la loi
applicable en vertn des principes de droit inicrnatiomal privé en vigueur dans
le pays ot la guestion se pose » (Rapport, p. 547).

11, Studi Urbinetd, 1960-19G1.
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svolgera la procedura (*"): tale scelta, a sua volta, determina la
legge applicabile all’arbitrato. Appariva naturale che, accolio
questo principio, agli arbitri dovesse venire attribunito anche
il potere di decidere cirea i requisiti sostanziali di validita del
compromesso, cosi come si & qui sostenuto debba avvenire nel
stistema del Protocollo di Ginevra. Si accolse invece una soluzione
intermedia, per la preoccupazione di non allonianarsi troppo
dal sistema della Convenzione di New York, che nel frattempo
era stata approvata, e dalle richieste degli organismi arbi-
trali (*°).

Cirea i requisiti formali dell’accordo delle parti, si cercd
di disciplinarli mediante un criterio obbiettivo, — quale quello
della lex loci actus — che puo 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 talvolia si & giunti
a soluzioni aflini. (Juesta sostanziale diversitd non mi sembra sia
stata finora messa in luce in maniera adegunata. 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 prineipi affermatisi nei lavori
dell’ Institut de droit international, la cui funzione rispetto all’ela-
borazione ed alla interpretazione delle norme convenzionali
venne gia precisata.

{3} Sul punie vedi MicLiazza, Arbitrati nasionali ed arbitrati esteri, p. 207.

(%%} Vedi su questi punti le diseussioni sveltesi in seno all’lstituto e ripor-
tate in Annuaire de Ulstitur, vol. 48, tomeo II, pp. 291-295. Si ha pero l'impres-
sione che il relatore Saunser Hall, preoccupato di difendere « la loi du sidge, qui
est le senl point solide et intangible de Varbiirage » non abbia ammesso talune
differenze essenziali che si possono rilevare fra la Riseluzione accelta ed il si-
stema della Convenzione di New York, ispirato invece al principie dell’autonomia
delle parti.



VI

CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

SoMmMarI0: 37. Aspetti e lendenze gencrali della doltrina italiana rispelto al pro-
blema dell’autonomia della volonta ed al problema della validitd dell’atte
di deroga. -~ 38, L’atteggiamento unitario delle dettrina italiana e della
gturisprudenza pur mnei lore diversi sviluppt & necll’affermata distinzione
dei due problemi. — 37. Esame dei dati assunli e delle soluzioni accelte
in questo studio, e motivi dei risultati ragginmti. — 40. In particolare sul
metode seguito e sull’opportunita di una indagine storico-sistematica delle
norme di diritto internazionale private ¢ di diritte precessuale eivile 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
pit 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 ¢ nel caso di deroga alla ginrisdi-
zione italiana a favore di un procedimento estraneo. Si & giunti
ad individuare una afimitd fra i due problemi esaminando il
modo in eui nell’ipotesi prevista dall’art. 25, 1° comma delle
Preleggi P'ordinamento italiano si ricollega a norme mate-
riali straniere ed il modo in cui ’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 @&,
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contrariamente alla opinione prevalente, il medesimo. in quanto
st identifica in un accordo delle parti del contratto nel prime caso,
dei soggetti della controversia nell’altro.

In questo studio si & cercato di dimosirare 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 procedimenio attuato in esse: e si & potuto constatare
che all’identita della situazione reale prevista ed utilizzata nella
fattispecie (') corrispondono, nella parte precettiva delle due
norme, conseguenze affmi: ed infatti secondo 'art. 25, 1° comma
delle Preleggi, un coniratio vieme disciplinate da un sistema
straniero, ed & percio sotiratto alla disciplina delle norme mate-
riali italiane, ¢ secondo 1"articolo 2 del Codice di procedara una
coniroversia viene sotteatia alla soluzione giudiziale propria del
gistema italiano In quanto le parti la sottopongono ai mezzi di
risoluzione propri di un vedinamenio 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 !’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, aitraverso
un medesimo nesso di pregiudizialita, la pratica atluazione della
statuizione disposta mnel preceito delle due norme,

Una notevole imporianza, ai fini della tesi aecolta, assume
I’analisi delle ragioni che hanno indotto la dottrina domi-
nante a negare una ¢ualsiasi affinitd fra il problema della vali-

('} Uso le espressioni fuitispecie (o previsione) e situazione reele per indi-
care nel primo cazo la categoria astratta prevista nella norma, nel secondo caso quel
medo di essere del mondo esteriore, concretamentc realizzatosi e sussunte nella
fattispecie, a cui si ricolleza Toperauvita del precetto (Tatbestand e Sechverhal:
della letteratura ginridica tcdesca: vedi sul punte Kecer, Der Gegenstand des
internatfonulen Privarechis, p. 20).
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diti dell’accordo delle parti nel diriito internazionale privato ed
il problema della validita della deroga nel campo processuale.
Esse si identificano nell’utilizzazione di talune premesse generali
relative alla diversa natura e alla diversa funzione attribuite
dalla dotirina e, sebbene pinl inconsciamente, dalla giurisprudenza
alle norme di diritto iniernazionale 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 perd sufliciente, a mio avviso, a spiegare la ragione
per cui in diritto italiano si afferma recisamente, nell’analizzare
i singoli prineipi dei due sistemi, come ci si trovi di fronte a due
ordini di problemi essenzialmente diversi, fra i quali non csiste-
rebbe aleuna affinita. Ed infatti 1o stesso ho eercate di dimo-
strare, pur in una sostanziale fedeltd alle premesse della scuola
positivista, come mnell’ordinamento italiano I’evoluzione del si-
stema di diriite internazionale privaio 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 1 vari serittori hanno wutilizzato le premesse gene-
rali assunte, atiribuendo maggior valore alle une o alle altre
nella soluzione dei vari problemi.

Ad una tesi diversa da quella comunemente accolta si deve
glungere ove si ricostrnisca il rapporio che sussisie 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 iter interpretativo diverso da guello che viene
generalmente descritio. E apparso opportunc approfondire tale
osservazione, ad esaminare la tecnica segunita dall’interprete
nell’esame di due fenomeni del tutto affini : e si & quindi cercato di

{2} Micriszza, 4 proposito dei concetti..., p. 249 ss. e partic. p. 251. Alla
tesi ha aderito, arrecando vma serie di dati ulteriori, il Brancen, Giurisdizione e
nazionalitd in ordinamenti giuridier diverst, 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 teenico attra-
verso cui si altribunisce un valore all’autonomia delle parti
nel diritto internazionale privato e nel diritto processuale civile
internazionale: e poiche identico appare in entrambi i casi
l"atteggiamente 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 rimanende fedeli alle
premesse generali da eui muovono sia la concezione positivista del
diritto internazionale privato, sia la teoria generalmente accolia
in Italia circa la natura e la funzione del diritto processuale
civile internazionale; concezionj che si possone ambedune 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 1’efficacia del precetto. L’affermazione che non ci si
debba limitare I’esame alla parte dispositiva della norma ma che
¢id si possa compiere senza allontanarsi in alcun mode dalle pre-
messe positiviste, non comporta in aleun modo quella contraddi-
zione logica cui invece i ¢ di recente accennato (), Questo argo-
mento richiede perd gualche ulteriore rilievo.

{®) Una simile posizione erifica era siala condivisa anche da chi scrive
queste righe {vedi Micriazza, Recensione a Francescakis. La théorie du renvei en
dreit intermational privé), rispetto alla tesi del F., <he distingme, ma non
conlrappone una concessione rigidamente positivista od una concezione maggior-
mente ispirata alla necessitd di un esame del rapporto da disciplinare, ¢ cio rispetto
ad un problema fondamentale quale quello del rinvio {vedi La theorie du renvoi,
cit., p. 11 ss.). La tesi & stata pill ampiamente ripresa dal FraceEscaxis nel saggio
Droit nuturel et droit international privé, ove si individua, come in 1ntia Popera
dell’autore, D'oggette del diritto internaziomale private nclla disciplina del rap-
porto internazionale. Tale disciplina si atina 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 subitoe in lialia, ed era stata formulata con estrema preci-
sione dall’Anzilotti il quale pure, in materia di antonomia della
volonta, aveva accolio 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 scrittori — in particolar mode il Betti e il Bal-
ladore Pallieri — che accolgono uma councezione privalislica
circa la funzione della norma di diritto intérnaziemnale 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 operanc com-
ponenti diversissime, e che si esprimono mediante paradigmi
quanto mai vari possono, dopo il Mancini e sino a questi
nltimi tempi, venire ricondotte ad unitd proprio atiraverso
il modo con cui viene eounfigurato il sistema dei rapporii fra un
ordinamento originario e gli aliri ordinamenti nel campo del di-
ritto internazionale privato e nel campo del diritto processuale
civile internazionale. In ogni case infatli si & affermato il carat-
tere giuridico del sistema di richiamo ("), in armonia colle pre-
messe positiviste accolte quasi senza eccezioni nella dettrina ita-
liana di diritio internazionale privato.

viere data dalla norma di conflitto, Snlla concezione privatistica del F., la quale
rifletie una tendenza assai viva nella dottrina moderna, vedi da ultimo GoLbscHMIDT,
Jacques Maury..., p. 169 &s.

{*) L’affermazicne che in un ordinamento originarie le norme di wn altro
ordinamento non possano venire richiamate se non in hase ad un procedimento nor-
mativo, venne chiarita in modo difficilmente superabile dal Romano, L ordinamento
giuridico, p. 145 ss., cul rimande anche per riferimenti dotirinali. Sull’influenza
del pensiero del! Romano sulla scienza italiana di diritto internazionale privato vedi
anche le osservazioni del Pav, Caoratteri del diritto internazioncle privato, p. 28 ss.
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Questa premessa comune spiega come nelle soluzioni date
al problema dell’autonomia della volonta la dotirina italiana
abbia, fino a questi ultimi anni, segnito una linea non interrotia
di sviluppo, partendo sempre dal rilieve del carattere giuridico
del richiamo a leggi straniere effettnato dalle norme di diritto
internazionale privato, richiamo di cui si & cercato di determi-
nare il modo ¢ 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 attribuisce tale potere
alle parti, & guello di limitare 1’ambite della giurisdizione
italiana, Non si & quindi attribuito un rilieve all’intento
concreto perseguito dalle pardd, che pure viene previsto nella
fattispecie della norma, e che si esprime nello scopo, perseguiio
coll’accordo, di sottoporre una lite ad un procedimento estraneo.

Una diversa formulazione delle medesime premesse nell’in-
terpretare 'art. 25, 1° comma delle Preleggi e I’art. 2 del Co-
dice di procedura ha da una parte indotto la dottrina a con-
siderare la volonid che si esirinseca in un accordo come un
criterio di collegamento giuridico — in contrapposto ai eriteri
deiti « di farto » — escludendo ogni rilievo alla valutazione del
sistema richiamato ecirca 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-
bilith di una deroga. Con quest’ultimo atteggiamento si &
accolta sino alle ultime conseguenze 1’affermazione cirea il
carattere di completezza del sistema, superando la concezione ori-
ginaria del Perassi per cui 'ambito di ogni ordinamento
viene delimitato sul piano sociologice, 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 sopratiuile PEnasst, Intreduzione alle scienze giuridiche,
pp. 10-15. Sul pensiero del Perassi vedi Moreirnr, Tomase FPerassi, 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 mnel sisterna italiano non solo stru-
menti di produzione normativa, ma anche singole valutazioni
di sistemi stranieri circa sitnazioni concrete (%), e precisare come
cid non influisea circa la tecnica di funzionamento della norma
di diritto internazionale privato.

A questo sforzc si sono ricollegati gli studi pin recenti che
hanno cercato di attenuare i’affermazione della senola positi-
vista per cui 'interpretazione del diritto richiamato esula del
tutto dall’oggetto della norma di collegamento. 5i pensi soprat-
tutto ai recenti lavori del Barile e dello Ziccardi, 1 quali hanno

" entrambi sostenuto in diversa maniera la necessita di considerare
con maggiore altenzione ’aspetto concreto delle sitnazioni estra-
nee, ¢ di valutarne il rilievo giuridico con riferimento al rap-
porto da disciplinare (7).

La dottrina italiana non ha perd ancora affermate che
le valutazioni del diritto estraneo esercitino una rilevanza diretia
sul fenomeno del richiamo. Una decisa tendenza in questo senso
si era indubbiamente avuta, nel diritto italiane, 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 SeErnuTi, Funzione delle norme
di diritto internezionale private e rilevanza interna degli atti stranieri di ammi-
nisirazione pubblica del diritto privato. : :

(") Per lo citazioni del BariLg, vedi supra, par. 20. Dello Ziccarnt vedi par-
ticolarmente, in relazione al preblema della disciplina delle obbligazioni comtrat-
tuali, Criteri speciali di competenza giurisdizionale, pp. 75-76: « Deve rsiere rico-
nosciuto che la valutazione in base alla lex fori delPesistenca di un contratto, sia
poi esse valido ¢ invees nulle o ampullabile per invaliditi, coslituisce un mo-
mente distintoe nel funzionamento della norma di diritte internazionale privato
e che essa lia carattere preliminare rispetto all’attuazione del collegamento con un
diritte stranicro ¢ rispette alla valutazione sestanziale conclusiva del fatto ». Per
analoghe considerazioni in un campo pin vasto, vedi, del medesimo autore, fniro-
duzione critice al diritto internazionale, pp. 43-46, ove viene delineata una teoria
universalistica circa la matura e Ia funzione del diritto internazionale privato.
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zionale privatlo ¢ 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 serittori che hanno accolto
una coneezione privatistica del diritto internazionale privato ab-
biano grandemente cooperato a chiarire la reale funzione e
I"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 volontid 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-
ficativoe in questo senso, ’aiteggiamenio del Balladore Pallieri,
il quale serittore ha negli ultimi lavori accolto senza alcuna
riserva la formulazione della dottrina prevalente in ordine alla
qualificazione della volonta delle parti utilizzata per il richiame
superando cosi la tesi da Iui precedentemente accolta, secondo
cui la valutazione dei requisiti dell’accorde dovrebbe effettuarsi
secondo i due criteri di carattere obbiettivo posti nella norma
di diritto internazionale private 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 diritte internazionale
privato e di diritto internazionale civile processuale. La scuola

5} Vedi sul punte Quapst, Critica del c.d. probleme del rinvie, e. sul
lavoro del Quadri, le mie Note critiche sul problema del rinvio, p. 242. Di nolevole
significalo la posizione critica, assunta nei confronti della teeria del Quadri dal-
Perasst, Intarnoe al sistema del rinvio. negando che la norma di collegamento possa
venire condizionata dalla sfera di applicazione della norma richiamata. L'umico
rilievo che pud assumera D'esame di quest’ultima riflette il suo valore giuridico
{op. cit., p. 19); valore giuridico riferito norn alla valutazione conercta, ra alla classe
di norme considerata, come chbi gid occasione di notare {Note critiche, p. 255 ss.).
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italiana, che nei lavori fondamentali dell’Anziloiti ¢ del Perassi
ha coscientemente riaffermato il legame del dato giuridico
col dato seciologico, 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 (uindi enunciato un sistema dei
rapporti fra ordinamento ed ordinamento atiribuendo un va-
lore determinante alla disciplina dell’accordo propria del si-
stetna del giudice. La dottrina italiana ha quindi costruito i
propri paradigmi seguendo una via che era imposta dalla pre-
messa statualistica accolta (7).

Alla medesima premessa si ricollegano in certo modo i ten-
tativi ultimi di dare al diritio internazionale privaio una nuova
configurazione. Si pensi soprattutio 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
diritto di ogni singele 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. Gl
sviluppi essenziali della teoria internazionalistica sono percid

{?) Si deve all'Ago (Teoria del diritte internazionale privoto, p. 27 ss.} la
pili chiara affermazione che uma teoria naziemalistica del diritte internazionale
privato discende dal dato che solo nelle singole legislazioni statwali sussistono
« concretizzazioni positive » del diritto internazionale privato e mon da altro. 5ul
punte, anche per un’indagine relativa zlle affcrmazieni di tale teoria nei paesi
a common law, vedi YNTEMA, Die historischen Grundiegen, p. 531 ss.

(" Quaspm, Lezioni di diriito internazienale priveto®, pp. 53-54. Circa Ia
necessith di una indagine internaziomalistica (e ciod estesa ai vari aspetti della vita
di relazione superstatuale} da parte degli studiosi che aflrontano i prohlemi di diritto
internazionale privalo con metodo positivista, ¢ circa [a incompatibiliti di una
indagine internazionalistica con I'accettazione dei presupposti univerzalistici circa
la natura e la funzione delles norma di diritto internazionale privato, vedi Maixarov,
Internationales Privatrecht und Rechtsvergieichung, soprattuite pp. 9, 14 e 15,
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del tutto compatibili con le affermazioni della dotirina 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 ginridico, 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 ¢ quindi con-
cepisee 1'utilizzazione di leggi straniere come un effetto della
norma di diritto internazionale privato.

La medesima premessa vieme d’altronde riaffermata da-
¢li scrittori pin recenti che hanno affrontate 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 deli’ordinamento dell’interprete
e quelle dell’ordinamento richiamato, quando il criterio di
collegamento si identifica in un accordo di volonti delle parti.
E circa la riluttanza di questo autore ad ammettere aperiis verhis
I’esistenza di un nesso di pregindizialita, & intevessante vichia-
mare 'osservazione generale del Balladore Pallieri, il quale mise
in luce come il momento pregiudiziale dell’indagine assuma ri-
lievo anche nell’opera degli serittori 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, rifleite la reale struttura della
norma nel suo adegnamento al mondo dei fatti. In tale modo

(1% 11 Barraoore Pavviert, I limiti di efficacia dell’ordinamento italiune,
p. 51, sviluppa quest’osservazione esaminando i lavori dell’Ago. Ma lo stesso si
potrebhe dire per gli serittori pint sigpificativi della medesima scuola: ad es. per
1'Araxcie Ruiz di cui vedi La combiale nel diritto internazionale privato, p. 43
ss. e partic. p. 11 ss, Questo autore identifica nel fenomeno che nel presente studio
viene chiamato della pregiudizialita una usilizzaziene del contenuty delic norme
materiali idenee a regolare la questione principale.
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Uinterprete estende la propria indagine sino a comprendere
i vari aspetti della situazione complessa assunta nella fatii-
specie della norma : indagine perfettamente inseribile nella evo-
luzione della dotirina italiana, come & stato dimostrato da vario
tempo (%),

Pur ammertendo come tanto nel campo processuale quan-
to mnel diritto internazionale privato i rapporti fra 1 prin-
cipi accolti da due sistemi giuridici avvengane in virtia
di un procedimenle normative, un esame del modo concreto
attraverse cul opera la norma consente di glungere, rispetto
ai vari problemi, a soluzioni diverse da quelle tradizionali. Una
Paragraphenjuristerei permette quindi di eompletare 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 dottrina italiana di di-
ritto internazionale privato e di diritto processuale civile interna-
zionale & infatti rimasta fedele ai principi della giurisprudenza
concettuale. Che sia necessario rivedere i risultati cost rag-
giunti in base ad wuna Interessenjurisprudenz adeguandosi
alle necessitdh di valutazione del ecaso concreto, viene da
molie parti riconoseciuto ('), e 1’esizenza viene qui senz’altro
accolta. Ma il criterio degli interessi non ha, a sma volta, che
una portala interpretativa (*'); ¢ pud pertanto venire utilizzato
senza che si respingano in alcun modo le premesse fondamentali
sin qui assunte dalla scuola italiana. Cio del resto viene dimo-
strato dal fatto che quando nella dottrina straniera si & affermata
Pesigenza di una indagine ispirata ai principi della Interessen-

{'*) Sul punto restane ancora valide le considerazioni del! CawsiccHi, Scelta
e adaftamento delln norma straniere richiamata, p. 7 ss.

{7} Ved: ad es. la dimosirazione del Kecer, Begriffs und Interessenjurispru-
denz im internationalen Privatrecht, p. 285.

('} Vedi sul punto Ie esatte considerazioni del Runinvo, Falutazione degli
interessi nell’interpretazione della legge, partic. a p. 247, nonchdé YxTEMA, op.
loe. cit.
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jurisprudenz, ci si & in sostanza limitati ad enunciare taluni
criteri di attnazione del richiamo a leggi straniere che completa-
vano, modificandoli parzialmenie 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 aile
esigenze teleologiche e alla considerazione degli interessi con-
ereti disciplinati attraverso la norma di richiamo, non venivano
quindi in aleun modo contraddetti (*°).

L’esame del problema dell’antonomia della volonta &, sotto
questo profilo, fondamentale per le implicazioni piu generali che
vi si ricollegano. Da esso appare come in nessun momento la
dotirina italiana abbia inteso svineolare del tutto il gindice dal-
I"osservanza dei criteri di conflitto posti direttamente dal le-
gislatore o chiariti dalla giurisprudenza, come dovrebbe avve-
nire in materia di obbligazioni contrattuali ove si accogliesse
sino alle estreme consegnenze una concezione universalistica
circa la natura e la funzione del diritto internazionale priva-
to (). Un’analisi della dottrina dimostra infatti agevolmente
come rispetio 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

(1%} Vedi ad es. olire a KEcEL, op. cit,, YNTEMA, Les objectifs du dreit
international privé, soprattutto a p. 1% ss. Sul punto vedi anche le¢ precise indi-
cazioni del Baceawino, I fordamente del diriite internazienale privute nelle ri-
cerche di Wilkelm Wengler, particelarmente a p. 135, nota 18.

(*) Circa i limiti del metodo comparativistico clie « per chi non sia univer-
salista » non deve far mai perdere di vista le esigenze del diritte positiva, vedi
Quasprr, Lesioni di diritto internazionale private®, p. 54; per una visione diversa,
pur in una concezione positivista del fenomene, vedi invece ZWEIGERT, Die dritte
Schule im internationalen Privatrecht,

{17 Per una eccellente esposizione delle teorie, largamente diffuse nella
dottrina straniera, che cercane di superare completamente il date positive della
norma statuale di richiamo, vedi il saggio del De Nova, Soluzione del conflitto
di leggi e regolumento confecente del rapporte internazionale. Per una vivace critica
di tali teoric vedi da ultimo AvLronsin, Centribution & Uéwude, 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,
8l & conservata, anzi si & accentuata la premessa generale del
carattere giuridico del richiamo da un ordinamento alle norme
di nn 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 processnale
civile internazionale, che afferma il valore eselusivo del sistema
di diritto processnale,

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-
siztoni esprimono il naturale evolversi di una dottrina che & pud

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 ecosi come si accolgono, nei due casi, soluzioni del
tutto analoghe.

Si ha una affinita di dati in quante sia il primo comma del-
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I’art. 25 delle Preleggi, sia Vart. 2 C.p.c., attribuiscone so-
stanzialmente nelle rispetiive fattispecie una rilevanza all’in-
temio concreto persegnito dalle parti — che & un intento posi-
tive — ed alla attivith 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’acecordo delle
parti come un fatte cui possano conseguire in virti della norma
effetti ulteriori e diversi da quelli voluti, ma bensi come Pespli-
cazione di un potere; e cioé configura la situazione in cui si
estrinseca 1'atteggiamento delle parti come un aito che viene
sussunte nella sua concreta fisionomia nella fattispecie della
norma ed a cul conseguono in primo laogo effetti corrispondenti
all’intento pratico perseguito. L’effetto ulteriore si identifica
nella limitazione dell’ambite di applicazione del diritto mate-
riale italiano, e della sfera di efficacia della giurisdizione na-
zionale.

Hl 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 eificacia diretia ed una efficacia indiretta. In
tal modo lo strumento utilizzate vieme 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 volontd comprenda solo gli
elementi ed i requisiti sostanziali di essa, e non altro. La vo-
lonta delle parti viene quindi valuiata come uno stromento idoneo

al richiamo di leggi stramiere o di un procedimento esiraneo,
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quando essa presenta sia i requisiti sostanziali previsti dal diritto
italiano che guelli previsti dal sistema straniero. I vequisiti di
capacitd o di legittimazione delle parti contraenti ed i requisiti
formali dell’atto esulano pertanto dail’oggetto della norma, non
vengono quindi disciplinati n2 dall’art. 25, 1° comma delle Pre-
leggi, né dall’art. 2 €.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
Ia capacita delle parti e la forma degli atti, ove sussistano 1
presupposti i un richiamo.

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

Per ¢io che concerne i requisiti formali an’indubbia di-
versitd fra le due ipotesi nasce dall’esigenza della forma seritta,
richiesta esplicitamente dall’art. 2 C.p.c. Ma con questo limite
Ia soluzione & analoga. Mentre 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 volen-
ta si pud dare con ogni mezzo in base al principio caratte-
ristico dell’ordinamento italiane della libertd di prova ¢ quin-
di del libero convincimento del giudice. Non sussistone inol-
tre limiti quali quelli posti negli artt. 1341 e 1342 C.c., che

prevedono una proroga nell’ambito dell’ordinamento italiano.

12, Studi Urbinali, 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 prineipi
autonomi, estranei all’oggetto sia della norma del diritto
internazionale privato che prevede la volonta delle parti
come mezzo i collegamento, sia della norma processuale che
prevede la possibilita di una deroga alla giurisdizione italiana,
e chiarita I’autonoma fisionomia dell’accordo di volontd 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. Metiendo in rilievo solo lo scopo tipico delle
due norme, si concepiva coerentemente la valutazione della vo-
lonta secondo il diritto esiraneo come qualcosa di irrilevante per
I’ordinamento dell’interprete, o al massime come un presupposto
di fatto all’applicazione dell’art. 25 delle Preleggi o dell’art. 2 del
Codice di procedura, ¢ 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.

Poiché alla base della cosiruzione qui accolta si ha una
ricosiruzione della fattispecie legislativa che prevede e attribuisce
efficacia ad un atteggiamento positivo delle parti, & invece coe-
rente che si atiribuisca un rilievo determinato — sia nel caso
previsto dall’art, 25 delle Preleggi, sia nel caso prescritto dal-
Part. 2 C.p.c. — alla conereta idoneitd dell’accordo stesso
a raggiungere lo scopo che esso si propone, in guanto esso
possieda i requisiti sostanziali richiesti dalla lex causae. Alla
volontd sussunta mella fatiispecie delle due norme possone
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’antore, come rispetto al problema
della valutazione dell’accordo di volontd si sia potuto giungere
a solnzioni diverse da quelle tradizionali, pur accogliendo le
medesime premesse generali della dotirina 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
lore volta, spiegane Vevoluzione del dato legislativo. I 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 veritd dell’affermazione
che il porre i dati di un problema sia molio spesso ancora piit
importante che non il giungere ad una soluzione (**),

Per compiere I’indagine proposta si & cercato di individuare
le varie componenti di sviluppo delle morme positive, della
dottrina e della ghwisprudenza nella loro evoluzione. In
tale modo si & potuto effeituare il tentative di ricostruire
le ragioni logiche delle singole soluziemi accolte, ed il nesso
esistente fra le diverse argomentazioni, valutate secondo le
premesse generali che ne costituiscono il fondamento. 11
metodo di indagine accello in questo studio & quindi un
metodo storico-sistematico, il quale appare il pilt coerente
con Daffermazione che il diritto internazionale privato ed il
diritto processuale civile internazionale sono fenomeni storiei,
destinati ad operare in un ambiente sociale in perpetuo divenire

('*) Vedi, su guesto punto, le oitime cousiderazioni del Gurzwicrer, Le
développement historique, p. 31,
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# determinati, assai pin che altri rami del diritto interno, da
fattori dotirinali e giurisprudenziali.

Nel problema della valutazione dell’accordo di volonta uti-
lizzalo tanto dalla norma di diriite internazionale privaio quanto
dalla norma di diritie precessuale civile internazionale, una
analisi condotta con metodo storice-sistemaiico permette di affer-
mare come un rilievo determinante rispetto alla soluzione del
problema debba venire attribuite al modo in cui quelle norme
concretamente operano rispetlo alle situazioni reali che rien-
irano nella fattispecie giuridica di esse; il che, a sua volia,
porta necessariamenie a determinare i vari momenii logici,
in evni il procedimento si scinde (*"). I in tal modo possibile
ricomprendere in taluni casi nella struttura della norma di
diritte internazionale privato o di diritto processnale civile
internazionale un adeguamento alle valutazioni proprie di sistemi
estranei,

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

(' So questi prauti restano ancora essenziali le considerazioni del WewcLkr,
Die Vorfrage im Kellisionsrecht, sopralintio a p. 196 ss., anche se la costruzione
che V'autore ha dato circa il problema della pregivdizialita pud forse non pill sod-
disfare complelamente. Per un inguadramento generale del pensiere del! Wengler
in BRa pin smpia corrente vedi Zwricerr, Die dritte Schule im internaiionalem
Privatrechi,

{20} Circa Dimportanza che un retta impostazione del problema Jdella
pregindizialita assume per la semplificazione della disciplina dei rapporti previsu
nelle norme di dirvitte internazionale privato, vedi le considerazioni del WEeENGLEY,
in Die Vorfrage, p. 239 ., e pitt di recente, in Die Qualification der materielion
Rechiziitze im internciionalen Privatrechs. di cui vedi soprattutto a pp. 259270,
Sugli sviloppi del problema nella letteralvra di lingua tedesca, vedi Bavramino,
Problemi generali di diritro intsrpazionale priveto, op. 187-189. Alle medesime
conclusioni & giunte pure, in guesti ulimi tempi, il Lacasor, Lo régle de conflit
applicable aux questions préelables, il quale rileva che o 1a théorie des quesizoms
préalables concourt 4 sa Fagon & la fonction g2afrale de courdination qui est celle
du droit international privé. Elle améliore cette coordination, mais olle ex {uit
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Non credo che uno sforzo sisiematico che comprenda le varie
ipotesi di attuazione del nesso pregiudiziale possa portare ad
un eccessivo tecnieismo, 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 guesta maggior atienzione si ripercucta necessaria-
mente in un meccanismo pit complesso di atizazione della disei-
plina del rapporto concreto, non significa che cid porti ad una
complicazione maggiore. Un pin attento esame del modo in cut
si estrinseca il fenomeno giuridico sia nel campo del diritto pro-
cessuale civile internazienale che nell’ambito del diritio interna-
zionale privato, poria 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 guanto permette di individuare la sostanziale
identita dei dati di molti problemi, e le pratiche finalitd di essi,
cosi come ha messo in luce, con tanta penetrante finezza, Tomaso
Perassi (*'). Alla Sna 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 rolia Ia funziene della
tecnica di pregindizialitd, consistente nel precizare il modo od 1 limiti di applica-
zienc della norma di divitto inlernazionale privale.

(21 Trel Prrasst ved:i il dizscorso inaugorale tenute in qualith di Presidente
alla Sessione di Siena (1952; dell'Institut de droit international. Mi sia consentite
di riportare ampiamente il pensiero del compianto Maestro, perché in esso vengono
precisate e chiarite, in maniera difficilmente superabile e con espresse riferimento
al problema dell’autencmia della volontd, le attuali tendenze della seienza italiana
di diritto internazionale private: « Jai mentionné des questions qui semblent
aveir un intérét purement doctrinal. Il n'en est pas ainsi. Les solutions gu’on
donne A ces quesiions oni des conséquences pratiques considérables en ce gui
concerne la valeur de la loi étrangére, Iadmissibilité du recours en cassation poor
violution de la loi étrangére, 'interprétation du systtme de renvei, ete... Prenons,
par cxemple, la régle qui fait dependre lTa désignation de Ta loi applicable aux
contrats de I"autonomie des parties. Cetle régle est généralement adoptée par les
systémes de droit inlernatienal privé des divers pays. Or, combien de quesiions
ze pusent lersqu’il s’agit d’expliquer le {onctionnement de celte régle! Quell’est
la fonction attribuée 2 la volonté des parties dans le choix de la loi applicable 3
leur contrat? La liberté des parties de choisir cette Joi, 4 défaut de dispositions
légales explicites, est’elle limitée ou mon? [’accord des parties sur le choix de
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accolto e la attualiti del Suo pensiero, e di porre in rilievo
I'unitarietd 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 biem un acte juridique? Et
dans ce dernier cas quelle est Ia Toi selon laquelle doit éwre établie la validité de
cet accord? » {pp. 227-229).

Sulla esigenza, chiasrita dal Perassi nel discorso inaugurale, di ricsaminare
da un punte di vista tecnmice le norme di diritto internazionale private si & gia
ampiamente intrattenuto lo Ziccarpl, Ceonsiderazioni su di una definizione formale
del diritte internazivnele private suggerita da Tomaso Perassi.
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