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Funzione ed oggetto dell autonomia della volonta
nell’era della globalizzazione del contratto

di FABRIZIO MARRELLA
PROFESSORE ASSOCIATO NELL'UNIVERSITA CA” FOSCARI DI VENEZIA

SonMARIO: 1. Introduzione. — 2. La lex voluniatis. — 3. La scelta espressa positiva della lex con-
ractus. — 4. La scelta espressa negativa della fex contractus. — 5. Estensione della electio fu-
ris: sopravvivenza del dépecage. — 6. La mancata estensione dell’electio juris: lex mercato-
ria e Principi Unidroit sui contratti commerciali intemazionali. — 7. Divessificazione ed e~
spansione dell’autonomia contrattuale atiraverso le notme di conflitto in materia di arbitrato.
—8, Ulteriori problematiche della efectio iuris: scelta di un diritto abrogato ¢ “stabilizzazione
della legge applicabile”. — 9. La scelta implicita defla Jex contractus. — 10. Della scelta di una
convenzione internazionale. — 11, La modifica della electio furis e ia scelta tardiva. — 12, Va-
lidita della clausola di electio turis e ambito della fex confractus. — 13. Conclusioni.

1. Un tema assai dibattito, hngo il percorso storico del diritto internaziona-
le privato, & stato il ruolo da assegnare all’autonomia delia volonta delle parti.'

' 1n argemento v. M. GUTZWILLER, Le développement historigue du d.ipr., in Recueil des
Cours, 1. 29, 1929, p. 291 ss.; E.-M. MEUERS, L histoire des principes fondamentens du dipr &
partir diu Moyen Age, spécialement diuns I'Europe occidentale, ibidem, 1. 49, 1934, p. 605 ss.; G.
SPERDUTI, Evoluzione storica e divitto internazionale privato, Padova, 19706; E. VITra, Diritio
internaziongle privato, I, Torino, 1975, p. 218 ss. ove ampi riferimenti nonché A. CURT
GIALDING, La volonté des parties en droit international privé, in Recueil des Conrs, T, 1. 137,
1972, p. 754 ss. In riferimento alia convenzione di Roma del 1980, con accenti diversi, cfr.: A,
GIARDINA, Volonta delle parti, prestuzione caraiteristica e collegamento pil significativo, in T.
TREVES {a ctira di), Verso una discipling comunitaria della legge applicabile ai contrartti, Pado-
va, 1983, p. 3 ss.; .M. JACQUET, Priricipe d’cutonomie ef confrals internotionae, Paris, 1983;
N. BOSCHIERQ, Profili dell antonomia privata nelle convenzione di diritto uniforme sulla vendi-
ta imernazionale, in L'unificazione del diritto infernazionale private e processuale. Studi in
smemoria di Mario Ginliano, Padova, 1989, p. 75 ss.; I., IT coordinumento delle norme in mate-
ria di vendita internazionale, Padova, 1990, p. 390 ss.; In.,, Obbligazioni contrattuali {diritto in- .
ternazionale privato), in Ene. dir., vol. IV (agg.), 2001, p. 801 ss.; ID., Verso il Finnovamento e
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Ogni valutazione in termini assoluti circa Iestensione dell’autenomia della
volontd delle parti in d.i.pr. oscilla tra visioni universalistico-voloniaristiche e
visioni statocentrico-positiviste,? nonché tra soggettivismo ed oggettivismo
nell’analisi conflittualistica.®

la trusformazione della convenzione di Roma: problemi generodi, in P. PICONE (a cura di), Dirit-
fo internasionale privat e diritto comunitario, Padova, 2004, p. 352 ss.; L. Prccao FORLATI,
voce Contratto nel dipr., in Digesto civ, IV, Torino, 1989, p. 196 ss.; INSTITUT DE DROIT
INTERNATIONAL, Résolution sur awtonomie de la volonté des parties dans les contrats inferna-
tioneuwx enfre personnes privées, Session de Bale, 1991, Rapporteur E. JAYME, in Annuaire de
FIDT 64710, 1992, p. 383 s3.; E. JAYME, L. PicCHIO FORLATL, Giurisdizions e legge applicubile ai
confratti nella CEE, Padova, 1990; T M. JACQUET, Refour sur la régle de comflit des lois en ma-
tiere de conirals. in Chinet, 1991, pp. 679-690; G. BROGGM, La scelta della legge applicabile
alle obbligaziori contratiuali nella convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in Foro pad.,
1992, v. 2, IT, p. 31 ss.; A. VON OVERBECK, L irrésistible extension de Iautonomic en dvoit in-
ternational privé, in Honunage & Frangois Rigaw, Bruxetles, 1992, p, 618 ss.; .M. CARBONE,
R.LUZZATTO, I contrattv internazicnale, Torino, 1994, p- 1 s.; nonché, attraverso una ricostr-
zione particclare, P. PICONE, La teorin generale del divitio internazionale privato nella legge
itedicict di riforma dello materia, in Riv. dir. int., 1996, p. 289 ss,, riedita in P. PICONE, Studi di
diritto infernazionale private, Napoli, 2003, p. 429 ss.; ID., dulonenia della volonti e Pluralita
di melodi di coordinainento fra ordinament, ibidem, p. 519; V. HeUzE, La volonté en droit in-
fernational privé, in Droits, 1999, pp. 113-128; P. NYGH, Autonomy in infernctional CORBrACES,
Oxford, 1999; G. CONETTI, Coriratio nel diritto internazionale privato, in Dig, civ. IV, agg., To-
rino, 2003, p. 448 ss.; G. CARELLA, dutonomia della volontd e scella di legge nel diritio interna-
zivnale privado, Bard, 1999, p. 189 ss.; da ultimo Ip., Za scelta della legge applicabile da parie
dei contraenti, in Il nuovo divitto ewrapeo dei contratti: dulla convenzione di Roma al regaia-
mento "Roma I”, Milano, 2007, p. 80 ss.; In., 7 diritio applicabile ai contratti: norme di conflit-
to e norme maderiall, in N. BOSCHIERO, R. LUZZATTO (& cura di), / rapporti economici interna-
zionali ¢ V'evoluzione del loro regime giuridieo. Soggetti, valori e strumesti, Napoli, 2008, p.
¥70 ss. e cfr. F. MARRELLA, Aufoavmia privata e contratti infernazionali, m G, SICCHIERO {a
cura di), dulonviia contrattusle e diritto europeo, Padova, 2005, p. 217 ss.; S. ALVAREZ-
GONZALEZ, Breves notas sobre la autonomia de la voluniod en derecho internacional privado,
in Seberanict de el Eviado y derecho internacional: homengje al Profesor Juan Antonio Carrillo
Sadcedp, Sevilla, 2005, p. 137 ss.; LM. JACQUET, Le principe d'autonomie entre consolidation et
dvalution, in Vers de nowveaux équilibres entre ordres juridigues. Liber Amicorum Héléne Gay-
demet-Tallon, Paris, 2008, p. 728 ss. e'S.M. CARBONE, L ‘auionomia privaia nei rapporti eco-
nomici internazionali e 1 suoi L, in N. BOSCHIERO, R. LUZZATTC (3 cura di), 1 rapporti eco-
nomict internaziondi cit., p. 189 ss, a cui s rinvia per ulteriori riferinient.

? Cfr. P, MANCINY, De ['utilité de rendre obligatoires un certain nombre de régles de droit
international privé, in Clunet, 1874, p. 285 ss.; P. FIORE, Diritto internazionale privato, 3% ed.,
Torino, 1888, I, p. 147 ss., secondo i quali era possibile configurare la volonta delle parti come
fondamento autonemo dell’applicazione del diritto internazionale privato, in particolare nei
rapporti commerciali iniernazionali, Con 'avvento della teoria positivistica, prevalse un ap-
proceio opposto, tuttora largamente prevalente in dottrina, secondo il quale “la velonta di per sé
non & capace di effetti giuridici; questi derivano sempre da wna legge che all’efficacia morale o
etica della volonti aggiunga il caratiere e il valore del diritto” (cosi D, ANZILOTTL, Jf principio
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Secondo impostazione pit diffusa — quella statocentrico-positivista —, la
volonta delle parti non ha valore in sé, poiché la sua efficacia giuridica va co-
gtruita in base alle modalitd ed ai limiti imposti mm:d&ﬁ&dmﬁo statale dal cui
punte di vista si colloca il giudice adito.” Le norme di conflitto della /ex fort,
infatti, stabiliscono sovranamente i requisiti essenziali del pactum de lege u-
tende statuendo, ex anfe, cid che le parti possono scegliere e le eventuali scelte
internazionalprivatistiche cui non sara data alcuna efficacia di diritto positivo.
Cosi, 1 confini sia della materiellrechtliche che della kollisionrechtliche Ver-
weisung si trovano automaticamente fracciati non appena si oou.wmama oﬁm .:F
entrambi 1 casi si tratta semplicemente di effetti ricollegati dal sistema giuridi-
co di uno Stato alla volonta dei privati interessati e dunque una questione da

. i .y 5
risolversi in base al diritto posttivo™.

dell autencmia dei contraenii, in Opere, IT, Padova, 1960, p. 637 e tra la dotirina straniera cft.
1. o’ AUBRY, FLe domaine de la loi d'autonomic en droit international privé, in Clunet, 1896, p.
465 ss.). Tale valutazione (cfr. G. SACERDOTL, I conlraril fra Stati  siranieri nel nqﬁ.&@ interna-
zionale, Milano, 1972, p. 143), fondata sull’esegesi dapprima dell’art. 9 del cod. Civ. anm 1863,
& poi, dell’art. 25 delle preleggi al cod. civ. del 1942 (norma ora sbrogata ma su cui risulta an-
cora di interesse la lettura di A. CURTI GIALDING, Sulla configurabilita dell’art. 23, 1° comma
delle preleggi come norma dispositiva, in Riv. dir. Int., 1958, p. Mmu.mm.u muove Enmﬁm dal
presupposto secendo il quale il sindacalo della validitd delia autonomia thm volentd dipende
dall*ordinamento del foro del giudice adito. Il discorso dunque pud essers ripresc, E..& ooﬂa.ﬁc
del presente studio, muovendo da un presupposte diverse da quello appena n.S%:NES e ciod
quello dell’arbitro del commercio internazionale, tn giudice non statuale n:w in quanto struitu-
ralmente prive di foro, affronta problematiche analoghe — ma non necessariamsnte vguali — a
quelle del suo omologo statuale,

Y, per tuiti H. BATIFFOL, Subjectivisme et objectivisme dans le droit international ,nz.ﬁ
des contrats, in Mélanges offerts & Jucgues Maury, 1, Droft infernational privé et public, Paris,
1960, p. 52.

* Questa impostazione deriva dal dogma della statualith del diritto uncc.mao cul la legge non
si “sveglie” bensi si impone alle parti. Dunque la legge appticabile non 8m¢:% dalla volonta
delle parti ma da un preceilo che "ordinamento statale rivelge al giudice. UZWQ@EE:P le par-
ti potrebbero scegliere il diritto applicabile cosi come scelgono il contenuto di un contratio con
possibititd di abusi. Questo ragionamento era sotteso al criterio di aczam..&zﬂ.:c Rmaﬁpgmmo
della fex Joci actus fiutte di un’antica tradizione. In argomento ¢fi. ghi studi storici cit. alla nota
1 & adde H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matire des coritrats, Paris, 1938, passin, nonché
A. CURTI GIALDING, La volonté des parties cit, p. 751 ss. Da ultimo cft, LM. JACQUET, Le
principe d'autonomie cit., p. 726 ss., che osserva lapidariamente (8 b q_.m.wvw « [\]a régle de
conlit qui permet aux parties de désigner la loi de leur contrat n’a jamais ¢t une régle de
conilit comme les autres ».

S SM. CARBONE, R. LUZZATTO, Autonontia in diritte internazionale privato, in Q. .>rw.>:
M. BESSONE (a cura di), ] contratti in generale. Aggiornumento 1991-1898, 1, in Giur. Sist. dir.
civ. comm. diretta da W, Bigiavi, Torino, 1999, p. 59.
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Pertanto, il principio di autonomia della volontd costituisce una variabile
comparatistica anche nell’oftica internazionalprivatistica® ed una novita di asso-
luto ritievo sta nella sua recenlissima consacrazione al livello di diritto comuni-
tario derivato, sub specie, nel diritto internazionale privato europeo dei contratti,

Esigenze di certezza del diritto hanno indotio gli Stati Membri a conferire,
tramite il Trattato di Amsterdam, un particolare slancio al diritto internaziona-
le privato di fonte comunitaria attribuendo alla Comunitd Europea nuove
competenze in materia. Cosi, negli ultimi anni, si & assistito ad una frenetica
aftivita normativa che, per quanto interessa i confini del presente scritto, ha
portato all’adozione del regolamento Bruxelles 17 in sostituzione della con-
venzione di Bruxelles del 1968 nelle relazioni tra gli Stati membri e del rego-
lamento Roma II sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali. 11
tempo di una “trasformazione” della convenzione di Roma del 1980 sulla leg-
ge applicabile alle obbligazioni contrattuali® in strumento comunitario era or-
mai giunto, data la connessione logica tra norme di diritto internazionale pri-
vato in materia di obbligazioni contrattuali ed extracontrattuali.

Nel regolamento Roma I, applicabile ai contratti conclusi dal 17 dicembre
2009,*° 1a volonta delle parti funge da criterio di collegamento ai fini dell’in-

¥V, tra una lettesatura vastissima, ghi studi classici di B. RABEL, The Conflict of Laws, Ann
Arbor, T1, 1947, p. 357 ss.; M. GIULIANG, La loi d’autonomic: le principe et sa justification
théorigue, n Riv. dir. int. priv. proc., 1979, p. 217 ss. ¢ le considerazioni comparatistiche e-
spresse nella Relazione sulla convenzione relativa-alla legge applicabile alle obbligazioni con-
radtuali, a cura di M, GIULIANG, P. LAGARDE, in Gazz. U Com. eur., C 282 del 31 ottobre
1980, p. 27 ss.; O. LaNDO, Contreds, in International Encyelopedia of Comparative law, 111,
ch. 24, n. 25-26 ¢ ID., The EEG convention on the low applicable fo contractual obligations, n
Conmon Market LR., 1987, pp. 169-170. V. pure: H. BATIFFOL, La lof appropriée au conirat,
in Le droit des relations économigues iniernationales. Etudes offertes & Berthold Goldwan,
Paris, 1982, p. 1 ss.; U. VILLANI, La convenzione di Roma sulla legge applicabile ai contratt,
Bari, 1997, p. 74 s. e, da ultimi, B. AUDIT, Le droit imternational privé en guéte d'universalits,
in Recueil des Cours, 1. 305, 2003, p- 186 ss. nonché K.A. SFEIR, Droit international privé
comparé, Beyrouth, 2005, p. 793 ss. ]

7 Regolamento (CE) n. 44/2001 del Consiglio del 22 dicembre 2000 concemnente la compe-
tenza giurisdizionale, # riconoscimento e I’esecuzione delle decisiont in materia civile e com-
merciale, in Gazz. UfF Un. eur, L 12 del 16 gennaio 2001, p-1ss.

¥ Regolamento (CEj n. 864/2007 del Parlamento eurcpeo ¢ del Consiglio, dell’11 juglio
2007, sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali {Roma 1II), in Guzz. U Un
eur., L 199 del 31 luglio 2007, p, 40.

? Cfr. convenzione sulla legge applicabile alie obbligazioni contrattuali, aperta alla firma a
Roma il 19 giugno 1980, in Gazz. Uff, Com, eur., C 27 del 26 genmaio 1998,

' Per una panoramica in materia v., da ultimo, B. UBERTAZZ, F regolamenic Roma I sulia
legge applicabile alle obbligazioni contratiuali, Milano, 2008. Va peraltro osservato che il
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dividuazione dell’ordinamento (statale) competente a _.mmo._m.ﬁo le oz.u:mmmmoa
contrattuali, aumentando per questa via la mm.nmmmm &o.m diritto .mmgomvnw ed
una gestione efficiente — nel senso dell’analisi economica del diritio ~ dei co-
oti di transazione."’ Tramite la lex voluntatis, infatti, come si vedra nel corso
delia trattazione, & possibile, in linea di pringipio, .mca.bo%mam boﬁ/\ogob.a la
prevedibilita del diritic applicabile alle obbligazioni contrattuali sia che la

controversia venga decisa dal giudice nazionale che dall’arbitro del commer-

. - .—M
cio internazionals,

Scopo del presente contributo sard dunque quello di esporre m_o.EE consi-
derazioni in materia di scelta della lex confractus attraverso Ianalisi delVart.

3, parr. 1 e 2 del regolamento Roma I.

2. In linea di premessa, occorre subito osservare che, nonostante un vivace ,
dibattito sulla scelta del diritto regolatore delle obbligazioni nascenti da un
contratto internazionale, il nuovo regolamento comunitario ha recepito alcune
soluzioni decisamente non innovative rispetto alle corrispondenti norme ao:.m
cotivenzione di Roma del 1980. Ne consegue che il nuovo stumento normati-
vo presenta punti di forza e punti di debolezza. o

Senza ombra di dubbio, costituisce un punto di forza aver ribadito F cen-
tralitd del principio di autonomia della volonta che, in senso conflittualistico,
assurge a criterio principale dell’intero impianto concettuale del regolamento
Roma L .

11 principio dell’autonomia confraituale oggi va colto nel suo msgu@_o.aﬁ-
tidirezionale, pur tenendo distinti gli aspetti civilistici (interni) da @mm:_ inter-
nazionalprivatistici. Cosi, dal punto di vista di un erdinamento amﬂo. (i.e. quel-
lo italiano), 1a Hberta delle parti trova espressione nella sua &H.mobmmomo mate-
riale attraverso: a} la scelta di contratti interni tipici (ad esempio vendita inve-

principio di avtenomia i senso cenflittualistico vale anche nei contratti esterni della CE con-
clusi con soggetti privati (cfr. ad es., Corte di giustizia, 27 aprile 1999, causa C-69/97, MZQA,..
in Recueil, 1-2363; 19 luglic 2003, causa C-87/01 CCRE, in Cuhiers dr. eur., 2003, p. 693 con
nota di M, EKELMANS).

i argomento v. F. MARRELLA, La nuove lex mercatoria tra controversie dogmatiche €
mercalo delle regole. Note in tema di analisi econoinica del divitto dei contratti h.wam_,.xnﬁw.c:&«.u
in Sociologia del diritto, n. 2-3, 2005, p. 249 gs.; H. MUIR WATT, dspects économigues %.:M
international privé, in. Recweil des Cours, t. 307, 2004, p. 119 ss, Cft. .M. JACQUET, Le prin-
cipe d'autonomic entre consolidation y evolution ciL., p. qm‘ﬁ “les lois devierment un atout dans
la compétition économique dans laquelie sont engagée les Etats”.

2 In argomento cft. il classico studio di W, WENGLER, L évolution moderne du droit inter-
national privé et la prévisibilité du droit applicable, in Rev. eritigue, 1990, p. 657 ss.
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ce di somministrazione o di permuta efc)); 5) la determinazione del conterto
del contratto (ad esempio determinando il prezzo o i termini di consegna della
cosay; ¢) nella conclusione di contratti atipici.'®

A propria volta I’autonomia delle parti, in senso internazionalprivatistico,
esplica la sua funzione nell’attribuire alle parti: 1) la facolta di designare la
legge applicabile alle obbligazioni nascenti da un contratto internazionale; 2)
la facoltd di designare il giudice competente a dirimere le eventuali controver-
sie nascenti dal contratto medesimo (come ad esempio avviene tramite il rego-
lamento n. 44/2001, c.d. Bruxelles 1) ovvero (3) di ricorrere all’arbitrato com-
merciale internazionale.!*

Le esigenze del commercio internazionale, infatti, hanno indotto i singoli
Stati ad operare una crescente diversificazione della disciplina dell’autonomia
contrattuale, al fine di consentire la partecipazione dei singoli al traffico giuri-
dico transnazionale."

v, art. 1322 cod. civ. su cui, tra le tante, Cass., 21 ottcbre 1994, n. 8657, in Vita not,,
1996, I, p. 77 ss., con nota di T.V. RUSS0, /7 contratio di ormeggio fra atipicitd contratiuale,
tipizzazione social-giurisprudenziale e interpretozione di buona fede. Cfr. sulle c.d, puramount
clauses: Cass., 20 dicembre 1995, n, 13018, in Giust. civ., 1, 1996, P 691, con nota di M.
GRIGOLL, Rilevanzu dell ‘autonomia privata rella realid normativa del trasporte marittimo -
ternazionale di merei, in cni la Suprema Corte ha stabilito che Pinserimento della clausota Pa-
ramount in un contratio di charter party comporta il recepimento contrattuale della convenzio-
ne di Bruxelles del 25 agosto 1924 in materia di polizza di carico, nel rapporto tra le perti ori-
ginarie del contratio, In La nuova lex mercatoria cit., p. 258, chi serive propone, ai fini del giu-
dizio di meritevolezza ex art. 1322 cod. civ., un’analisi bidirezionale rivolta sia aila tipizzazio-
ne statale del coniratto ricavabile dagli ordinamenti statali di civilty giuridica affine, sia alla
prassi del commercio internazionale con particolare riferimento alla giurisprudenza arbitrale.

" In argomento, anche se con riferimento alla disciplina previgente, v. A. GIARDINA,
Lautonomia delle parti nel commercio internazionale, in AAVV., Fonti e fipi del contratto
internazivnale, Milano, 1991, p. 34 ss,, nonché F. MaRRELLA, dutonomia privata e contratti
internazionall, wit. loc. cit,

¥ V. gia H. BATIFFOL, Les conflits de lois en matiore de conirats. Btude de dvoit inferna-
tional privé comparé, Paris, 1938, p. 13: “Le commerce international a ses nécessités, différen-
tes de celles du commerce interne”. La risoluzione di Basilea dell’Tnsticur de Droit internaiio-
aal (cit. alla nota 1) facendo un esplicito riferimento alle fattispecie caratierizzate da scella del
diritto applicabile di tipo stafuale, ammette, alirettanto espressamente nel proprio preabolo,
Vesistenza di scelte del diritto asiatucle caratterizzate dall’applicazione di “norme di diritt”
(régles de droit) nei procedimenti arbitrali. Infatti, nella risoluzione si stabilisce, inter alia,
quante segue: “Soulignant I'importance primordiale du droit international privé pour le déve-
loppement du commerce et des relations enire les personnes privées sur le plan international;
Considérant que I"autonomie de la volonté des parties est 'un des principes de base du droit
international privé; Recofnaissant que Pautonomie de la volonté des parties est également
consacrée comme liberté individuelle par plusieurs conventions et par diverses résolutions des
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[n relazione a ¢id, non deve sorprendere la considerazione seconde Ja qua-
le, mentre nell’esercizio dell’autonomia contratiuale “inferna” _m. parti non 9
spongono della legge applicabile, cid avviene puntnalmente nei ooaq.mg -
ternazionali. Cosi, le parti possono, tramite il regolamento Roma I, stipulare
validamente clausole di choice of law in contratti internazionali business fo
business che vanno, infer alia — oltre che alla vendita al di fuori delle conven-
zioni applicabili —,'® dal mandato all’agenzia, alla concessione di vendita ed al
franchising, dal factoring e refactoring al forfaiting ¢ confirming, dal contrat-

Nations Unies; Réservant, de maniére générale et notamment dong les procédures arbilrales, la
question du choix par les parties et de Papplication de régles de droit autres que les lois étati-
ques... Omissis... Art. 2. Les parties ont le libre choix de la lot applicable 2 leur contral. Elles
peuvent convenir de I"application de tout droit étatique. Aux fins de la présente résolution, une
unifé territoriale est assimilée & un Etat lorsqu’elle dispose d’un droit matériel des contrats, La
loi choisie par les parties s’applique a I’exclusion de ses régles de conflit, sauf velonté expresse
contraire. Art. 3. Le choix de la loi applicable résulte de I’accord des parties. En I’absence d’un
accord expresse, ce choix doit résulter de circonstances significatives qui indiquent clairement
la volonté des parties. Lorsque le conirat n’est pas valable selon la loi choisie par les parties, le
choix de cette loi est privé de tout effet. Art, 4, L’existence ¢t la validité du consenternent des
parties quant au choix de la loi applicable sont déterminées conformément 2 la loi désignée par
les partics, Toutefois, la partie qui ne répond pas & ’offre de conclure un contrat peut .Q@E.&amh
que les effets de son silence soient régis par le droit de PEtat dans lequel elle a sa résidence ha-
bituelle. Art. 5. La loi applicable peut étre désignée par les conditions générales du contrat
pourvu que les parties aient consenti A celles-ci. Ce consentement doit étre exprimé par écrit,
ou d'une maniére conforme aux habitudes établies entre es parties, ou selon les usages profes-
siennels dont elies ont connaissance. Art. 6. Les parties peuvent, aprés la conciusion du contrat,
choisir 1a loi applicable ou modifier leur choix antérieur. Elles sont libres de donner un effet
rétroactil & ce choix, sous réserve des droits agquis par des tiers... Omissis. .. Art. 8. Si les par-
ties conviennent que la loi choisie doit &tre entendue comme celle en vigueur au moment de la
conciusion du contrat, ces dispositions seront appliquées comme clauses matérielles incorpo-
rées dans le contrat; si, toutefois, cette loi a ét¢ modifide ou abrogée des régles qui entendent
impérativement tégir les contrats en cours, ces régles doivent étre appliquées. Art. w.. La loi
choisie s’applique sans préjudice des dispositions de la loi du for qui régissent vamBES.wEmmﬁ
la situation, qu’elie que soit la loi applicable au condrat. 5%il y a lieu de prendrs en 8&9&5.
tion les dispositions impératives, au sens du paragrephe précédent, d’an droit autre que la loi du
for ou la loi choisie par les parties, ces dispusitions ne peuvent écarter I'application de la _ﬁ.:
choisie que s’il existe un lien éroit entre le contrat et le pays de ce droit et que si elles poursni-
vent des fins généralement acceptées par la communauté internationale”,

v un esempio in App. Milano, 18 luglio 2000, in Barca borsa tit. cred., 2001, I1, p. 678
55. Ove correttamente si rileva che il contratto internazionale di compravendita di azioni rientra
nell’ambito di applicazione deila convenzione di Roma del 1980 poiché non ricade smu._vmmo.ﬁ&
prevista dall’art. 1, par. 2, lett. e, che esclude dal suo ambito di applicazione le guestioni ine-
renti al diritto di societa, associazioni o persone giuridiche.
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to di mutuo a quelli di assicurazione, appalto ¢ joint venture fino alle garanzie
a prima domanda, salva I’applicazione delle (rare) Convenzioni in vigore,!”

Tuttavia, ogni liberta, per non sfociare nell’arbitrio, possiede dei limiti ¢ la
lex voluntatis, com’¢ ampiamente illustrato nel presente volume (Boschiero),
viene delimitata ed opportunamente compressa atiraverso alcune norme come
queile previste dal regolamento Roma I all’art. 3, par. 3 e 3, par. 4; quelle rela-
tive ai contratti conclusi con “parti deboli” quali i consumatori (art. 6) o i la-
voratori (art. 8)'* o ancora al trasporto di passeggeri (art. 5, par. 2); quelle in
materia di forma del contratto avente ad oggetto beni immobili (art. 11, par. 5)
fino ai limiti classici delle norme di applicazione necessaria (art. 9) e
dell’ordine pubblico del foro (art. 21). Si tratta di temi che appartengono alla
problematica dei limiti dell’autonomia contrattuale, ma che esulano dai confi-
ni del pregente scritto.

Altro sicuro punto di forza del regolamento Roma I € il mantenimento di
una struftura “binaria” — che caratterizza pure la convenzione di Roma - tesa a
distinguere la fattispecie della scelta della Jex contractus incentrata sulla vo-
lonta delle parti da quella dell’assenza di scelta improntata a criteri di colle-
gamento a carattere oggettivo.

Detta osservazjone non viene sminuita da chi ha osservato la presenza di
un concorso successivo di criteri di collegamento tra 1art. 3 e ’art, 4 della
convenzione di Roma," come ora si potrebbe osservare per il regolamento
Roma I, giacché non v’¢é dubbio che la volonta delle parti (espressa ed implici-
ta) abbia la massima rilevanza e, quindi, la prioritd in una logica concorsuale-
confliftualistica.

La centralitd del principio dell’autonomia privata nella sua funzione inter-
nazionalprivatistica, intesa come libertd (o come potere)™” per le parti di sce-
gliere il diritto applicabile alle loro obbligazioni contrattuali ¢ la sua prioritd
rispetto ad ogni altro criterio di collegamento di tipo oggettivo, viene enuncia-
ta chiaramente nel considerande n, 11 del regolamento Roma I laddove si af-

o argomento cft. F. GALGANO, F. MARRELLA, Diritto del commercio internazionale, 2°
ed., Padova, 2007, p. 299 ss., nonché 8.M. CARBONE, L ‘autornomia privata nei rapporti eco-
nomici internazionali ed § suoi limifi cit.,, p. 198,

¥ gucuiv. F. POCAR, Protection of Weaker Parties in the Rome Convention and the Rome
1 Proposal, in J. BASEDOW, H. BAUM, Y. NISHITANT (a cura di), Jupanese and European private
international law in comparative perspective, Tlibingen, 2008, p. 127 ss.

¥ Cosi L. Picomo FORLATI, voce Contraito cit., p. 218 ss.

 Per una panoramica delle varie teorie proposte in dotirina v. E. VITTA, Diritto inferna-
zionale privato cit., T, p. 238 ss. nonché M. GIULIANO, La lof d’autonomie cit., p. 217 ss.
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ferma che “[l]a libertd delle parti di scegliere la legge applicabile dovrebbe
costituire una delle pietre angolari del sistema delle regole di conflitio di leggi
in materia di obbligazioni contrattuali”.

In sintesi, ¢ possibile osservare che il principio dell’autonomia della volon-
ta, prevista dal regolamento Roma I (ed ora, anche all’art. 14 del regolamento
n. 864/2007 dell’11 Tuglio 2007, c.d. regolamento Roma II, entrato in vigore
1’11 gennaio 2009, per le obbligazioni extracontrattuali),”! si afferma quale
vaboio cardine del diritto internazionale privato comunitario, superando in
radice tanto le corrispondenti sohuzioni normative o giurisprudenziali che ne-
gli nltimi due secoli si erano affermate nel diritto interno degli Stati membri,
quanto gli aspri dibattiti dottrinali attorno alla lex voluntatis, sollevati da colo-
ro che criticavano "autonomia contrattuale “conflittualistica” considerata alla
stregua di una minaccia alla “autorité de la loi” ™

2 E lo svibuppo del principio ¢ autonomia potrebbe proseguire attraverso la normazions
comunitazia anche in materia successoria: v. A. DAY, L autoromie de la volonté en droit in-
ternational privé des successions dans la perspective d’une future réglemeniation enropéenne,
in Riv. dir. Int. priv. proc., 2004, p. 473 ss,

2 & tratta di un atteggiamenio tipico della dotirina della prima metd del secolo scorso, in
particolare quella francese che, in nome di un acceso statalismo, riteneva com’é stato efficace-
mente sintetizzato da J.M. JACQUET (vace Contrats, n Enciclopédie de Droit international Dal-
loz diretta da P. LAGARDE, H. CARREAU, H. SYNVET) che “il était illogique de faire dépendre la
désignation de 1a loi de la volonté des parties alors qu’il fallait d°abord identifier la foi qui confé-
rait un tel pouvoir 4 la volontd. Second le second argument, il était inadmissible d’autoriser les
parties 4 échapper par une simple manifestation de volonté aux dispositions impératives de la
iois susceptible de s’appliquer”. Tra 1 protagonisti di questo dibattito v. A, PALLET, Traité prasi-
que de droit international prive, Paris, 11, 1923, p. 280 ss.; JP. NIBOYET, La théorie de
Pautonomie de la volonté, in Recueil des Cours, t. 16, 1927, 1, p. 1 ss.; K. NEUMAYER, dufono-
mie de la volonté ef dispositions impératives en droit international privé, in Rev. crifigue, 1957,
p. 602. Tra gli autori contemporanei che coatinuanc a seguire quella impostazione cfr. P.
MAYER, V., HEUZE, Droit international privé, 95 &4 Paris, 2007, n. 710, nonché per una rivisi-
tazione in termini moderni di quelle impostazioni v. Q. CARELLA, Aufonomia della volontd e
scelta di legge nel diritto internazionale privato, Bari, 1999, passim. La Scuola italiana del dirit-
to internazionale privato (su cui v. Iampia ricostruzione di storfa del pensiero giuridice offerta
da E. VITTA, Dirifto internazionale privato cit., p. 218 ss) atiraverso i Mancini ha invece propu-
gnato con particolare vigore il principto di autonomia della volonta fino a farlo ernergere a livel-
lo legislativo dapprima con Part. 9 delle disp. prel. al codice eivile del 1865 e poi con P'art. 25,
1° comma disp. prel. cod. civ. del 1942, fino — sia pure in modo indiretto — all’art. 57 della legge
n. 218/95. In argomento v. Y. NISHITANI, Muncini ¢ lautoromia della volontd nel diritto inter-
nazionale privato, in Riv. dir. int. priv. proc., 2001, p. 23 ss.,; G. MORELLI, Flementi di diritto
internazionale privato italiano, 11* ed., Napoli, 1982, p. 62 ss.; A. CURTI GIALBINO, o valore
della volontds delle parti nel diritto internazionale privato ftaliono, Milano, 1964, p. 421'ss. Os-
serva B. CONFORTI (La volontd delle parti come criterio di collegasento, in Scuola di notariato,
La convenzione di Roma sulla legge applicabile aile obbligazioni contrattuaii, Milano, 1983, p.
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La possibilita di intendere Ta volonta delle parti e dungue, in ultima analisi,
il contratto come criterio di collegamento non significa, peraltro, che le clau-
sole contrattuali € quelle di fonte legislativa si confondano in un unico genere
(contrattuale), come talvolta si & ritenuto in dottrina esasperando 1a nozione di
materiellrechtliche Verweisung® La differenza concettuale — ed ontologica ~
tra categorie di norme permane, tenendoe a mente 'origine contrattuale delle
clausole contrattuali ¢ quella statale (o interstatale, o comunitaria) defle norme
che vengone richiamate dalle parti attraverso il pactum de lege utenda. Per al-
tro, va osservato che aleuni contratti internazionali di ingente valore economi-
co non prevedono alcuna recezione contrattuale: basti pensare a contratti ne-
goziati strenuamente dalle parti in vista di un wnico affare, diverso da quelli
comunemente praticati nel commercio internazionale, Qui, diverra essenziale
unicamente la designazione del diritto applicabile cioé dell’ ordinamento com-
petente a regolare il contratto, risultando superflua, in linea teorica, ogni rece-
zione di altre clausole e norme di caraitere metacontrattuale,

Quando poi viene operata la recezione contrattuale — intesa quale “trasfor-
matore” di norme di diversa provenienza formale in clausole contrattuali — es-
sa si configura come un istituto concettualmente distinto da quello dell’auto-
nomia contrattuale in senso conflittualistico: la prima si riferisce ad un insie-
me circoscritto di norme o di clausole, mentre la seconda rende applicabili al
confratto tutte le norme presenti e future di un ordinamento giuridico nella sua
complessita.

In conclusione, ferma restando la distinzione di cui sopra, nel presente con-
tributo ¢i limiteremo ad esaminare il significato e le possibili applicazioni
dell’art. 3, par. 1 & 2 del regolamento Roma I, norme che consacrano la “liber-
14 di scelta” delia lex corntractus.

147} che il principie di autonomia della volontd “si affermd grazie alle concezioni filosofiche ¢
politiche del tempo, come espressione della liberta dell’mdividuo, ritenuta, nei rapporti econo-
mici privati, superiore alla legge e comunque da questa intoccabile; coincise, nella specifica ma-
teria def contratti, con Ia realtd deflo Stato liberale ¢ quindi con la hatura prevalentemente sup-
pletiva delle sue norme”.

“ B il dogma della dottrine c.d. oggettivistica su cui v. I BATIFFOL, Subjectivisme ef o-
bjectivisme cit., p. 62 ss. In argomento v. E. VITTA, Diritto infernozionule privato cit., p. 873
58., nonché, pil recentemente, Y. M. JACQUET, L incorporation de la foi dans le contrat, in Trav.
Com. fr. dr. int. pr., Année 1993-1995, Paris, 1996, p. 26 ss.

% Certo, la recezione contrattuale funge da “trasformatore” di fonti eteronome (legislative o
internaziogali} in regole a carattere contrattuale (ossia autonome) ma & aliretianto ovvio che cid
¢ possibile in quarto si presuppone fa diversit tra le due categorie di regole.
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La scelia del diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali pud essere e-
spressa © facita ¢, in clascuno dei casi si puo frattare di una scelfa positiva o
negativa della lex contractus, sicché il discorso va articolato combinando le
categorie or ora illustrate come si vedra d’appresso.

3. L’art. 3, comma 1 prima frase del regolamento Roma I fissa il principio
dell’autonomia della volontd, in senso conflittualistico, stabilendo che “[i]t
contratto & disciplinato dalla legge scelta dalle parti”. Tanto nei regolamento
Roma I, quanto nel “sistema™ della convenzione di Roma, la volontd delle
parti funge da criterio di collegamento sicché € possibile designare, in modo
immediato e diretto, "ordinamento giuridico (statale) che regola le obbliga-
zioni contrattuali.?® Certo, il regolamento Roma I non si riferisce espressa-
mente a “contratti internazionali”, tuttavia la norma va letta congiuntamente
all’art. 1, par. 1 del regolamento medesimo, laddove si indica che “[i]l presen-
te regolamento si applica, in circostanze che comportine un conflitto di leggi,
afle obbligazioni contrattizali in materia civile ¢ commerciale. Esso non si ap-
plica, in particolare, alle materie fiscali, doganali o amministrative™,

E indubbio che, per determinare se si sia 0 meho in presenza i obbligazio-
ni contrattuali “in materia civile o commerciale” e di un conflitto di leggi, oc-
corra operare una qualificazione autonoma, in base al medesimo regolamento
Roma I.** Militano in tal senso, sia 1’art. 2 della legge n. 218/95; sia 1’espe-
rienza comunitaria relativa dapprima alla convenzione di Bruxelles del 1968 ¢
poi al regolamento n. 44/2001; sia 1’esperienza relativa alla convenzione di
Roma del 1980 che & maturata con "entrata in vigore, il 1° agosto 2004, dei

Zm argomento, v. i riferimenti alla nota precedente. Cfr. T. BALLARING, Diriffo interna-
zionale privato, 3° ed., 1999, p. 616: “L’autonomia privata significa — sul piano del d.i.pr. — che
i contraenti possono designare la legge applicabile al contratto da essi concluso. .. non & neces-
sario che sussista aleun collegamento di tipo obiettivo tra il contratto e la legge designata a go-
vemarlo”, V. pure tra la giurisprudenza italiana, antericrmente alla convenzione di Roma del
1980, i precisi rilievi di Cass., 30 aprile 1969, n. 1409, in Riv. dir. int. priv. proc.: “[i]l contratto
pud essere meglio disciplinato dalla legge che le parti stesse hanno scetto, in relazione alle con-
crete peculiaritd del caso, ¢ fa scelta opera in modo non diverso da qualsiasi altro criterio di col-
legamento in quanto i soggetti del rapporto, mediante la loro dichiarazione di volontd, raggiun-
gono il fine specifico di stabilire 1a lagge regolatrice del rapporto medesimo™. Da ultimo, con
riferimento all’art. 3 della convenzione di Roma, v. Ttib. Rovereto, 15 marzo 2007, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2008, p. 179.

2% Sul punto, ma con riferimento alla convenzione di Roma, v. N. BOSCHIERO, Obbligazioni
contraituali ¢it., p. 801 ss.; G. SACERDOTI, Finalitd e caratteri defla convenzione di Roma. La
volontd delle parti come criterio di collegamento, in G, SACERDOTL, M. FRIGO, La convenzione
di Roma sul diritte applicabile ai contratti internuzionali, Milano, 1994, p. 6.
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Protocolli di Bruxelles del 19 dicembre 1988 ove, appunto, si prevede it ricor-
so pregiudiziale alla Corte di giustizia per ﬁEﬁ%BSNE% uniforme della
convenzione di Roma medesima. Proprio su questa scia, si & osservato che,
mano a mano che il d.ipr. comunitario si accresce, ricorrendo uguali nozioni
in strumenti diversi ma di pari provenienza formale esistano spazi appropriati
per effettuare una interpretazione “trasversale” delle medesime nozioni.”’

La volontd delle parti costituisce un criterio di collegamento unico e del
tutto autosufficiente non essendo minimamente necessario che il contratto
presenti altre circostanze di collegamento rispetto all’ordinamento statale de-
signato od anche rispetto a ordinament; terzi.** Qui il collegamento tra il con-
tratto e ’ordinamento designato attraverso una manifestazione delia volonta
viene assunto, dalla norma di cui all’art. 3 del regolamento Roma I, come de-
cisivo per 'individuazione dell’ordinamento competente a disciplinare le ob-
bligazioni contrattuali.

In ultima analisi, la liberta di scelta delle parti viene svincolata dall’eventuale
presenza i elementi oggettivi di collegamento con un ordinamento statale de-
terminato o amﬁﬁdﬁm&ma come, ad esempio, dvveniva, in wmmmmmo nell’ ordi-
namento francese® ed ancor oggi avviene in quello statunitense.®

Cio significa, pertanto, che la volontd inequivoca delle parti di riferirsi ad
un dato ordinamento giuridico, in quanto assunta da una nerma di diritto in-
ternazionale privato comunitario come criterio di collegamento, & criterio suf-
ficiente ai fini di una electio iuris valida ed efficace anche se, detto criterio,

# In argomento v. per tutti S. BARIATTI, Qualificazione e interpretazione nel diritto inter-
nazionale privato comunitario: prime riflessioni, in Riv. div. int. priv. proc., 2006, p. 361 ss.

* Anche questa soluzjons era gia presente nel diritto internazionale privato italiano attra-
verso Lart. 25 delle preleggi (ora abrogato).

* NelPesperienza giuridica francese, ad esempio, anche se la Cassazione aveva indicato inun
celeberrimo arrét de principe che “fa foi régissant les contrats, leur formation, leurs conditions et
leurs effets est Ia loi que les parties ont choisie’™ (Cass. civ., 5 déc. 1910, American Trading Cie,
in Clunet, 1912, p. 1156; nonché in B. >anr Y. LEQUETTE, Grands arréfs de la jurisprudence
Jrangaise de droit international privé, Paris, 5™ éd., 2006, n° 11}, aveva comunque successiva-
mente precisato (Civ., 19 febbraio 1930 et 27 gennaio 1932, Sirey, 1933, 1, 41, con nota di J.P,
NBOYET) che la scelta risulta valida a meno che non risulti abusiva, ossia evidenzi una “frode alla
legge” (e v. ora con il regolamento Roma 1 il contributo di N. Boscrsero, 7 linifi al principio di
ardonomia posti dalle norme generali del regolamento Roma I infra, p. 67 5s.).

* Cfr. § 187 del Restatement (Second) of the Conflict of Laws. In dottrina ofr. ad es, O.
Lanpo, Coniracis, in International Encyclopedia of Comparative law, 111, ch. 24, nn® 25-26 ¢ i
riferimenti cit. alla nota 6. Cr. §.C. SYMEONIDES, Party autonomy and private law making: the
lex mereatorin that isn’t, in http:/papers.sstn.comy/sol3/papers,cfim?abstract_id=946007, visi-
tato il 10 febbraio 2009,
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com’era stato esattamente notato dalfa dottrina italiana del secolo scorso, “non
& un criterio territoriale™.!

Ed infatti, la norma sul’autonomia della volonta di cui al regolamento Ro-
ma I (come gia nella convenzione di Roma del 1980, significa concretamente
che, se un contratto internazionale presenta dei collegamenti oggettivi con gli
ordinamenti degli Stati A, B e C, le parti sono libere di designare I’ordinamen-
to dello Stato D quale ooEwoSEm aregolare le og:mmmmoa contrattuali.

In termini concreti, & possibile, dunque, per 1 negoziatori di contratti inter-
nazionali, redigere clausole di scelta della fex confractus che abbiano per og-
getto I’ordinamento statale di una delle due parti ovvero di ordinamenti statali
terzi. Quest’ultima opzione si spiega in termini di asimmetria informativa in
ordine alla Jex contractus e si verifica, ad esempio, quando le parti ritengono
che 1a sottoposizione del rapporto alla legge della controparte attribuirebbe un
vantaggio ingiustificato in termini di informazione sulla legge applicabile.
Pertanto, scegliendo un ordinamento terzo, le parti intendono realizzare una
sorta di “parita delle armi™ che si realizza spalmando su entrambe i costi di in-
formazione sul diritto applicabile anche per non attribuire ad aleuna di esse
ingiustificati vantaggi in caso di contenzioso.

Altre volte, le parti prescelgono un ordinamento terzo prescindendo da
connessioni oggettive perché particolarmente “evoluto” nella regolamentazio-
ne giuridica del contratto da esse negoziato Am ad es. il caso della legge dello
Stato di New York per i contratti finanziari>” o della legge inglese per deter-
minati rapporti assicurativi o marittimi}.

Altre considerazioni potrebbero indurre le parti a scegliere un ordinamento
terzo in combinazione con una clausela di proroga della giurisdizione in modo
da far coincidere forum e ius, determinando con precisione il giudice competente
ed il diritto applicabile.”® Talvolta, nell’ambito dei negoziati, accade che le parti,

3 G. MORELL, Elementi di diritte internazionale privato iteliano, 6 ed., Napeli, 1959, p.
56. Secondo un’altra impostazione — da noi ton condivisa — I"autonomia délla volontd rientre-
rebbe invece nell’ambito del diritto internazionale privato materiale: su questa tesi cfr. A
MEZGHANL, Méthodes du droit international privé et conirat illicite, in Recueil des Cours, L.
303, 2003, p. 197.

32 Sul tema v. gid le osservazioni di L. RADICATI DI BROZOLO, La legge regolatrice delle
operazioni bancarie secondp la convenzione di Roma del 19 giugno 1980, in T. TREVES, Verso
una discipling comunitaria cit., p. 85, nonché le approfordite indagini di D. CARREAU, Le
systéme monelaire internationdl privé (UEM et euromarchés), in Recueil des Cours, t. 274,
1998, p. 309 ss.

* In argomento v. spec. R. CLERICL Forum solutionis e convenzione di Roma del 19 giugno
1980 al vaglio della giurisprudenza italiara, 1o Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 873 ss. nonché
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non riuscendo ad accordarsi su di un’unica lex contractus, decidano di designar-
ne due o pity, sollevando il problema del dépegage su cui si dira in seguito.

Di pit, ai sensi di quanto stabilito dall’art. 2 del regolamento Roma I “la leg-
ge designata. ., si applica anche ove non sia quelfa di uno Stato membro”. Risul-
ta cosi affermato il carattere universale del regolamento Roma I, sulle tracce
della convenzione di Roma che, perd, si riferiva alla “legge di uno Stato non
contraente”. In sede di applicazione del regolamento Roma 1, Ia norma in que-
stione andrd interpretata, infer alia, nel senso che I’autonemia delle parti in sen-
so conflittualistico ex art. 3, pud essere esercitata sia da cittadini di Stati Membri
UE, sia da quelli di Stati extracomunitari, a nulta valendo il criterio di collega-
mento della cittadinanza, del domicilio e perfino della residenza abituale in que-
sto specifico contesto. In altre parole, il regolamento Roma I atiribuisce piena
autonomia confratfuale in senso internazionalprivatistico ai contraenti privati,
sia che la legge scelta sia quella di uno Stato Membro, inclusa la Danimarca che
non ha ancora esercitato 1'op# in, sia quella di uno Stato terzo e, d’altro canto,
sia che si tratti di un contratto concluso tra cittadini di Stati Membri, sia che si
tratti di un contratto concluso tra un cittadino di uno Statoe Metbro ed altro di
uno Stato ferzo, sia ancora che si tratti di rapporti contrattuali conclusi tra sog-
getti di Stati terzi. Nemmeno il luogo di situazione della cosa dedotta in contrat-
to, quello di conclusione del contratto (e 1a lex Joci actus) o il lnogo di esecuzio-
ne delle obbligazioni incide sull’esercizio del potere di autonomia de guo: & suf-
ficiente che il gindice competente sia quello di uno Stato membro CE — escluso
il giudice danese fino a quando non verra esercitato I’opt i —* e che la fattispe-
cie ricada nel vasto ambito di applicazione del regolamento Roma I per godere
del potere di scelta della lex contractus di cui all’art. 3.3

A. SARAVALLE, Corumento “& ‘art, 3, in C. BIANCA, A. GIARDINA, (a cura d5), Convenzione suila
legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Nuove leggi civili comm., 1995, p. 942 ss.

* In argomento v. lo scritto di A. BONFANTI, Le relazioni infercorrenti tra il regolamento
Roma I ¢ le convenzioni internazionall (in vigore e nowy, infra, p. 383 ss.

1 che, a contrario, significa che per evitare i particolari limiti all’autonomie delfa volonta
in senso conflittuale imposti dal regolamente Roma I basterd ai negoziatori di contratti interna-
zionali pattuire una proroga della giurisdizione in favore di un giudice extracomunitario (ove it
duitto internazionale private del foro ammetta soluzioni pili liberali) o, pitt frequentemente,
prevedere semplicemente la scluzione delle controversia attraverso arbitrato commerciale in-
ternazicnale, Cid potrebbe provocare una pericolosa competizione tra ’ordinamento comunita-
tio e ordinamenti extracomunitari con il rischio di una race o Jaxity in un prossimo futuro, op-
pure, pit probabilmeste, un ulteriore ricorso all’arbitrato da parte degli operateri del commer-
cio internazionale,
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Nell’ordinamento italiano, ambito di applicazione viene ulteriormente
ampliato dail’art. 57 della 1. n. 218/95,% in virtl del rinvio effettuato dal no-
stro legislatore afla convenzione di Roma e, con una sorta di rinvio indietro
dal regolamento Roma I al nostro ordinamento, tramite Iart. 24 %mo.mﬁmmmo
regolamento ove si stabilisce che “[i]l presente wamoﬁmaoﬂo woms.ﬂ:mow E.
convenzione di Roma negli Stati membri, salvo per n:m:.a :m:ﬁam i ﬂoﬁﬁoz
degli Stati membri che rientrano nel campo di applicazione 8.565_@ di tale
convenzione € ai quali il presente regolamento non & applicabile a norma
dell’art. 299 del trattato. -2. Nella misura in cui il presente regolamento sosti-
tuisce le disposizioni delfa convenzione di Roma, ogni riferimento a tale con-
venzione si intende faito al presente regolamento™.

La scelia deve essere espressa, ¢ deve essere espressa con chiarezza dalle
parti, Pud anche frattarsi di una volonta implicita come si vedrd a suo luogo
ma resta esclusa Ia ricerca di una volonta presunta o ipotetica che attribuirebbe
al giudice un potere discrezionale di prescindere mm:_mbmmnmﬁoﬁo
dell’effettiva volontd delle parti. Si tratta percio di una soluzione gid presente
nella convenzione di Roma a cui non vengono apportate modifiche tecniche,

Va poi brevemente affrontata la questione dell’oggetto del ooz@mmﬁn.a.o
interpazionalprivatistico. Nulla quaestio se si tratti di un ordinarnento giuridi-
co unificato. Qualora, perd, uno Stato si componga di pitl unita territoriali (& il
noto caso, ad esempio, de] Regno Unito o degli Stati Uniti &’ America), il re-
golamento Roma 1, come gia la convenzione di Roma all’art. 19,” precisa
ali’art, 22 che ogni unitd territoriale vada considerata come un Paese ai fini
della determinazione della Jex cousae.’® La soluzione normativa del regola-
mento Roma I diverge — e dunque prevale — percid rispetto a quella prevista
all’art. 18, comma 1 della legge n. 218/95 che, in linca con la tradizione dot-
trinale italiana, intende il richiamo dell’ordinamento straniero come ordina-

% Sy cui v., da ultimo, F. SALERNOG, Le conseguenze del Regolamento “Roma I sulla legge
itadiana di divitto internazionale privato, in Il nuove diritte europeo del contratti dalla conven-
zione di Roma af Regolamento “Roma I, Milano, 2007, p. 179 ss.

3 Bv, in argomento A. BORRAS, Les ordres plurilégislatifs dans le droit inlernational privé
actuel, in Recuetl des Cours, t. 249, 1994, p. 149 ss.,a p. 303 ss.

% L’art, 22 del regolamento Roma I dispone che “Ove uno Stato si componga di pill unita
terriloriali, ciascuna con una nermetiva propria in materia di ubbligazioni contratiuali, cmdm. uni-
t territoriale & considerata come un paese ai fini della determinazione della legge %E.Em_u:w. ai
sensi del presente regolamento. - 2. Uno Stato membro in cui &m,aan.ua unita territoriali &.ugm.
1o le proprie norme ginridiche in materia di obbligazioni contrattuali nof & tenuto m.a. ﬂummoﬁo
il presente regolamento ai conflit di leggi che riguardano unicamente tali unita territoriati”.
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mento originario, ricavando percid da questo 1 criteri di applicazione degli or-

dinamenti derivati.>®

4. Posto che le parti hanno facoltd di scegliere la legge applicabile ad vn
rapporo contrattuale internazionale, le parti medesime possono indicare nel
contratio di non volere ’applicazione di una data lex contractus?

A vdlte, le parti si limitano ad indicare nel loro contratto di non volere
I'applicazione di uno o pili ordinamenti statali dati: si tratta non tanto di vna
electio iuris, quanto di 1na exclusio juris.

Cid non deve sorprendere in quanto & possibile che, durante i negoziati su
di un dato confratto transnazionale, le parti si accordino sul contenuto del con-
tratto ma non riescano ad accordarsi proprio in ordine alla lex contractus. Per-
tanto, pud verificarsi che le parti, pur di addivenire alla firma del contratto,
formulino la clavsola di scelta della legge applicabile in termini negativi indi-
cando ad esempio che “al presente contratto non si applichera la legge dello
Stato x ne¢ quella dello Stato y”, ove di regola lo Stato x e quello y sono quelli
in cui le parti sono domiciliate.

Quid iuris in questo caso? Trattasi di una sorta di zona grigia tra la fatti-
specie della scelta espressa posifiva della Jex contractus, quella deila scelta
implicita positiva e quella dell’assenzz di scelta del diritto applicabile.

La giurisprudenza italiana ha escluso I’ammissibilitd della scelta negativa
della lex contractus in sede di applicazione dell’art. 25 delle preleggi,” cost
come la migliore dotirina ’ha esclusa, con riferimento all’art. 3 della conven-
zione di Roma, osservando che “si deve ritenere che le parti siano abilitate
soltanto ad indicare, in positivo, la legge da esse prescelia per la disciplina del

contratto™,"”

* Lart. 18 della legge n. 218/95, infitti, dispone ¢he “[s]e nell’ordinamento dello Stato ri-
chiamato dalle disposizioni della presente legge coesistono pili sistemi normativi a base territo-
riale o personale, la legge applicabiie si determina secondo i criteri wutilizzati da
quell’ordinamento™. Tra la dotirina cft. R. AGO, Teoria cit., p. 197 ss.; G. MORELLI, Elementi
cit,, p. 71; E. VITTA, Diritto internazionale privaio cii, 1, pp. 70-163 ove ampi riferimenti, non-
ché L. PICCHIO FORLATY, voce Contratto cit., p, 220.

* Cass. 27 marzo 1996, 1. 2756, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 471: “la diversa volon-
13 delle parti,.. deve necessariamente essere intesa nel senso di «elezione» di una legge appli-
cabife al rapporto obbligatorio e nor gid... come esclusione di ogni legge applicabile 2l con-
tratto concluso dai contraenti™.

o Cir. ad es. S:M. CARBONE, P, IVALDL, Lezioni di divitto internazionale privato, Padova,
2000, p. 122 ss.
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Ma va osservato che il regolamento Roma I, al pari della convenzione di
Roma, non contempla detta fattispecie, né sembra vietare manifestazioni di
volonta diverse da quelle della scelta positiva.

Percid, a nostro avviso, 'interprete dovra concretamente accertare se le
parti abbiano compiuto una scelta implicita della lex contractus ovvero se .Hm
parti non abbiano raggiunto aleun accordo in ordine alla legge applicabile e
*unico accordo esistente abbia per oggetto la mera esclusione di determinati
ordinamenti statali. .

Cosl, prima di considerare sic ef simpliciter una scelia espressa negativa
della Jex contractus alla stregua di una mera “non scelta” ai fini del regola-
mento Roma I, occorrerd preventivamente compiere un esame dettagliato del-
la fattispecie nei modi seguenti: I’interprete non dovra farsi condizionare dalla
scelta negativa della Jex contractus e dovra procedere ad un’analisi dettagliata
del comportamento delle parti per stabilire se esista anche una scelta implicita
positiva.

Poi, una volta individuata la lex contractus, occorrerd confrontare il dato .
cosi ottento con quello offerto dalla scelta negativa delle parti, escludendo
solo eventuali ordinamenti statali che siano gia oggetto di una scelta espressa
negativa: il contrasto tra la scelta espressa negativa e la scelfa implicita positi-
va pud dunque essere risolto atiraverso il principio nemo contra factum pro-
prium venire potest,

Piu delicato &, invece, il compito dell’interprete laddove si ravvisi una scel-
ta espressa negativa della Jex contractus ed emerga che le parti non abbiano
mai raggiunto un accordo, né espressamente, né implicitamente in ordine alla
electio iuris.

Qui, le parti manifestano la propria volonta unicamente al fine di escludere
un dato ordinamento — o dati ordinamenti — affidando, percid, all*interprete il
compito di individuare la lex contractus attraverso le norme di conflitto presta-
bilite in ipotesi di assenza di scelta della legge applicabile. Tramite le norme
generali di conflitto di cui all’art. 4 del regolamento Roma I, destinate ad ope-
rare in via sussidiaria rispetto all’art. 3, il giudice determinerd I’ordinamento
con cui il contratto presenta il collegamento piii stretto. Ma qui si pone un ulte-
riore problema: posto che I'art. 4 del regolamento fissa dei criteri di n,o:mmmu
mento tigidi, guid furis qualora 1’ordinamento richiamato fosse uno di quelli
esclusi dalle parti attraverso la clausola di scelta negativa della lex contractus?

Riteniamo che il quesito, particolarmente complesso, si possa risolvere so-
lo tenendo a mente Iimpianto, la “filosofia” ispiratrice del regolamento, filo-
sofia appunto che colloca il principio di autonomia contrattuale in .EmEm linea
rispetto ad aliri criteri di collegamento come, appunto, quelli previsti dall’art.
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4, che, come si diceva, svolgono un ruolo sussidiario. Ne segue che lIa solu-
zione andrd dapprima ricercata applicando ’art. 4, par. 2, ossia “Is]e il con-
tratto non ¢ coperto dal paragrafo 1 o se gli elementi del contratto sono con-
templati da pilt di una delle lettere da ¢ ad h, del par. 1, il contratio & discipli-
nato dalla legge del paese nel quale la parte che deve effettuare la prestazjone
- caratteristica del contratto ha Ja residenza abituale”. Qualora, anche in questa
ipotesi, 1’ordinamento designato si trovasse a coincidere con quello escluso
espressamente dalle parti soccorrono i parr. 3 e 4 dell’art. 4 del regolamento
de quo indicando, tramite la norma residuale di cui al par. 4 che il contratto
sard disciplinato “dalla legge del paese con il quale presenta il collegamento
pitl stretto”, aftribuendo al giudice adito un potere discrezionale dj determina-
zione di quest’ultimo,

Conclusivamente, riteniamo che una lettura del regolamento Roma T attra-
verso la duplice dimensicne (positiva e negativa) del principio di autonomia
della volonta, combinata con il precitato considerando n. 11 e con Tart. 3 in-
dicano che il “legislatore comunitario” abbia inteso valorizzare In scelta posi-
tiva (espressa ed implicita) della lex contractus senza escludere la scelta nega-
tiva, ma comunque contemplandone effetti pit limitati.

5. Un’ulteriore fattispecie astrattamente prevista dal regolamento Roma I,

sulla scia della convenzione di Roma, ¢ quella, ben nota, del dépecage volon-
tario.* Trattasi di un’ulteriore direzione in cui si esplica I’autonomia della vo-
lonta nella misura in cui alle parti & consentito di scegliere una legge straniera
per disciplinare solo alcuni aspetti del contratto e non tutti, ovvero di sottopor-
re singoli aspetti o clausole dj quesio a leggi diverse.

21 argomento v, H. BATIFFOL, voce Contrats ef conventions, in Encyelopédie de droir in-
ternational, Paris, 1% éd., n° 40 (con riferimento al dibattito esistente prima della convenzione
di Roma) e cfi. Relazione Giuliano-Lagaide cit., P- 17, ove si osserva che “vari esperti hanno
osservato che il contratto dovrebbe, in linea di massima, essere regolato da un’unica legge, sal-
vo il caso in cui esso - in apparenza unico — sia in realt3 composto da pilt contratti o parti Sepa-
rabili ed indipendenti sotto Paspetto giuridico ed economice™. Osserva T. BALLARMNG (Diritto
intfernazionale privato cit,, p. 620) che “tra le clausole che possono formare oggetto di dépeca-
&e 51 possono menzionare le clausole di indicizzazione e, in generale, i rimedi contro 1a svalu-
tazione monstaria, le clausole penali, le clausole attributive di
le clausole con cui viene predisposta vna garanzia”. Tra la letteratura straniera v, spec. P.
LAGARDE, e dépecage dans le droit international privé des comtrats, in Riv. dir. int. priv,

proc., 1975, p. 649; M, EKELMANS, fe dépecage du contrar dans Ia convention de Rome, in
Méianges afferts & Raywmond Van der Elst, Bruxelles, 1986, P 243; J. CARRASCOSA GONZALEZ,
El conitrato internacional (fraccionamento versus unidad), Madrid, 1992, passim.
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Tn virth dell’art. 3 del regolamento Roma I Aoogo. gia accadeva per la con-

, ione di Roma), 1 contraenti “possono designare la legge applicabile a tutto
¥venz 2 2

i vvero a una parte soltanto di mmmo:.. o -
! .n@ﬁﬁ%%ﬂwﬂﬂo che womww registrano particolari limiti spaziali a queste m%ﬁm.
B u m‘ . [ . 5l go m. H
o he il diritto di Stati che non si
che. pogsono avere per oggetio anc .
H%M?ﬂw e che possono prescindere da qualunque collegamento oggettive con
il
1 ﬂﬂ\o. 0 0 . - _
il bwﬂwﬂo qui, dunque, la liberta delle parti & meH.amme e sicuramente wooMW
.ﬁ_. giacché non ¢’¢ limite al dépecage <o._ow§5 in sé smmw E._mﬁmawwim
o a operato a favore di ordinamenti statali. E peraltro una soluzione distint:
MMH%;&E offerta dal “legislatore comunitario™ in tera di &%mnmm.m W:Mﬁ _Nmmzm
i iudice di i il contratto in assenza di scelta de
iacché il potere del giudice di mHm.NHou.E.n il e :
_mpwowoﬁxawwﬁ & previsto solo in casi eccezionali ex art. 4 del regolamento
1E
Hv » - r -
WoMMoobno il prof. Lagarde, la norma in tema di &@ummﬂmm %:.mw oou<_@ﬁ%MM
il di it dis, anche per il regelam
i — ma il discorso vale, mutatis mutan ) . .
Mo”ﬂﬁwmw ha la funzione “de faire respecter I’autorité des lois en ,Mmso_ﬁ.q Qmﬁm
. i trat international présente des liens é-
les divers pays avec lesquels le con . : ons &
WMM: “ mﬂw beninteso avviene, prima ancora che in caso E.m‘mmmm&m M“.Mom_w
.. . bito in caso di electio iuris delle parti,
ta della lex comtractus, anche e su . s delle parti. Tn
i limite alla fantasia comirattuale — anche s g
e e prevee al imite — & quello della coerenza del
. un limite — & quello de
Roma I non prevede testualmente alc Soerenza del
ia i i del contratto attraverso la scelta
contratto, ossia il frazionamento : . a : orse
i applicabili sultati contradditori. In tal caso
leggi applicabili non deve dare Fomo ar , : :
mmwwg% Mo%m&m tenere corto ?mbmﬁoam.ao:m volontd delle @Hﬁd m“ﬁnsmw nm_
xtrema ratio, si potrebbe giungere ad mﬁw:nm.a@ 1"art. 4 del regolamento
1 per identificare 1’ordinamento competente.

# P. LAGARDE, Le dépepage cit., c.H Mmm. Nello stesso ordine di idee v. P. MAYER, V.
HEUZE, Droit international privé cit., . 710 . ) )
# Cosi ma con riferimento alla sola convenzione di Roma, F. HSOmo.osz MWWMMﬁHMMMmMm
ritto internazionale privao, 1, 4 ed., Torine, 2007, p- w@.. Ga,mmﬂw?o cl B tbage
isultati contradditori sarebbe quello per cui ,_m risoluzione. i un contra : b
eadits oo ale viene assoggettata a due leggi diverse: una per il <mﬁm\8w@ ed una per
<m§&wﬁwﬁwﬂ%m.m FMH Di BLASE, Guida alla giurisprudenza italiana e comunitaria di ﬂmﬁw Mm.
Wxﬂ_wnh.a:&w privato, Napoli, 2004, p. G@. Nello stesso c&:.ﬁ di m_ﬂma M: w.n%wwwmﬁm: o ozw
Droit international privé cit,, n. 710 che inferpretana la nozione _uc e del conanio” i cul
all’art, 3 della convenzione di Roma (ma #d. per il H.‘@m&m%mﬁo WDB”H K <, T
ensembie de droits et d’obligations logiquement am”mo_wmwmaw du n.omwﬂ mﬁmnm«W bommmocg.
H. MUIR WATT, Droif international privé, 1, Paris, w.ooq_ L. .mw\ﬁ cft. a .o e
BOUREL, DE VAREILLES SOMMIERES, Droif international privé cit., n. 3 3
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Una fattispecie attigua alle precedenti &, infatti, quella nella quale le parti
scelgono la legge applicabile soltanto ad una parte del contratto, tacendo sul
testo del contratto. Sul punto si & espressa la nostra Cassazione correttamente
rilevando che, per le parti del contratto non coperte dalla electio iuris, occorra
utilizzare i criteri di collegamento oggettivo di cui all’art. 4 della convenzione
di Roma; detta soluzione varrd anche nel vigore del regolamento Roma 1%
Pertanto, in quest’ultimo caso, occorrerd applicare la legge designata dalle
parti solo per quelle obbligazioni nascenti dalla parte del contratto a cui la e-
lectio furis & rivolta, mentre per le altre parti occorrerd individuare ’ordina-
mento competente o gli ordinamenti competenti applicando la disciplina del
regolamento Roma I prevista in caso di assenza di scelta di lex contractus.

Un’ulteriore questione, anch’essa osservabile nella prassi contrattuale in-
ternazionale,*® & quella della scelta espressa positiva della legge applicabile
con contemporanea esclusione, pure espressa, di determinate norme imperati-
ve della lex contractus. Si tratta di un dépecage?

Nel “sistema” del regolamento Roma 1, alle parti & consentito individuare
I'ordinamento statale competente a regolare le loro obbligazioni contrattuali
ma non gli & concesso di interferire con il funzionamento dell’ ordinamento nel
suo complesso com’e precisato all’art, 20 del predetto regolamento. Pertanto,
come si dird pitt diffusamente in materia di freezing clauses, ogni modifica o
dépegage dell’ordinamento competente ¢, ipso fure, softratta alla disponibilita
delle parti. Ne segue che una clausola di electio furis tendente ad escludere

quanto il dépecage non & testualmente limitato, ritengono che non occorra limitame I’applica-
zione in modo troppo rigorose. ,

¥y Cass, sez. un., 11 giugro 2001, 0. 7860 in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 157, ove
la Suprema Corte ha ritenuto assoggettato alla legge italiana il contratto, concluso mediante
scambio di lettere ai sensi defl’art. 1326 cod. civ., con cui una impresa italiana aveva garantito
ad una ditta austriaca il diritto di rappresentanza esclusiva della propria produziene, obbligan-
dosi a rispettare [’esclusiva, fornire gli articoli con istruzioni in lingua tedesca ¢ produtli in
conformita alle norme nazionali e internazionali. Nella fattispecie, la Cassazione ha rilevato
che “il richiamo al dititto ausiriaco & contenuto soltanto nella parte finale dell’art. 8, destinato
alfa disciplina della garanzia. La particolare collocazione del patto, la specificiti delia previsio-
ne nel cui contesto s’inserisce, I'assenza di ogni ulteriore riferimento nelle altre (numerose)
clausole e, segnatamerte, in quelle destinate a regolare il contenute essenziale del rapporto, non
consentono di attribuire a quel richiamo significato generale, esteso all’interc rapperto, spe-
cialmente in un contesto nommativo che in modo espresso prevede la possibilith per le parti di
designare 1a legge applicabile anche ad una parte soltanto del contratta [art. 3, primo comma
della convenzione di Roma del 1980 n.d#]... Pertanto, essendo in questione obbligazioni con-
trattuali esiranee al citato art. 8, va accertata la legge regolatrice del contratto in base al criteri
recati dall*art. 4 defla convenzione di Roma”. .

“ Cfr. S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, Il contratto infernazionale cit., p-21ss.
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jmperative della lex contractus deve ritenersi mm.ﬁo.moo in ordine alla msw
dividuazione dell’ordinamento statale ooﬁwﬁ.oﬁo ma Eommom..um ﬁ.&._m parte di
ssclusione delle norme imperative le quali risulteranno applicabili x&mﬂm&
volentes. Né, a fortiori, varrebbero demoﬁm.ﬂmmm. ad mm.&:mﬁo le norme di ap-
mvﬁamﬁcnm necessaria in quanto la loro applicazione si modmm sul regolamento
Rema 1 e non sul contratto che le subisce.

La soptavvivenza del dépecage nel testo finale del regolamento Roma I sulle
ceneti della proposta di regolamento del 2005 o.ro aVeva ammesso m.&owo scelte
di regole a-nazionali, conduce chi scrive ad esprimere un gindizio critico. .

Tramite il dépegage, infatti, si amplifica il problema g.a:m wgémﬁmm.ﬁﬁ
di una operazione economica unica in una Eoﬁa&nm.& ﬁ.bmm@:uo di aEﬂ.o
imateriale statale portando ad una sorta di “caleidoscopio mﬁﬁm&oo:..Zos esi-
stono statistiche al riguardo, ma chiunque abbia o.o%m& con la pratica o con
glioperatori della contrattualistica ¢ aa_ﬁm&aﬂo EﬁoEmNE.smwa conosce w.n:o.
la-completa astrattezza del dépegage <omo=ﬁm:¢ ¢ la scarsitd di mwmwommﬂﬂ
pratiche dello ‘stesso a causa delle complicazioni che esso comporta. Hum_”Eou
si fatica a comprendere come mai i redattori del regolamento WoBm I .&ug.mbo.
generosamente concesso aghi operatori di sottoporre le proprie ogrmmm_oE
contrattuali, oltre che ad un ordinamento statale, ad un mosaico zo%ﬂ?o_.ma
un “caleidoscopio del diritto statuale” senza perd ammettere soluzioni di tipo
a-nazionale. Il mito del formalismo giuridico — e del dogmatismc —ha acceca-
to, nel segno dello statalismo, il legislatore comunitario facendogli E.&QB di
vista la certezza del diritto nelle operazioni econemiche transnazionali. Mano
a mano che le fasi dell’impresa si irradiano nello spazio terrestre diviene infat-
fi sempre meno facile parlare di coerenza di contratti bilocalizzati o multiloca-

lizzati attraverso il dépecage.*®

47 Cfr,, ad esempio, P. DE LY, Applicable Law and Dispute Resolution Clauses, E FEDUCI,
Les grands clauses des contrats infernationaux, Bruxelles, 2003, p. 172: “Most choice of law
provisions refer to one single domestic legal system to govern or supplement the contractual
relationship™, .

% Valge per tutti I'esempio di cui al lodo CCI n. 8655 ?oﬁ:bnmmﬁ.o al RE.EE di :s.mﬁﬁ.mﬁo
ex aequo et boro tra una societd panamenss ed una tailandese a seguito di una banale lite insor-
ta relativamente ad in contratto di advertising. Non ovando nel contratto controverso m._ocsm
clausola di scelta della legge applicabile, I"arbitro unico, tiposto il situs arbiti a Parigi, rileva-
va che, el corso del procedimento la parte attrice aveva richiesto I'appiicazione della lex mer-
catoria. Ne concludeva, appunto, che Ia dispersione degli elementi di collegamento del oonﬂmm-
fo controverso non consentiva di individuare aleune stretto collegamento con un dato ordina-
mento statale, Pertanto dava applicazione alla lex mercatoria quale espressione del diritto glo-
bale degli affari.
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In realta, proprio I’ammissione del dépegage volontario basta a mettere in
crisi quelle elementari esigenze di prevedibiliti/certezza della lex contractus
che, sia pure a prezzo di una semplificazione eccessiva, costituivano la forza
della dottrina della localizzazione del confratto entro I’ orbita di un ordinamen-
to statale, sia pure quello scelto dalle parti.*® Attraverso il dépegage volonta-
tio, infatti trionfano le complicazioni provocate da pill leges contractus appli-
cabili a cui si aggiungono quelle del potenziale conflitto tra norme imperative
“semplici” ¢ quelle dell’eventuale ulteriore conflitio tra norme di applicazione
necessaria. Si realizza cosi il paradiso degli internazionalprivatisti e I’inferno
degli operatori del commercio internazionale!

Una soluzione modetna, certamente pit aderente alla moderna economia a
mercato globale, che avrebbe potuto essere aggiunta a quelle pili tradizionali
della tecnica conflitiualistica, sarebbe stata quella di allargare ulteriormente
'oggetto della choice of law a norme di diritto a-nazionale quali la lex merca-
foria ed 1 Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali. Cid si &
verificato da tempo per I’arbitrato transnazionale ma non & avvenuto nel rego-
lamento Roma [ destinato ad essere applicato dai giudici nazionali degli Stati
Membri come ora si chiarird meglio.

6. Nel ridisegnare i confini della autonomia contrattuale in senso interna-
zionalprivatistico, I’art. 3, par. 2 della proposta di regolamento Roma I del 15
dicembre 2005,% aveva introdotto una soluzione volta a superare I’imposta-
zione della convenzione di Roma del 1980.

La Commissione enropea era approdata a questa soluzione a seguito della
presentazione, avvenuta nel gennaio 2003, del “libro verde sulla trasformazio-
ne in strumento comunitario della convenzione di Roma del 1980 sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali ¢ sul rinnovamento della medesi-
ma”.>! Detto documento, formulava una serie di quesiti destinati ad aprire wn
dibattito in merito ai possibili contenuti di un muovo strumento comunitario
destinato a sostituire e modernizzare la predetta convenzione di Roma. Al ri-
guardo, il quesito n. 8 si riferiva alla questione della delocalizzazione della Jex

* Concorda sul punto, sia pure muovendo da una impostazione diversa, G. CARELLA, La scelta
della legge applicabile da parte dei coniraenti, n Il nuovo diritto europeo dei contratti cit., p, 79,

* Doc. COM/2005/650 def. del 15 dicembre 2005 reperibile in htp:/eus-lex.europa.ew/
LexUriServ/site/i¢/s comy2005/c0m2005_0650it01.pdf, visitate il 10 febbraio 2009,

*! Doc. COM/2002/654 def. del 14 gennaio 2003, reperibile al sito http://eur-lex. europa.eu/
smartapiegiisga_docTsmartapilcelexplustprod!DocNumber&lg=it&type doc=COMfinaldan_doc
=2002&8mu1_doc=654, visitato if 10 febbraio 2009.

Funzione ed oggetio dell uutonomia 37

contractus i questi termini: “Ritencte che le parti dovrebbero poter scegliere

direttamente una convenzione internazionale, o addirittura principi generali

del diritto? Quali argomenti depongono a favore o contro una moENon.ﬁ del
.mmwﬁ%:._ 11 dibattito che ne era seguito, particolanmente acceso e .oﬁﬁmn.:ﬁm-
dizionale” tra internazionalprivatisti favorevoli e contrari a soluzioni di E.‘,o
mercatorista, nonché tra europeisti e nazionalisti, aveva nondimeno convinto
la Commissione della opportunita di pervenire ad una norma (art. 3, par. 2 del-
la proposta di regolamento Roma I) dal tenore che segue: :H.\m. parti possono
anche scegliere come legge applicabile principi e norme di &H,.ﬁo moﬂmjﬁﬂm
dei contratti, riconosciuti a livello internazionale o o.oEﬁE.ﬁmzo. Tuttavia, le
questioni riguardanti le materie disciplinate da tali principi o norme & non e-
m@ﬂommﬁdmﬂm risolte da questi ultimi verranno risclte secondo i principi gene-
tali cui si ispirano, o, in mancanza, conformemente alla legge applicabile in
mancanza di scelia ai sensi del presente regolamento”.

Si trattava di una sofuzione innovativa che sanciva la ammissibilita sul pia-
1o formale (e comunitario) di un richiamo a normative non statuali aftraverso
Vesercizio dell’autonornia contrattuale. Per comprendere m&mmcﬂmﬂoﬂ@ Ia
portata e Ia rilevanza di tale soluzione normativa, occorre riallacciare il discor-
50 all’ampio dibattito sulla globalizzazione economica, un dibattito che svilup-
pandosi a cavallo del secondo e del terzo millennio, prima dell’itrompere del-
Pattuale crisi finanziaria globale, ha offerto numerosi-spunti di riflessione.

La letteratura sia economica che giuridica sulla globalizzazione ha infatti of-
ferto rilevanti contributi suscettibili di illustrare i caratteri principali dell’attuale
fase storica in cui viviamo e di spiegare alcuni aspetti che si manifestano con
peculiare ampiezza in sede di diritto applicabile ai contratti Eﬁmmgoa&w e di
risoluzione delle eventuali controversie nascenti da quei rapporti.

La dottrina pill attenta ai problemi giuridici della globalizzazione economi-
ca ha individuato tre possibili modi di essere dell’economia di mercato, i quali
corrispondono anche ad altrettanti stadi della sua evoluzione:*

52y, fra una letteratura vastissima J. BASEDOW, The effects of globalization on private in-
ternational law, in J. BasEpow, T. KONO, Legal dspects of Globalization, The Emmc?hos.mos.
Boston, 2000, p. 1 ss.; J. BRAITTHWAITE, P. DRAKOS, Global Business Regulation, Cambridge,
2000; CH. LEREN, E. LOQUIN, M. SALEM (éds.), Souveraineté étatique et marchiés internatio-
naux & la fin du 208me sidcle. Mélanges en I'honneur de Philippe Kahn, Paris, 2000; R. War,
Transnational Private Law and Private Ordering in a Contested Global Society, in Harvard
Int’l LJ, 2005, p. 471 ss.; W. BENEDEK, K. DE FEYTER, ¥. MARRELLA, Economic mwgaww.n.noa
and human rights, Cambridge, 2007; Le droit international économigue & I'aube du XX siécle.
Enides en I'honneur de Dominigue Carveau et Patrick Julllard, in corso di stampa.

31, Garaano, La globalizzazione nello specchio del divitto, Bologna, 2005, ove ampt riferitenti.
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a) I’economia a mercato nazionale. Qui tutte le principali funzioni econo-
miche si svolgono all’interno di un medesimo mercato. Si tratta del mercato
nazionale ed in esso si svolgono le classiche attivitd imprenditoriali del repe-
rimento dei capitali, dell’approvvigionamento delle materie prime e dell’ac-
-quisizione della forza lavoro. Uguale sorte subisce I’ organizzazione della pro-
duzione finanche ialla fase del collocamento dei prodotti. In questo stadio ori-
ginario dell’economia le dimensioni del mercato coincidono con quelle dello
Stato e dunque il diritto statale &, per ipotesi, perfettamente aderente al merca-
to. i frafta, ricorda Galgano, del modello dello “Stato commerciale chiuso”,
che Johanne Fichte teorizza al principio del diciannovesimo secolo. “Per I'i-
dealismo post-hegeliano di Fichte le dimensioni dell’uno e dell’altro debbono
necessariamente coincidere, se non si vuole attentare a quel valore sommo che
&, per il filosofo tedesco, la sovranita dello Stato™;>

b) I'economia a mercato internazionale. Questa configurazione dell’eco-
nomia si caratterizza per I’approvvigionamento all’estero delle materie prime
¢ la vendita all’estero dei prodotti finiti, ferma restando la produzione solo na-
zionale. “La forza lavoro, i capitali, I’organizzazione produttiva restano na-
zionali; ma le materie prime provengono anche da altri mercati, e anche ad al-
tri mercati sono destinati i prodotti”.>* Si tratta della internazionalizzazione del
commercio che, alla metd del diciannovesimo secolo, viene profetizzata da
Karl Marx rilevarido «!’instaurazione di un mercato mondiale», con scambi
estesi «per tutto il globo terrestren, con un «iraffico universales, implicante
«una universale dipendenza delle nazioni I'una daif’altra». Cid comporta la
crisi del modello dello Stato commerciale chiuse di Fichte, ma annuncia an-
che la pit profonda crisi della sovranita statale che si manifesta a partire dalla
seconda meta del ventesimo secolo.™®

¢) 'economia a mercato globale. Qui tutte le classiche funzioni economi-
che dell’impresa si transnazionalizzano, perdono una connotazione meramen-
te nazionale, “WNon sono solo le merci a circolare oltre i confini nazionali; la
stessa organizzazione produttiva e distributiva si disfoca e si ramifica in ambi-
ti internazionali. Rilevazioni statistiche hanno messo in evidenza che nove fra
le quindici maggiori imprese del nostro tempo hanno pit del 50% del loro pa-

a1} GALGANO, F. MARRBLLA, Diritto del commercio internazionale, 2* ed., Padova, 2007, p. 4.
* F. GALGANO, F. MARRELLA, ap. ulf, cit., loc. cit.

* Sono parcls che:si leggono nel prime capitolo del Manifesto di MARX ed ENGELS e che,
pill che alla globalizzaziene odiema, si attagliano alla internazionalizzazione def conumercio.
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frimonio all’estero © cinque pii del 70%; sette hanno all’estero pit del 50% e

Q@%Emm:og dell’occupazione™.”’

- Quali implicazioni hanno i fenomeni ora descritti sul diritto internazionale
privato dei contratti? . o .

.. La risposta non pud essere che, sotto il .Qc.mg tecnico, la seguente: una
orescente dispersione nello spazio dei punti di oo:o.mmawao e dungue una
_Bmmmmomo difficolta o artificiositad nel Hoom_ﬁmma ogni mmﬁmmmﬁ.ﬂ oo.ﬂqm&c&.m
riell’orbita di un unico ordinamento statale. Q.o H..mmm.m sempre pil difficile ri-
solvere 1 problemi nascenti dalla ooﬁﬂwﬁc&_mao.m internazionale attraverso
I’applicazione di norme di diritto interno concepite, ex natura rerum, per 1

. - 58
confrattl mternt.

Sermonché, le medesime considerazioni hanno @oﬂmﬁo chi scrive ad espri-
mere un giudizio critico a proposito della m.odmcmm&azm .%_ Eo.%\.no art. 3,
comma 2 giacché, pur riferendosi a “prineipi ¢ norme. . ..uooHSmn.Es a livello
internazionale e comunitario”, il “legislatore comunitario” oo.bﬁ:ﬁmﬁ ad e-
scludere ogni riferimento alla Jex mercatoria’ e trattava mowmpgwmam.sﬁ due
sisteri di norme profondamente diversi quanto alla loro origine e fumzione.

57 B, GALGANC, F. MARRELLA, op. ult cit, loc. cit.

% 11 punto era stato gia colto, il secolo scorso, da H. Batiffol secondo il quate: “Le droit po-
sifif a fait I'expérience qu'un conirat ne se localise pas nmw_am:aa.aﬁ. UMEm\ la mesire oﬂ.‘;
consiste essentiellement dans 1échange des consentements, il oonmc.ﬁm un événement iminatc-
riel qui n*occupe pas, en soi, de place propre dans P’espace. .. H,Lm.awobmm 1a vf,m naturelle est
de s'en tenir au liew de conclusion qui a I'avantage d’éire _,mé.:aana premiére mn.mmﬁo et
d’étre géndralement un et déterminé tandis que les fiewx %mxm..w:.no: vmcwnﬂ étre multiples ou
indéterminés” (cit. da K.A. SEER, Droit international privé comparé n.:; p. 784). Dm.mr
nell’era di internet e con la moltiplicazione dei contratti infer absentes pevfino il lnogo di con-
clusione del conteatto non & pill teoricamente certo. Tra la dottrina noﬁm\a?.:m.:mm. ofr. ad es., E.
Looum, L. RAVELON, La volonté des opérateurs, vecteur d'uil droit mondialisé, in E. LOQUIN,
C. KESSEDILAN (éds.) La mondialisation du droit, Paris, 2000, p. 19 ss.

% B MARRELLA, Prime note civea la scelta del diritto applicabile h._.__h_nw obbligazioni nc.qE.E..
tualli nella proposta di Regolamento “Roma 1", in P. FRANZINA (a cura di}, La Hmmwm. Q.NEHB?-
le ai contratti nella proposta di Regolumento “Roma 1", mmaoww.. 20086, p. 28 ss. Significativa
al riguardo la refazione esplicativa della Commissione alla precitata E.ouoﬁm.& regoiamento
Roma I del 2005 ove si osserva che: “[pler rafforzare ulteriormente _umcSHmoBE della volont,
principio chiave della convenzione, il paragrafo 2 mcﬁoawmm. le parti a moom.:oﬂ.o. come _m.mmm ap-
plicabile un diritto non statale. La formulazione adottata & intesa ad autorizzare, in particolare,
ta scelta dei principi UNIDROIT, dei Principles of European Contract Law o diun o.<w_.5§m
futrro strumento comumnitatio facoltativo, vietando invece 12 scelta am:.m lex S.mwn&%ﬁu insuf-
ficientemente precisa, o di codificazioni private nen sufficientemente riconosciute Q.u:m comu- -
nith internazionale. Seguendo I'esempio dell’art. 7, par. 2 della convenzione di <@.Em m.E_.m
vendita infernazionale di mered, il testo indica come procedere quando vi sono questioni di di-
Titto contrattuale non espressamente risolte dal diritto non statale prescelto”.



40 F. Marrella
o

¢

I Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali hanno Per voca-
zione la disciplina del commercio globale ed & proprio per questo che si ispi-
rano largamente alla Jex mercatoria, cosi come opporfunamente viene richia-
mata nel loro Preambolo. Chi scrive ha gia avuto modo di dire che detti Priri-
cipi tendono ad integrare fa componente basilare della lex mercatoria dei
“principi generali di diritto” fornendo, oltre che una serie di principi generali,
anche regole pit dettagliate ma comunque sempre 2 carattere transnazionale o
vocazione globale.* Per queste ragioni sono applicati in sede arbitrale e vale
la pena di sottolineare che le loro prime applicazioni sono state effettuati da
arbitri che non avevano nemmeno partecipato ai lavori di Unidroit, a confer-
ma della loro rispondenza a reali esigenze del commercio internazionale.

Diversa ¢ evidentemente la storia e la sorte dei Principi di diritto europeo

dei contratti PECL) come pure, riteniamo quella del c.d. Common Frame of
Reference.”” T Principi della “Commissione Lando” (d’ora in avanti PECL),
traggono origine, dal punto di vista formale, dalla risoluzione n°C 158 /400
del 26 maggio 1989, con la quale il Parlamento Buropeo ha richiesto alla
Commissione Europea ed al Consiglio di procedere ai lavori preliminari de-
stinati alla redazione di un Codice europeo del diritto privato. La Commissio-
ne Lando, formata da autorevoli giuristi sprovvisti di un mandato governati-
vo,* aveva lo scapo di approfondire  nessi genetici ¢ concettuali, al di 1a delle
differenze di contenuto, fra i diversi istituti del diritto privato presenti nelle
codificazioni dei singoli Stati europei in rappotto al fenomeno economico
dell’unité del mercato comunitario. Si tratta certamente di uno dej pilt impor-
tanti progetti nella storia della costruzione comunitaria, un progetio finalizzato
alla edificazione di un vero e proprio corpus di diritto privato comunitario
che, pur affondando le proprie radici culturali nel diritto privato dei singoli
Stati, possa realizzare concretamente il sogno dottrinale della rinascita di uno
Jus commune.®

SF, MARRELLA, La nuova lex mercatoria cit., p. 269 ss.

1 CH. VON BAR, E. CLIVE, H. SCHULTE-NOLKE (eds.), Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law, Draft Conmmon Frame of Reference Interim Outline Report,
Miinchen, 2008.

“ Cf. N, BOSCHIERO, Ferso il rinnovamento e la trasformuzione delle convenzione di Ro-
ma: problemi generali, in P, PICONE, Diritto internaziongle private e diritto comunitario cit.,
P. 346 ss.

V. tra una letteratura sempre pits vasta R, SCHULZE, Le droit privé enropéen, in Rev. d
int. dr. comp., 1995, p. 610 s3.; A.S. HARTKAMP (ed.), Towards an European Civil Code, Ni-
jmegen-London, 1994, 2™ ed,, 1998; C. CASTRONOVO, I “principi di diritto europeo dei con-
tratti” ¢ l'idea di codice, in Riv. dir. comm., 1995, 1, P- 21 ss.; U. DRAETTA, Principi Unidroit
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s -, Sennonché, H,an:wﬁmaﬁwomo normativa dei Hu.mbh - mrm, a dispetto di una
; wm,m.ﬂmﬁz.m dottrinale sterminata, non rﬁﬁm H.mmﬂm.ﬁo traccia ,mmm.?o qualche 9_9-
tere dicta) nella prassi arbitrale — ai Principi .Gnaao:“ ooﬂ\nﬁmom .d.b.mm&w in-
, %Hmm_u:m proprio secondo cb“oguom. qmbmw.mm_.o“m&m. wﬂ.&.ﬁ fare di tutta H erba
. faseio e mettere Principi Unidroit e Principi del Codice europeo dei con-
trattizsulle stesso piano? . . o
;. Conun po’ di malizia viene in mente una risposta moomﬂ<.m§ﬂ perché cosi
Umwcmbao si poteva realizzare il tentativo di introdurre mgﬁmﬁwﬁaeﬁm un codi-
ce-europeo dei contratti che non era possibile wmao. entrare in vigore m&.mﬁao.
.bonsmm processi demoecratici di low Ss@.a,mu. ossia m&mﬁ.ﬁo mm: oﬁ.vacbnmﬁ
vincolantl provenienti da organismi abilitati ad .mEme.Hw dall’ordinamento
comunitario. B ben noto infatti che, nonostante le Emonﬂ.mmoma momﬁmﬁm con
il denaro dei contribuenti europei per costituire i pitl svariati gruppi & mE&@
le istituzioni comunitarie non sono pervenute al risultato mzmw_oﬁ.o di varare m
pitt indispensabile strumento di diritto oomqmmcmmn. eUropeo _.E_”monwm.. Cost,
per ironia della sorte, Iattuale “fallimento” del codice nﬁowmo.ma_. diritto m.@
contraiti si celebra nella stessa epoca in cui la Francia celebra il Fooﬁnﬂﬁﬁ
del Code Napoléon, la Germania il nuovo BGB e I’Inghilterra si rallegra di
non avere avato né I'uno né Ialtro. .

Se, dunque, la norma di cui all’art. 3, comma 2 del Eom&o di regolamento
Roma I per quanto importante presentava delle ambiguitd di fondo quanto m@
una coerente e razionale individuazione delle regole di fonte m-szSbm.;m cui
fare riferimento, ulteriori ambiguitd si presentavano allorquando si aggiunge-
va che doveva trattarsi di “principi e norme riconosciuti a livelle infernaziona-
le o comunitario®.

per i contrattl e progetto di codice ewropeo dei contratti. Due proposte a confronto, in _UN.J
comm. int., 1994, p. 681 ss.; R. PARDOLESI, Saggi di diritto privato enropeo. persona _cw&cwﬁ.g
contratio, responsabilitd civile, privative, NapoHi, 1995; L. MOCCIA (a cura di), I giuristi e
Pewropa, Bari-Roma, 1997; A. ZACCARIA, Il diritio privato europeo nell‘epoca &&_ post-
moderno, In Riv. dir. civ., 1997, p. 367 ss.; M.J. BONELL, Verso un codice enropeo dei n.Q_@_E.
#?, in Europa e diritio privato, 1998, 0. 1, p. 171 ss.; U. MATTE], ¥/ héﬁm&n della n.o&%..n&-
zione civile evropea e la cultura giuridica, Pregiudizi, strategie e hEESwr i an?m&c e fm-
presa/Europa, 1998, n. 1, p. 208 s.; V. ZENO ZENCOVICH, Il “"Codice clvile europea le tradi-
zioni giuridiche nazionall e il neo positivismo, in Fore it., 1998, .<u p. 62 m; M. Bussani, 1.
MATTEL, The Common Core Approach io European Private Law, in OP;.EHFQ J. Eur. L., 3,
- 293; R. SACCO, Non, oui, peut-étre, in Mélanges Christian Mouly, Paris, Gm,m_ L p. _.mw .w..m
testo integrale dei Prineipi di diritte europeo dei conératti redatto dalla Ooﬁﬁamh.osw v.ﬁ..: n._%_ﬂ,
o europeo dei contratti & stato tradotto in italiano a cura di C. CASTRONOVO (Principi di divitto
europeo dei contratti, Milano, 2001).
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Non era affatto chiaro, infatti, cosa significasse detto “riconoscimento”, né
chi dovesse operarlo. Al riguardo & stato osservato che il metodo di lavoro che
ha condotto ai Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali si &
tradotto in quello dei professori che, hanno partecipato ai lavori producendo
alla fine un testo che ¢ stato successivamente fatto proprio dall’Istituto al di
fuori di ogni negoziazione diplomatica. Si tratta di un “riconoscimento in-
ternazionale™? E lecito dubitarne. A differenza del metodo di lavoro della
Commissione di diritto internazionale dell’ONU, qui & pacifico che — salvo
ritenere che il professorenrechr abbia efficacia vincolante — si tratti di un eser-
cizio accademico di diritto comparato particolarmente autorevole ma non mol-
to diverso dai risultati dei lavori della Fmternational Law Association o
dell’Institut de Droit International. Questi ultimi enti, infatti, non possiedono
una base intergovernativa ed hanno invece carattere privatistico sicché, nono-
stante la loro indiscutibile autorevolezza, non sono mai stati abilitati a cotnpie-
re alcun “riconoscimento internazionale”.

Ad ogni modo, il riferimento a regole a-nazionali non & stato soppresso
dalla penna di qualche professore, bensi dalla Commissione giuridica del Par-
lamento Europeo durante la procedura di codecisione comunitaria, I 29 no-
vembre 2007, infatti, la Commissione giuridica del Parlamento Europeo, con
relatore I’on. Christian Dimitrescu, cittadino rumeno afferente al partito socia-
lista europeo, adottd una Risoluzione legislativa®® con un testo emendato
dell’art. 3, par. 2 della predetta proposta della Commissione ove ogni riferi-
mento a regole di diritto a-statuale venne soppresso.®® In conformita all’art.
251, par. 2 del trattato CE ¢ della dichiarazione comune sulle modalita prati-
che della procedura di codecisione, a seguito di una serie di contatti informali
tra il Consiglio, il Parlamento europeo e la Commissione, il 6 dicembre 2007
il Consiglio ha approvato la posizione del Parlamento ¢ dunque il testo defini-
tivo del regolamento Roma I & stato varato nella versione emendata, salvo at-
tendere la revisione linguistica nelle lingue ufficiali della Comumity gitmgendo
alla formale adozione il 17 gingno 2008.

. KEeSSEDNAN, Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du com-
merce inlernational ; les principes proposés par Unidroit, in Rev. critique, 1995, p. 641 ss,; cfr.
P. LAGARDE, Remarques sur ia proposition de réglement de la Commission Européenne sur la
loi gpplicable aux obligations contractuctles, ibidem, 2006, p. 335 ss.

% Doc. COM (2005) 0650 - C6-0441/2005 -2005/0261 (COD).

% Cfr. 1a Relazione della comunissione giuridica al Parlamento Europeo (A6-0450/2007)
ove it punto in discussiene corrisponde al quarantaduesimo smendamerto proposto, un emen-
damente che, a differenza di altri, si trova perfino privo di motivazione. .
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.:e. Al termine di tali peripezie, il testo conclusivo n.._mm Smoﬁsgﬁo .WoBm H ha
wﬁﬁo col riprendere testualmente le corrispondenti norme, in subiecta mate-
+ia, della convenzione di Roma mm.H mumo. .
Orbene, & noto che la convenzione & Woﬁm porta ad a.,wb_.:m@mo dall _mBEE
delle scelte positive del diritto m%:om_s._o.mim.g normativi non statali, as.mr
in particolare, Ia lex mercatoria, i Huazomx Unidroit mE.oomﬁmE.mmgﬁew:
internazionali ed anche i Principi di diritto europeo .QQ oonﬁmﬁ. Resta co-
munque ammessa ’applicazione della lex %Qn&%ﬂ — 0 di altre norme a-
nazionali — in via mediata, attraverso ﬁo&EmB.m:S statale Eaéﬁ-%mﬁgﬁ
designato dalle parti, nella misura e con le modalitd ammesse da quest’ultimo.
" Percid una clavsola dal tenore che segue: :z. presente contratto & ﬂmo_mﬁ
dalla lex mercaftoria ed i Principi Unidroit” o.oam.ﬁ.obmmu se Ia convenzione di
Roma o il regolamento Roma I risultano applicabili, ad una curiosa quanio pa-
radossale fattispecie da inguadrare in quella momUaE.m:Na di scelta del .&H&o
applicabile di cui all’art. 4 della convenzione medesima. Ne segue che il giu-
dice nazionale dovra, in prima battuta, E&ﬁ%ﬁa._m legge del Paese con cui
il contratto presenta il collegamento pil stretto ed, in mmoosam batfuta, m_.d._wE‘.
re efficacia alla lex mercaioria, ai Principi Unidroit o, .aﬁ,_sﬁmgga ai
PECL, solo nella misura ammessa dall’ordinamento ‘statale moH.mEﬂo.
L*unica differenza tra la convenzione di Roma del 1980 ed il Homo_mﬁoﬁo
Roma I & che, mentre nella prima la lex mercatoria non & TEnINeno menzio-
nata, il considerando n. 13 del regolamento Roma I fa un espresso riferimento
al diritto transnazionale indicando infatti che “il presente Hnm.o_mﬂmﬁo non
impedisce che le parti includano nel loro contratto, mediante H.%o%ma@ un
diritto non statale ovvero una convenzione Eﬁoamﬁoz&mu._. Ma si anm di una
mera operazione cosmetica giacché si riferisce afla recezione Emﬁ.m:m.w ._m cui
ammissibilith va de plano, ¢ non alla choice of law E\moﬁmmHoum,_?:.\mwmaom..
In conclusione, fermo restando il personale giudizio positivo di chi scrive
circa I’elevata qualitd tecnica ed il buon funzionamento di pﬂmm.m. futte _m.wnnﬁm
della convenzione di Roma, non pud essere sottaciuto che, a distanza di .Eu di
vent’anni — in linea con le considerazioni sopra esposte circa la economia mwo-
bale — occorreva fare uno sforzo in pill al fine di adeguare il diritto internazio-
nale privato comunitario dei contratti alla realta economica.

V. per tuiti S.M. CARBONE, [ «contratto sevwza legges € la o.e.i%ﬁ.ca.m di Roma n.wm

- 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1983, p. 279 s A. GIARDINA, La lex mercatoria et la securité

du commerce et des investissements internationaux, in Hommage & M.E..‘EE..... .h._waﬁ cit., p.

223; P. LAGARDE, Le nouveau droit infernational privé des nai.ﬁ? in Rev. critigue, 1991, p.
300 ss.) e i riferimenti in F. MARRELLA, La srova lex mercatoria cit., p. 118,
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Una migliore soluzione poteva essere tratta inspirandosi all’art. 9 della
convenzione interamericana sulla legge applicabile ai contrafti internazionali
del 17 marzo 1994, varata nell’ambito delia quinta conferencia especializada
interamericana sobre derecho infernacional privado, c.d. CIDIP-V, tenutasi a
Citta del Messico.®® Qui, infatti, si fa riferimento a principi generali di diritio
commerciale internazionale “accettati da organismi jnternazionali”,% termine
che era stato concepito proprio per i Principi Unidroit in funzione delle esi-
genze di delocalizzazione della lex contractus, ,

7. Le soluzioni del regolamento Roma I circa la scelta positiva della Jex con-
tractus divergonio anche dalle analoghe norme di conflitto circa la legge appli-
cabile al merito delle controversie disposte dalla normativa in materia di arbitra-
to, favorendo il parallelismo ma non tanto la competizione tra i due meccanismi
di soluzione delle controversie, Cid aumenta il rischio di una ulteriore fuga ver-

% V. ¥, JUENGER, The Inter-American Convention on the Law Applicable to International
Contracts; Some Highlights and Comparisons, in Am, J Comp. L., 1994, p. 381; guest’ultimo
autore faceva parte della delegazione stalunitense Ia quale aveva proposto di redigere Part. 9,
comuma 2, secondo la formula “If the parties have not selected the applicable faw or if this elec~
tion: proves to be ineffective, the contract shall be governed by the general principles of interna-
tional ¢omimercial law accepted by international organizations” (cost M.J, BONELL, Vi & spazio
per una lex mercatoria?, in SIDI, La riforma del diritto internazionale privato, Napoli, 1997,
p. 199). In argomento v. F. JUENGER, The lex mercatoria and private international law, in Lon-
isiane L. Rev., 2000, p. 1133 ss. e cfr. L. PEREZNIETO CASTRO, Infroduccion a la convencion
interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales, in Riv. div. int. priv.
proc., 1994, p. 765 ss.; D, OPPERTI-BADAN, L'eeuvre de la CIDIP dons le contexte du droit in-
ternational privé actuel, in E Pluribus Unum. Liber Amicorum Geroges A.L. Droz, The Hague,
1996, p. 2694; G. PARRA ARANGUREN, The Figfh Inter-dmerican specialized Conference on
Private International Law, ivi, p- 299; P. DE MIGUEL ASENSIO, drmonizacion normativa ¥
régimen juridico de los contratos mercantiles interncionales, i Dir. comm. int., 1998, p. 859
s5.; nonche amplius E.J. BERRU BRICENO, Comentarivs a la Convencion interamericana sobre
derecho aplicable a los contralos internacionales de Mexico de 1994 en perspectiva
comparada con la Convencion de Roma de 1980 sobre lg ley aplicable a las obligaciones
contractuales, ibidem, 1997, p, 1003 ss.

® Llart. 9 cosf recita: “Si las partes no hubieran elegido el derecho aplicable, o si s
eleccién resultara ineficaz, el confrato se regird por ¢l derecho del Estado con el enal tenga los
vinculos més estrechos. El tribunal tomars en cuenta todos los elementos objetives y subjetivos
que se desprendan del contrato para determinar el derecho dei Fstado con el cual tiene vineulos
mas estrechos. Twmdbidn tomard en cuenta los principios generales del derecho comercial
internacional aceptados por organismos internacionales. No obstante, si una parte def contraio
fuera separable del resto del contrato y tuviese ina conexion mds estrecha con otre Estado,
podrd aplicarse, & titulo excepcional, la ley de este otro Fstado a esta parte del contrato™
(corsivo aggiunto),
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so Darbitrato. E ben noto, infatti, che gli arbitri del commercio w;oBmNEE.H
non sono obbligati ad applicare il regolamento Roma I @;mﬁ&b@go ess0 sia in
.&.moa nel situs avbitri. D’altro canto, 1 Paesi che sono mom:.u con maggiore fre-
quenza come sedi di arbitrato quali Francia, mSNNm.Hm“ mﬁ.mn GH.E_ %E.sw:nm e
Inghilterra si sono dotati di apposite norme in Bmﬁnm arbitrale Eﬁ@.E.m.NEHWw_m le
quali consentono, in via legislativa, alle parti di scegliere :Bmoum & diritto™ qua-
{i norme applicabili al merito di controversie s.m:mnmwmoumr. 0ssia consentono
alle parti di riferirsi sia ad ordinamenti a carattere statuale, sia Eﬁ. M&n §m.xmm8-
#ia ed ai Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali, wmmﬁ ricor-
dare puntualmente a tale proposito 1’art. 1496 cod. proc. o?.um.mmo%ﬂ Part.
187 della LDIP svizzera;” il § 1051 cod. proc. civ. tedesco; Lart. 46 (1) (b)
dello UK Arbitration Act 1996™ o ancora, recentemente, ’art, 34 della Legge

™ A. REDFERN, M. HUNTER, Law agnd practice of Infernetional Commercial Arbitration, 4%
ed., London, 2004; da ultimo cfr. Q. LANDO, Choice of Lex Mercatoria, m Liber Amicorum
Héléne Gaudemet-Tallon cit., p. 747 ss.

M L art. 1496 cosi recita: “L arbitre tranche le litige conformément aux régles de droit que
tes parties ont choisies ; & défaut d’un tel choix, conformément a celles qu’il estime appro-
prides. Il tient compte dans tous les cas des usages du commerce”.

™ Ad sensi dell’art. 187 (versione francese) della LDIP; “Le tribunal arbitral statue selfon les
régles de droit choisies par les parties ou, 4 défaut de choix, selon les Hmmgm.m de &o.n aveo _mm.-
quelles la cause présente les liens les plus étroits. Les parties peuvent autoriser le tribunal arbi-
tral & statuer en Squité”.

%11 § 1051 del Zivilprozessordmmg cosi dispone: “Das Schiedsgericht hat die Streitigkeit n
Ubereinstimmung mit den Rechtsvorschrifien zu entscheiden, die von den Parteien als auf den
Inhailt des Rechtsstreits anwendbar bezeichnet worden sind. Die Bezeichnung des Rechts oder der
Rechtsordnung cines bestimmten Staates ist, sofern die Parteien nicht ausdriicldich etwas .&&ﬂdm
vereinbart haben, als unmittelbare Verweisung auf die Sachvorschriften dieses Staates und nicht
auf sein Kollisionsrecht zu verstehen, - (2) Haben die Parteien die anzuwendenden Rechisvor-
schrifien nicht bestimmt, so hat das Schiedsgericht das Recht des Staates anzuwenden, mit dem
der Gegenstand des Verfahrens die engsten Verbindungen anfweist. - (3) Das mo_.,mo%mmamrﬁ hat
nur dann nach Biiligkeit zu entscheiden, wenn die Parteien es ausdriicklich dazu erméchtigt ha-
ben. Die Ermichtigung kann bis zur Entscheidung des Schiedsgerichts erteilt werden. - (4) In al-
fen Fillen hat das Schiedsgericht in Ubereinstimmung mit den Bestimmungen des Vertrages zu
entscheiden und dabei bestehende Handelsbriuche zu beriicksichtigen®,

™ La section 46 dello UK Arbitration Act del 1996 dispone che: “The arbifral tribunat shall
decide the dispute - (a) in accordance with the law chosen by the parties as mﬁ.v:nmEm to the
substance of the dispute, or - (b) if the parties so agree, in accordance éﬁ.& such other
considerations as are agreed by them or determined by the tribunal. - (2) For this purpose the
choice of the laws of a country shall be understoed to refer to the substantive laws of that
country and not its conflict of laws rules. - (3) If or to the ‘extent that there is no such og_.no or
agreement, the tribunal shall apply the law determined by the conflict of laws roles which it
considers applicable”. ,
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spagnola dell’arbitrato n. 60/2003.” Nella medesima direzione si collocava an-
che I’art. 834 cod. proc. civ. italiano, introdotto con la riforma del 1994 (legge
1. 25 del 5 gennaio 1994) e poi abrogato tramite il d. Igs. 2 febbraio 2006 che
consentiva alle parti “di stabilire d’accordo tra loro le norme che gli arbitri deb-
bono applicare al merito della controversia oppure di disporre che ghi arbitri
pronuncino secondo equitd. Se le parti non proveedono, si applica 1a legge con
la quale il rapporto & pill strettamente collegato™.”® Oggi, nel vigore della nuova
normativa, riteniamo che al medesimo risultato si possa giungere, oltre che at-
traverso 'art. 822 cod. proc. civ.,” e in caso di arbitrato amministrato anche
tramite P’art. 832 cod. proe. civ.”

Quanto si & defto sopra si riallaccia alle risposte al libro verde della Com-
missione europea del 2003 ove, infer alios, sia la CCT francese che il governo
britannico hanno osservato che “if the parties want to select such an option
[regole di diritto a-nazionale n.d.r.], then they should choose arbitration rather
than seek a judicial decision”.

Ebbene, se la scelta finale di policy del “legislatore comunitario™ & chiara,
non & altrettanto chiaro il motivo per cui si voglia evitare la competizione tra

7 Ai sensi dell’art. 34 della Ley de arbitraje: “Los 4rbitros sélo decidirdn en equidad si las
partes les han autorizade expresamiente para gllo, -2. Sin petjuicio de lo dispueslo en el aparta-
do anterior, cuando el arbitraje sea internacional, los Arbitros decidirén la controversia de con-
formidad con las normas juridicas elegidas por las partes. Se entenderd que toda indicacién del
derecho u ordenamiento jurfdico de un Estado determinado se refiere, 2 menos que se exprese
lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus normas de conflicto de leyes. Si las
partes no indican las normas juridicas aplicables, los Arbitros aplicardn las que estimen apro-
piadas. -3. En todo caso, los drbitros decidirdn con arreglo a las estipulaciones del contrato y
tendrén en cuenta los usos apkicables”.

Y, FUMAGALLL, Cominento all'art. 834 cod. proc. civ., in Commentario alla [ n. 25/94,
Nuove leggi civ. comm., 1995, p. 376.

« " Al sensi dell’art. 822 infatti; “Gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salve che
le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri prorunciano secondo equity”.
™ Ai sensi delPart, 832 cod. proc. civ. attuslinente in vigore: “La convenzione ¢ arbitrato
pud fare rinvio a un regolamento arbitrale precostituito. Nel caso di contrasto tra quanto previ-
sto nella convenzione di arbitrato ¢ quanto previsto dal regolamento, prevaie Ia convenzione di
arbitrato. Se le parti non hanno diversamente convenuto, si applica il repolamento in vigore al
momento in cui il procedimento arbittale ha inizio. Le istituzioni di carattere associativo e
quelle costituite per la rappresentanza degli interessi di categorie professionali non possono
nominare arbitri nelle controversie che confrappongoene i propri associati o appartenenti alla
categoria professionale a terzi, | regolamento pud prevedere ulteriori casi di sostituzione e ti-
cusazione degli arbitri in aggiunta a quelli previsti dalla tegge, Se Iistituzione arbitrale rifiuta
di amministrare ["arbitrato, la convenzione darbitrato mantiene efficacia e si applicano i pre-
cedenti capi di questo titolo”, ’

- giudio
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i statali ed arbitri del commercio internazionale, competizione che si
pud realizzare solo se le parti possono effettuare mm. mﬁom.mm choice e,w F@ a pre-
,.maumﬂm dall’organo giudicante, sia esso il %:98. interno o _Vmﬂgﬁo mﬂ
commetcio internazionale. Diversamente, rendendo pril restrittiva I aionomia
della volonta “conflittuale” dinanzi al giudice nazionale mﬁm&mamo il ﬁm&m.
siento Roma I, si rischia di incentivare le parti a ricorrere di piti all’arbitrato,
m&woamsmomo il relativo mercato.” o
.. T ben noto, infatti, che dal punto di vista arbitrale, ancor prima di indivi-
duate la legge applicabile al merito delle controversie, & rilevante @mﬂmwj ia
questione — inesistente per il giudice statale — di stabilire il sistema di diritto
snternaziopale privato applicabile. L arbitre n'a pas de for, ripete da .Hw%o la
dottrina specialistica, e dunque il coordinamento normativo reso ﬁomm_gm a&;.
jJe norme di conflitto del foro assume connotati completamente diversi
nell’arbitrato commerciale internazionale.®® Gli arbitri, infatti, oltre che alla
lex mercatoria, possono fare riferimento — e spesso cid avviene — non tanto al
diritto internazionale privato del foro, quanto all’applicazione cumulativa ﬁ.:
piiy sistemi di diritto internazionale privato®’ ovvero, a principi generali di di-
ritto internazionale privato desumendoli anche da convenzioni internazionali
come la convenzione di Roma e, Torse, in futuro dal regolamento Roma I

8. Le parti, come si & in precedenza accennato, possono scegliere un ordi-
pamento statale che nudla ha a che vedere — in termini di collegamenti omwmmmg-
vi — con la formazione, I’interpretazione o ’esecuzione del contratio.”™ Ma

™ Ck. Y. DEZALAY, B.G. GARTH, Dealing in virtue. International Commercial Avbitration
and the Construction of a Transnational Legal Order, Chicago, 1996, pussim.

®In atgomento cfi., tra una vasia leiteratura, B. GOLDMAN, Les conflits de lois dans
Varbitrage international de droir privé, in Recueil des Cours, 1, 1963, p. 347 ss; w.m.
FOUCHARD, F. GAILLARD, B. GOLDMAN, Traité de ['arbitrage commercial international, Paris,
1996, n. 1443 ss.; M. BENEDETTELLL, L 'arbitrato commerciale inlernazionale tra autonomia
della volonid e coordinamento di sistemi giuridici: viflessioni in marging al nuove regolamento
di arbitrato della Camera di Commercio ternazionale, in Riv. dir. int. priv. proc, 1997, p.
899 ss.; M. BLESSING, Choice-of Substantive Law in International Arbitration, in J int arb,
1997, p. 39 ss.; B. WORTMANN, Choice of Law by Arbitrators: the Applicabile ncéﬁn.m of Laws
System, in Arb. Int., 1998, p. 97 ss.; nonché F. MARRELLA, La nuova lex mercatoria cit., p. 390
8s. ove riferimenti.

By, per tutti Y. DERAINS, L application cumulative par I'avbitre des systémes de conflits
de lois intéressés au litige, in Rev. arb., 1972, p. 99 e i riferimenti di cui supra, nota 80.

¥ Cfr. una disamina dells varie posizioni dotfrinali in J.M. JACQUET, Principe d'autonomie

et comtrats internationaux cit., p. 177 ss.
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Pordinamento statale richiamato, in base a quanto previsto dall’art. 15 del re-
golamento Roma I, comporta 1'applicazione dell*intero sistema normativo ivi
in vigore, escludendo le ulteriori norme di diritto internazionale privato. Re-
stano percid fuori dall’ambito dell’autonomia contrattuale I’ipotesi dell’electio
iuris di un diritto abrogato nonché la problematica def rinvio.*

[l muovo art. 15 del regolamento Roma I, infatti, sulla scorta dell’art. 20 della
convenzione di Roma chiarisce che: “Qualora il presente regolamento prescriva
I’applicazione della legge di un paese, esso si riferisce all’applicazione delie
norme giuridiche in vigore in quel paese, ad esclusione delle norme di diritto
internazionale privato, salvo che il presente regolamento disponga altrimenti”,

L il regolamento Roma I, pertanto, a stabilire la esclusione del rinvio che la
legge richiamata faccia eventualmente ad altra legge limitando, cosi, il colle-
gamento internazionalprivatistico al diritto materiale del primo ordinamento
richiamato, similmente a quanto avviene gid nel vigore della convenzione di
Roma.*

Un discorso analogo va anche effettuato in materia di clausole di stabiliz-
zazione del diritto applicabile, o freezing clauses secondo ’accezione anglo-
fona, ovvero in relazione a quelle clausole confrattuali che sottopongono il
contratio alla legge di un determinato Stato, prevedendo contestualmente
Pesclusione della normativa in vigore dopo ia conclusione del contratto, Dette
clausole si rinvengono principatmente nella prassi dei condratti tra Stati e pri-
vati stranieri e, piti raramente, nei contratti infer privatos.

Orbene, a differenza delle valutazioni che di tali clausole si fanno
nell’arbitrato internazionale,*” va rilevata, nell’ottica dell’applicazione della
convenzione Jdi Roma ed ora del regolamento Roma I, inefficacia del “con-
gelamento” della legge applicabile.

® Su cui, brevitatis causa, si rimanda il lettors alle opere gencrali di diritto internazionale
privato. L'art. 15 della convenzione di Roma stabilisce che, quando la “convenzione prescrive
’applicazione della fegge di un paese, essa di riferisce alle norme giuridiche in vigore in questo
paese, ad esclusione delle norme di diritto intermazionale privato™. Viene dunque esclusa, in
materia contrattuale, la possibifitd sia del “rinvio indietro”, che del “rinvio oltre™, che hanno
Iuogo rispettivamente nel caso in cui le norme di conflitto dell’ordinamento statale richiamato
rimettano Ia seluzione della controversia alla legge del foro (rinvio indietro) oppure a quelfa di
uno stato terzo (rinvio oltre). Esclude I’applicazione di un diritto abrogato P. LAGARDE, Le
nouveay droit international privé des contrats cit., p. 302 ss.

“ U, VILLANL, La convenzione di Roma cit., p. 225 5.

% In argomento v. PH. FOUCHARD, E. GAILLARD, B, GOLDMAN, Traité de | ‘arbitrage com-
mercial international oit., n. 1437 s, ove riferiment.
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. Infatti, & da ritenere che il regolamento de méo.u_ laddove sia applicabile ex
proprio vigore, “neuiralizzi” 0 meglio H@.Ham E&momoo. wm%oum:&m o_m%%o? di
stabilizzazione della lex contractus tramite le norme mm.oE.w: art. 15. H.# che
equivale a dire che, nell’ottica del meo_.mﬂobﬂo Womdm I, Hm presenza n::cum
clausola di stabilizzazione, il richiamo &. un ordinamento “cristallizzato mﬂ
una:data prestabilita vale solo come recezione oosﬂmxz&m e dunque per stabi-
mmdn gli effetti ocoorrera individuare la legge wﬁﬁ.:om@;@ al @%oﬁo oowqa-
tuale: attraverso 'applicazione dell’art. 3 ovvero, n via sussidiaria, degli artt.
4 e seguenti del regolamento in esame. .

Si conferma pertanto, tramite la soluzione di policy attuata dal iompmﬁ.aﬁ
ooE.cbwm&oz per mezzo del surichiamato art. 15, la %ﬁﬂmﬁm ﬂ_. recezione
contrattuale e richiamo internazionalprivatistico di cui si era detto in premes-
sa. Si definisce ciog, in diritto internazionale privato vom::@ che Hwomma.no,
mm:.w electio iuris & un ordinamento complessivamente considerato in senso
wﬁﬁaoo“ﬂ non statico ne dunque “congelabile” ad un mm.wa momento Hmn%.o-
rale. Ne segue che ogni modifica che I’ordinamento richiamato ‘@ommm.m,zv:o
dopo la conclusione del contratto si aﬁém& mE.ooEHmno medesimo: ¢id pro-
prio in quanto la volontad opera come crilerio di collegamento internazional-
privatistico & non come autonomia “materiale”. .

" Le stesse ragioni, riteniamo, costituiscano il fondamento della ulteriore mm:
colta delle parti di modificare la scelta del diritto applicabile anche successi-

% (id implica che laddove le parti volessero negoziare una clausola di v,_m_u.,_mmwmw.mcum .nw.
Vranno necessariamente stipulare una clausola arbitrale per evitare le soluzioni oozmﬁc&_m?.
che di cui  regolamento Roma I & portatore. Le considerazioni di cul sopra sono ESH.SE.EE.G
rafforzate dall’art. 15 della 1 n. 218/95 in cui il nostro legislatore ha QEE.N.EE,EW .:wm%c il
principio secondo il quale “la legge straniera & applicata secondo i propri criteri di interpreta-
zione ¢ applicazione nel tempo”.

¥ ., sul punto, 'osservazione di F. RIGAUX, M. FALLON, Droif n._amwzﬁ.&.c:&. »q.lﬁm“
Bruxelles, 3, 2005, p. 798: “la loi du contrat est un ordre juridigue dont Ja 5.;&&& mm.ﬁ indé-
pendante de la volonté des parties. Celles-ci se bornent 4 le désigner, et leur choix est prévu par
la régle de conflit du for. La déclaration de volonté des parties n’a donc pas un oﬁ.mnsa E:E.r
elle s’intercale entre la régle de droit international privé du for (lo} d’autonomie) et le .&on
dranger qu’elle identifie parmi les ordres juridiques nationaux en vigueur”. Ma .u._ E.._Eo si tro-
va aoquisito da tempo nella dottrina italiana, cfr. M. GIULIANO, La portata del x%__.::mzﬂ _n.an
lex logi contractus wefla discipling delle obbligazioni convenzionali, in .9.5. comp. dir. int.
priv., VIO, 1942, p. 220 ss. e E. VITTA, Diritto internazionale w:.&.ua cit., H.m, p- 280 555 Z“
BOSCHIERO, Profili dell autonomia privata cit., p. 101. Tra la dotirina straniera cfr. gl studi
classici di P. MAYER, Le #ythe de ordre juridique de base (ou Grundlegung, m muwi&. aoffer-
tes & Berthold Goldman cit., p. 207; ID., La neutralisation du powvoir normatif de M...NEM en ma-
tidre de contrats d'Flat, in Clunet, 1986, p. 5 ss. Questo autore tuttavia tende a mmzm.oﬁ.m la po-
sizione dell’arbitro con quella del gindice interno, una impostazione da noi ron condivisa,
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vamente alla conclusione del contratto come previsto dall’art, 3, par. 2 del 3.
golamento in esame. Per convincersene, bastj osservare che, per i contratti ¢
durata, la Jex contractus, al momento dejlg conclusione del contratto, potrebbe
essere diversa da quella vigente diversi anni dopo. Ne deriva che Je parti, in
tale ipotesi, potrebbero avere interesse a modificare 1y scelta nel corsg
dell’esecuzione del contratto, facendo assumere alla nuova legge applicabile

efficacia retroattiva. A} conirario, se fosse possibile “stabilizzare” 13 Jgx Com-:

fractus al momento della firma € per tutta la vita de| contratto, risulierebbe g-

quanto difficile giustificare ne; confronti dej terzj jl mutamento della legge

applicabile per scopi leciti € non fraudolenti,

9. Oltre alla fattispecie della scelta positiva espressa del diritto applicabile,

il regolamento Roma | ammette anche la scelta implicita positiva della fex

contractus, purché risulti “in modo ragionevolmente certo dalle disposizioni

del contratto o dalle circostanze” # {pq soluzione simile si ritrova ad esem-
P10, 1n materia di vendita, nejla convenzione dell’Aja del 15 giugno 1955 ¢,

PIU 1n generale, nella convenzione d Roma del 1980,
Nella proposta di regolamento Roma I de] 2005, si prevedeva, 3 tale ri-

ss. Va osservato peraltro che una elausols “patologica” come “thig agresment shall be con-
Strued in accordance with and governed by laws and regulations applying to members of the
European Economie Community” {(I’esempio & tratto dg lodo CCI 1. 7319 da 1992, in FCC
Intern, Conum, Arb, Bulletin, 1994, p, 57 non configura, ai sensi des regolamento Wozme una
scelta espressa positiva della fex coniractus, ma piuttosto bud evidenziare una scelta E%m__nwm

(tutta da identificare al’interno delia CE) o, pin gencralmente, I'sssenzg dj una vera
electio juris, ,

€ propria
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suridico degli siessi,” induce a sminuire il valore di indice di moﬂ_mmwuwwao
%E..ﬁwoo& una clausola di proroga della giurisdizione, come a:d.mm a | uso
%9&4M§oﬁ& e “dovrebbe” e Pidea che si tratti di “une dei fattori” da pren-

ey e e . iver-
,an_wnoﬁoonmﬁﬁﬁwos@ ai fini della individuazione della lex contractus. Div
ere'm

. . , : siomifica
i ’ 0 i base di una electio fori signific
amente, ossia presumere |’ electio iuris sulla

“avallare, per diritto comunitario, I"errore di ritenere legge applicabile e mHE.ﬂ
,&an.ww.wm mz.gwnm questione per cui, risolta la questione della giurisdizione i
SOLZY

e icherd la lex fori. _— i
.wampmwﬂwwmwﬁwﬁm da ﬁouﬁwuo al centro di un vasto dibattito e, con grande equi-

tio, la Relazione Giuliano-Lagarde ha indicato, quali esempi di owooa.mp”m
“rﬁ_wmmﬁ di una electio iuris implicita, la scelta ao._ foro di un Qoaﬁﬂﬁ.mm
E : e, le condizioni generali di coniratfo contermnite in moduli e woai ari Ml
Pacse: ie sulla base di un ordinamento dato, come ad ¢s. H.m Hu.or.NNm wmm.yomﬁw
.nosmww Lloyd’s rispetto all’ordinamerito inglese o ancora i zow,tEEo di mmw
%bmm articoli della legislazione di un Paese dato rispetto a parti fondamen
tratto. . _ .
Q&HMoME&%EmgNP Ia questione ¢ stata %osgﬁmamwwn @%59 a@:ﬁ m%MmWﬁws
i i | Tribunal d’Arrondissemen -
i della convenzione di Roma da . 1 &’ Arron nent del Lus-
Mwwﬂmmmo Qui, rispetto ad un contratto di agenzia privo mm electio Hﬁhsm.mﬂﬂ“
i sseml te lussemburghese ed un agente di com-
lato in Lussemburgo tra un preponen > un agente di com
i i 1 foro lussemburghese, il giudic pins
ercio olandese, con elezione de embu iudi 0
Wﬁmoggﬁo riassumibile nel brocardo gui &ﬁ.: .\%.S& eligit :W wom msmw
stendo indizi precisi in merito ad una scelta implicita in favore della lex fori.

inei iuridi i derands del regolamento
% Resta da stabilire con esattezza Pincidenza giuridica dei conside g

Roma [ in sede interprefativa, o ., oot
i in R L vt priv, proc., . P-
* Trib. Arrondissement Luxembourg, 7 lughio Gmww.a Riv. &qﬂ in ﬁﬂ g %M o
1092 ss.; v. pure, tispetto ad un confratte di mutuo, Trib. .»H._.oﬁ&vmm:ﬁ: b _monm
mﬁmoo. w&. H“ 1097 ss. ove lo stesso giudice (p. 1101) ha E&Samﬁo E&Mom a %ﬁ_ hoita
Eﬂwo .mE.w” E‘nE “si les parties n’ont pas en I'espéce expressément amo_mu a B_u w o
WM_ Muﬂ conception et I’otigine du contrat révélent ce pendant sans mﬁgmn._“a %M MM %a es
oﬁmaw?m&amﬁ choisi 1a loi belge™, v. sul wﬁ.:o U, VILLANI, %a mhmwmwwwmm SyviiRey
Con riferisnento alla Svizzera, la Bmm:.oﬂn woﬁ_b\w humw.mmcﬂqupm. e o umvu w._m ALV, P
Répertoire de droit international privé > 1, \ P servs
w_mmwm%wﬁ m%aa assez strict quant & 1’admission M:.E nﬁ%ﬁ @“mmwnmwsw MMM %““MMMWMQMW_ oy om
. c : i 0 droi
i ation du for crée une présomption en faveur choisl,
Mwwwmﬂmﬁm combinaison avec d’autres indices”. In argomento v. ora A. BoNoML, A. B R,

Droit infernational privé, Basel, 2004,
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Utile, al fine di trarre ulteriori indizi, pud essere anche un confronto con le
norme e la relativa esperienza giurisprudenziale di cui all’art. 23 del regolamens
to n. 44/2001 in tema di clausola di proroga della competenza giurisdizionale *!

Dubbio invece ¢ se considerare 1'utilizzo di una particolare lingua quale
indice preponderante, specialmente se si tratta di lingua diffusa nel mondo de-
gli affari internazionali.”* Al piis pud trattarsi di un indice da soppesare con
altri indici di collegamento prima di concludere a favore di un ordinamento
dato. Analogo ragionamento pud valere nei riguardi di una clausola contrat-
tuale che indica la moneta ed il luogo di esecuzione del pagamento.®

A corollario di quanto esposto, & da ritenere che possa essere considerata
scelta implicita anche una electio iuris per relationem, che si verifica quando
le parti hanno incorporato, tramite richiamo contrattuale, un contratio tipo o
anche condizioni generali di contratto che contengano 1'indicazione precisa
della legge applicabile.

Cosl pure riteniamo che la electio iuris contenuta in un contratto normati-
vo, possa valere come presunzione di scelta implicita nei contratti successi-

vi** Cid in quanto, a differenza di quanto avviene nel contratto preliminare,%
le parti, attraverso il contratto normativo, stabiliscono il contenuto dei contrat-
ti che in futuro potranno concludere. Infatti, anche se le parti concluderanno

"Ly, F. Mosconl, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale cit., 1, p, 363.

* Non convincents & pertanto la motivazione addotta da Cour d’Appel Versailles, 6 feb-
braio 1991, in Rev. critigue, 1991, p. 745 con nota di P. LAGARDE, Convince, invece, Ia pro-
nuncia della Cass., 9 agosto 1996, n. 7377, in Riv. dir. in. priv. proc., 1998, p. 180 ss. che ha
ravvisato una scelta implicita (ma con riferimento ail’art; 25 delle preleggi-applicabile al caso
di specie) nella circostanza secondo cui le parti si erano riferite inequivocabilmente ad istituti
giuridici tipici defla legge italiana oltre che wtilizzare la lingua Haliana.

* Cfr. con riferimento alla Svizera, B. Dutorr, F. KNOEPELER, P, LALIVE, P, MERCIER,
Répertoire de droit internationa privé suisse cit,, p. 32, ove si osserva, sulla scorta della giuri-
sprudenza, che non si pud corcludere sic et simpliciter in favore di una scelta implicita della
legge svizzera laddove si tratti “d’une clause du contrat stipylant que Ie deite est payable en
frapcs suisses ef en Suisse”. Riteniamo percid — a fortiori dopo la sostituzione dell’Buro alla
lira italiana — che un pagamento da cffettuare in Ttalia ed in Buro costituisca salo un indice di
una volontd implicita, di per se insufficiente per concludere a favore di una designazione del
diritto italiano quale lex contractus.

M Cf. F. LECLERC, Le contrat cadre en droit imternational prive, in Trav. Com. fr. dr. int.
priv., Années 2002-2004, 2005, p. 12 ss.

% Com'e noto, tramite il conteatto preliminare le parti assumonc 1’una verso P'alira
P'obblige di stipulare il contratto definitivo il cui contemuto, di solito, & gid predeterminato.
Qualora fra le clausole pattuite nel contratto preliminare vi fosse anche una electio iuris, & da
titenere quest’ultima - in caso di silenzio in ordine alla fex confractus nel contratto definitivo —
un forte indice di collegamerto nell’esame defla electio iuris implicita.
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an-solo contratto di esecuzione, permarra "obbligo di Emoiﬁ.ﬁ.o_wﬁmo_m gia
%&\8 nel contratto normativo, tra cui appunto, quella di &mnam uris.

ﬁ Analoghe considerazioni potrebbero valere allorquando sussista un rappor-
8 Ji interdipendenza tra diversi contratti internazionali, in quanto Iinteresse
.@ﬂm@m::o dalle parti pud essete wmm:NNmS solo tramite il oommmméoao fra i
singoli contratti (& la figura civilistica aa._ oo:omm“.amio‘@uﬁosmﬁv OVVEro
.nc.mﬁﬁo un contratto influisce sulla formazione dell’altro (& .: c.d. oo:mmmaoﬁa
to _mmummoov Orbene, la scelta espressa della Jex nq.anﬁnsﬁ E.:s. onwa.amnw. n.w -
fegato con quello in cui si indaga sulla presenza di una electio iuris implicita,
porta a riconoscere la presenza di @%mﬂﬁﬁ.d.m. N . .

Fermo restando che la valutazione di Hm.& indizi non pud che valere in con-
creto, & da titenere, in linca generale, che s1 debba effettuare un ommEm oo?Eo.m-
sivo e bilanciato di tutti gli indici di oomn.mmBoaou Senza assumere un‘unica BM
costanza quale decisiva, ma esaminando il moEEmmmo aw:o o_HocmMaNm prima
concludere in favore della scelta implicita di un dato o&ﬂm,aoio. .

Anche sotto questo profilo, peraltro, I’indagine dell’interprete non si tradu-
ce mai in un esercizio divinatorio generico della <o~9® %.:o parti, bensi nel-
la constatazione di indizi chiari, precisi e concordanti di una clausola non
seritta del contratto che, al pari di una electio juris espressa, ha oggetto uni-
camente la scelta di un diritto statuale.

Oltre alla scelta implicita positiva, occorre ora accennare al EoEoBm a.wzm,
scelta implicita negativa. Tale questione :os.w solo 9. interesse teorico @oﬁ.wa
& stata posta talvolta in discussione in sede di contenzioso arbitrale internazio-

% (Cogl ad es. in giurisprudenza v. Trib. d’arrondissement H.:xmagﬁmu 7 luglio 1988, 14
luglio 1988 e 27 marzo 1990 tutti in Rév. dir. inf. .wz.e. proc., G.wr p. 1092 ss. ove sono state
soppesati il luogo di conclusione del contratto, la lingua di redazione delte clauscle e la M._m:ﬁww-
la di proroga della giurisdizione; ed in particolare App. Qms@mv m.\..\ doé.mag.m .w.wwov in HM ‘ ir.
int.,, 1992, p. 99 s.: “la scelta del foro (e, allo stesso modo, di un gindizio mu&EEov n.: un deter-
minato Stato — nella specie significativamente coincidente con n_zm.mo mﬁmosm_m dei contraenti
comune fra essi — come dotato di giurisdizione a decidere la lite, viene .Sm_oﬁﬁo:dwﬂo consi-
derata come un significative elemento sintomatico di una mowzm effettiva, ancorché HBE_.@%P
della legge di quello Stato quale legge regolatrice (nella speciz in patte .nc& .an_ .Hmvmm:.om. o-
vendosi presumere che, se le parti sceglieranno come competent: giudici 0 ?.Em.:.mmgﬁ i un
determinato Paese (con cui sussistono rilevanti momenti di n.oz.mmm.:wﬁ,_.ﬁo obbijettivi e mazu_mnm”
vi) questo avverrd non perché preferiscono la w.mcggﬁm o i giudici di quel wmmmwu ma ﬁ.w.m Ho
sono convinti (e vogliono) che i giudicanti applicheranno la Hmmmm.mmm fore, e HESE. mﬂa& mgm
loro preferenza cade sulla legge interna di quello State”. In n_.oE.Em v. le osservazioni _m
FRIGESSI DI RATTALMA, Le prime esperienze giurisprudenziall sulla convenzione di Roma del
1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 820 ss.
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nale.”? Avviene, talvolta, com’? stato esattamente rilevato, “che le parti inseri-
scano nel loro confratto clausole che escludono espressamente Iapplicazione
e che, dunque, inducano gli arbitri ad applicare la

di qualsiasi legge statale™®

lex mercatoria.

Nellesperienza arbitrale & emerso, infatti, che a volte le parti non perven-
gono ad esprimere positivamente una electio furis in sede contrattuale ma che,
ciononostante, resti intesa 1’esclusione dell’applicazione di determinati ordi-
namenti. Questi ordinamenti di regola sono quelli in cui ciascuna delle parti &
domiciliata: la ragione dell’esclusione & riassumibile, ci sembra, in quella di
evitare un vantaggio in termini di costi di informazione sulla lex confractus.
Orbene, mentre nell’arbitrato commerciale internazionale wna via praticabile &
quella di ritenere 1’esclusione di dati ordinamenti statali alla stregua di una
scelta implicita positiva in favore dell’applicazione della Jex mercatoria e dei
Principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali, il regolamento Ro-
ma I non consente in alcun modo, come gia si & detto, il riferimento diretto a
regole di diritto a-nazionale.

Pertanto, dinanzi al giudice nazionale - ed analogamente a quanto si & vi-
sto in tema di scelta espressa negativa della Jex contractus —, laddove si ravvi-
si chiaramente una scelta implicita negativa occorrera individuare la legge ap-
plicabile alle obbligazioni contrattuali attraverso le norme di conflitto previste
in caso di assenza di scelta della legge applicabile.

In caso di coincidenza tra 1’ordinamento individuato attraverso i criteri di
collegamento oggettivi e quello escluso dalle parti per scelta implicita negati-
va, un’ipotesi di coordinamento potrebbe essere quella di applicare I’art. 4,
par. 4 del regolamento Roma I Ne discende che il contratto sara disciplinato
“dalia legge del paese con il quale presenta il collegamento pit strefto”, 1a-
sciando al giudice adito 1’arduo compito di individuare quest’ultimo.

Anche sotto il profilo della scelta implicita negativa, si pud osservare che
'autonomia contrattuale in senso internazionalprivatistico & pitt ampia nel
contesto dell’arbitrato transnazionale, rispetto a quanto ammesso dal legislato-
Te comunitario nel regolamento Roma I dinanzi alla giurisdizione di uno Stato
membro.

* V. la pronunciz resa in sede di arbitrato CCI nel caso Westinghouse (in F. MARRELLA, Lo
muova lex mercatoria cit., p. 412 ss.) e nel lodo n. 10422 del 2001 in Cluner, 2003, p. 1142

% N. BosCHIERO, Profili dell autonomia privata cit,, p. 90 ss.
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>+ 10. 1l considerando n. 13 del regolamento Roma 1 indica che *il presente
_WQWOEEQS non impedisce che le parti EoEmwso nel loro contratto, median-
_..ﬁmﬁwﬂgaao:.cbm convenzione _.Eoﬁmﬁoz&.m s . iR
- Sembra plausibile ritenere, come gia .s& Sm.oﬁ.m..w:m convenzione di _o,
L ME che esercitando una scelta Eﬂogmm_osﬁmwzmsmmmm attraverso il regola-
.,Eow_.“o Roma 1, 1a scelta di una oosﬁﬁﬁonw E@,smﬂom&m non valga guale
eluctio iuris, bensl sia da ricondurre nell’orbita di un ordinamento statale pre-
ventivamente determinato. Si € gia osservato a proposito della lex Emﬁﬂwﬁ“
wm,,%w Principi Unidroit che art. 3 del Homomeobﬁ Roma I nega la possibili

m.m effettuare scelte (dirette) della Jex contractus diverse da a:a_%o. ad .ommmno
statale. Ne segue in linea di principio osﬁ.mb%.m la mooﬁm del ap,&o, interna-
zionale, sia pure in forma di una convenzione Eﬁﬁmﬁwm&o data, & .mmoEm.w
dal novero delle scelte che il regolamento ooﬁ&ﬂw ﬁ.&% ed .ommomﬂ. E cio
vale quand’anche le parti richiamino una ooag.m_ona._bﬁBmEoJ&o a conite-
nuto imperativo al di fuori del proprio campo di %Ewmﬁsﬂo. Ewaémgw in-
fatti che, in questo caso, non si possa pil patlare di n.osﬁnuﬁo E%Qﬁ?.o
della convenzione in ¢uanio si tratta, ancora una vofta, & H.conm RomN:.Eo con-
trattuale ossia di trasformazione in clausole contrattuali di un d.mmmﬂo di origine
metacontrattuale.” Per questi motivi, se nel contratto le parti harmo <o._;8
porre delle clausole aventi o stesso contenuto delle norme di una convenzione
internazionale, andrd comunque risolto separatamente il ﬁHoEoBm di .m:.&.o
internazionale privato della deferminazione della lex contractus della H.E:S-
duazione delle sue norme imperative. E infatti mmzuo&EmEmﬁ.o ﬁm%msmﬁ
dalla norma di diritto internazionale privato come competente a a.EEE.E.&.m _M
contratto che dipendono la validitd della recezione contrattuale, i suoi effetti
ed 1 limiti entro i quali 1a stessa & ammissibile. .

E poiché le parti possono dare alle clausole del loro contratto il contenuto
ed if tenore che vogliono, nei limiti delle norme M.Ew.ﬂmﬂé e di applicazione
necessaria applicabili, non v’ dubbio che possano riprodurre @c&cw@dm. nog-
ma essi vogliano a prescindere dalla natura della stessa e mﬁ‘Ew restando il ca-
rattere contrattuale, quindi derogabile, della norma Eﬂoaoﬁm in momﬁmﬁﬁ.u. Per
gli stessi motivi, nell’esercizio della loro autonomia, che noa & pit mr tipo
“conflittuale” ma meramente materiale, le parti possono perfino anticipare e

# Cfr. gia B. BETTL, Autonomia privata e competenza della lex ._on.m actus pelle obbligaziont
civili e commerciali, n Riv. dir. int., 1930, p. 14, opportunamente H_O,Emﬁmﬁw m_w N. BOSCHIERO
(Profili dell'autonomia privata cit.,, p. 98), in @B:o.: rinvio H@moﬁuﬂo _._.m 1 %@aa di mm.a as-
sumere a contenuto del negozio giuridico le norme di legge richiamate, n._n conferir loro vigore
nen in quanto appartenenti a quella data legge, ma in quanto trasformate in clausole contratiua-
li, espressione diretta della loro autonomi”.
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rendere applicabile al loro contratto una convenzione internazionale che non g
ancora entrata in vigore, appunto su base contrattuale.

Fa eccezione alle considerazioni di cui sopra il caso in cui & la convenzione
interstatale raedesima a prevedere Ia sua applicazione in caso di richiamo in
contratto da parte dei privati. Qui, perd, non sono i privati che mimetizzano le
proprie clausole contrattuali con fonti di origine metacontrattuale ma & uno

 strumento interstatale che vuole essere applicato a rapporti tra privati laddove

questi ultimi ne facciano rinvio.'® Pertanto, diversamente da quanto affermat -

in alcume pronunce giurisprudenziali, riteniamo che le parti nulla potranno fa-
re per sfuggire alle norme imperative della convenzione internazionale la qua-
le si impone ogni qualvolta una fattispecie rientra nel suo ambito di applica-
zione proprio vigore'°!

Tornando all’art. 3 del regolamento Roma 1, resta fermo il principio secon-
do il quale Ia elezione di un dato ordinamento statale come lex contractus sia
comprensiva, ipso iure, delle convenzioni internazionali in vigore in quello
stesso ordinamento.'™ Il che dunque porta, una volta di piv, a rilevare la diffe-
renza tra ordinamento competente e recezione conirattuale giacché solo
quest’ultima puod essere utilizzata in via generale per richiamare convenzioni
internazionali non in vigore nella Jex contractus.

Quanto al considerando n. 14, ai sensi del quale “[qJualora la Comunita
dovesse adottare in un idoneo strumento giuridico norme di diritto sostanziale
dei contratti, comprendenti clausole e condizioni standard, tale strumento pud
prevedere la possibilitd per le parti di scegliere I"applicazione di tali norme”,
si tratta evidentemente di una disposizione a carattere pedagogico giacché &
ovvio che, qualora si artivasse al varo di un regolamento portante norme di
diritio sostanzjale dei confratt, queste ultime prevarrebbero sul regolamento

Roma I, sia applicando il principio lex posterior derogar priori, sia il principio
di specialita.
Va poi indicata anche quella particolare manifestazjone del principio di au-
tonomia contrattuale che gi verifica allorquando le parti escludono I"applica-

19 iy che avviene, ad esempio, tramite ’art. 10 della convenzione di Bruxelles del 24 a-

gosto 1924, nel testo madificato dal Protocollo di Visby del 23 febbraio 1968 ed anche per la
convenzione di Amburgo del 30 marzo 1978 sul trasporto di merci via marea per cui, avvisa
S.M. CARBONE (L ‘autonomia cit, p. 208 s.), si pud avere Papplicazione delle norme di
quest'ultima anche “in Stati che non Phanno ratificata. .. allorché le parti contraenti del contrat-
to di trasporto abbiano fatto un diretto rinvio alla prima per disciplinare il loro rapporta®.

8] punto v. ls sentenze citate da S.M. CARBONE (op. ult.cit, loc. cir.).
"2 V. Cass. com, (Francia), 17 dicentbre 1996, in Rev. critique, 1997, p. 72,
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% di una convenzione internazionale altrimenti applicabile. E il ¢.d. opting
ione-

- { ¢he trova la sua pill celebre esemplificazione nell’art. 6 della convenzione
© Ul ©

¢ Vienna dell’11 aprile 1980 sulla vendita internazionale di beni mobili

vora in avanti CVIM). - .
¢ %Mwb mﬂﬂ%% oonw noto, individua due possibili direziom ,@ao m.o quali
ﬁ tonotnia mmwﬂm pud essere esercitata: da un mmﬁ.o _vnmn_:m_osw in ﬁoMo.
m mm.m licazione di un trattato altrimenti applicabile (c.d. opting ou _vu
MM:..%%O una sorta di dépegage improprio della CVIM, nella misura in cui %
artt rmeo facolta di escludere alcune norme della predetta convenzione o di
p . .

sodificarne ghi effetti. . o .
Bomwmmoa_ﬁm mﬁmﬁ?m & perd qui resa 5&@@5%38. %.Em electio iuris: _% @M,J
possono indicare di non volere la CVIM sia che ci sia 0 meno una scelta de
1D

iri licabile. o ]
aEMwowwﬁaobw implicita della CVIM & p1d &wocmmm. ma gImessa Mﬂw_m ao.ﬂm
trina maggioritaria che osserva come la mancata previsione di detta fattispeci
sia dovuta alla preoccupazione di evitare o:mo,m giudici non accolgano troppo

i te I*esclusione del diritto uniforme. . .
mmowwmwwmm:mﬁosn di un ordinamento statale dato, secondo quanto & previsto
dal regolamento Roma I (applicabile per definult Em@mﬂw ;M:wu ooﬂ<wﬂﬂﬁmﬂ
j ignifica ci lusione della . Occorre inf
11’ Aja del 1955), non significa ciod omo. :
MMo mﬂmﬂmm una chiara volonta delie parti di escludere ex contractu la CVIM

che altrimenti fara parte dell’ ordinamento competente.

11, Alla Juce di quanto gia & stato E.mﬁwﬁo mm.zm convenzione ﬁ.w Wo%ﬁm MM.M
differenza di quanto stabilito in materia di vendita dalla oo:ﬁﬁpowﬁo. nmmo Mo
del 1955, ai sensi dell*art. 3, par. 2 del regolamento Roma L, H,_m parti MM ono
designare la lex contractus, oltre che al wwwoBodﬁ della conclusione 1 con-
fratto, anche in us momento successivo.” Infatti, la predettz norma c

W o F. FERRARI, La verdita internazionale, in Trattato di diritto commerciale m%?ﬁm
wbblico mm:..mne:a_imm diretto da T. GALGANO, 2* ed., Padova, 2006, p. 213 ss. ove ul ..wwm?
»Mmmm_smdm ¢ P. SCHLECHTRIEM, C. WITZ, Convention de Vienne sur les contraly de vente in
. . . v . O-
nationale de marchandises, Paris, 2008, p. 2 . .
19 Avvisano S.M. CARBONE, P. IVvALDI, Lezion cit., . Hm.m 3. che la morﬁmmﬁ. mHWWﬂW
nwamn.io italiana era di segrio epposto. V. al :wcmm.,_am. Omwmwﬁwww “WMMM.M‘ Mmmmm Hu M&%&. n&.
int, priv. proc., 1967, p. 126 (e le osservazioni . artt
Mu__ .MMM@M 25 delle .H“x&mw.wh & sul momento del suo sorgere, NMW, % m.Hmy M%cmmw”hw MM%MNMM
il legi i le partl “il potere di designar
che il legislatore avesse inteso concedere al > parti i desig _ mento g
i jcabi imett i 1 1lizmitato con |’atiribuire ad esse la 3
dico applicabile” rimettendosi “al loro arbitrio 1 : . . 1, a
qwé%% fa successiva designazione della legge regolatrice, di porre regole retroattive ¢
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spone: “Le parti possono convenire, in qualsiasi momento, di sottoporre il
contratto ad una legge diversa da quella che lo disciplinava in precedenza per
effetto di una scelta anteriore effettuata ai sensi del presente articolo o per ef-
fetto di altre disposizioni del presente regolamento. Qualsiasi modifica relati-
va alla determinazione della legge applicabile, intervenuta posteriormente alla
conclusione del contratto, non ne inficia la validita formale ai sensi dell’art. 11
e non pregiudica i diritti dei terzi”,

E possibile dunque per le parti, framite la electio furis successiva, far muta-
re la lex contractus — al limite anche parzialmente attraverso il dépegage vo-
lontario — fino a spostare, per cosi dire, una fattispecie contrattuale business fo
business dalla disciplina conflittualistica dell’art. 4 a quella dell’art. 3.

La electio iuris successiva ha effetto retroattivo? Né la convenzione di Ro-
ma, né ora il regolamento Roma I, prendono posizione su questo punto e la que-
stione & destinata a suscitare non poche controversie alla cui risoluzione potra
influire efficacemente I’azione uniformatrice della Corte di giustizia, Sul punto
autorevole dottrina si & espressa positivamente'® corroborando Iinterpretazione
che ritiene 1'ordinamento competente per scelta successiva idoneo a sostituire
quello precedentemente indicato, con efficacia ex func. E quindi logico che tale
ulteriore manifestazione del principio di autonomia contrattuale venga limitata
onde garantire I’affidamento dei terzi e la validita formale.!%

Parimenti, appare evidente che, se nel contratto le parti avevano designato
la legge dello Stato A e successivamente si accordano perché sia resa applica-

sospendere I"applicazione defl’ordinamento che governava fino zllora il contratto”. E evidente
che tale posizione deve ritenersi definitivaments superata nell’ordinamento italiane dopo
Pentrata in vigore della convenzione di Roma (ed il rinvio recettizio di cui all’art, 57 L.
218/95) ed ora del regofamento Roma I. A favore di quella impostaziene v., in dottring, A.
SCHNITZER, Les contrals internationauy en droit international privé suisse, in Recueil de
Cours, t. 123, 1968, p. 586; M. TOMASZEWSKI, La désignation postérieure & la conclusion du
contrat de la loi qui le régit, in Rev. critique, 1972, p. 567 ss.; nonché la soluzione adottata in
via legislativa dall’ordinamento svizzero all*art. 116 § 3 della !, 18 dicembre 1987.

"% Con riferimento alla (sola) convenzione di Roma v. P. LAGARDE, Le nouveau droit i1-
ternational privé des contrats cit, p. 304; cfr, perd Y. LoUSSOUARN, P. BOUREL, P. DE
VAREILLES-SOMMIERES, Droif international privé, gPue éd., Paris, 2007, p. 513 i quali osserva-
no che “il est petmis d’hésiter entre Ia rétroactivité au jour de la conclusion du contrat,
Iapplication de la lof choisie tardivement et le recours au principe du droit iransitoire interne,
’est-a-dire [a survie de la loi initialement désignée. Dans un sysiéme qui, comme celui de la
Convention, admet le dépegage du statut du contrat, la seconde solution pourrait tre acceptée,
notamzient dans le eas d*un contrat 4 exéeution successive™. V. pure, in favore della Jex poste-
rior, 'art. 116 § 3 della legge svizzera di d.i.pr. del 18 dicembre 1987.

16 gyl punto v. in senso conforme "art. 6 della Risoluzione dell’ Institus de droit interna-
tional del 1991,
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bile la legge dello Stato B, si debba traftare di una scelta positiva espressa e

che dunque, a questo stadio, non si possa pitl ravvisare una sceita implicita ex
art. 3 regolamento Roma I Trattandosi di un accordo avente pet oggefto uni-
camente Ia lex contractus, non avrebbe pil SENSO utt ulteriore m;mmﬁo .amzm
parti da qualificare, con improbabili acrobazie giuridiche, un accordo implicito.
. B da ritenere, infine, che le parti possano compiere solo una scelta espressa
positiva, risultando certamente contraria alla rafio defla norma in esame la
patinizione successiva di una clausola di scelta negativa della lex contractus.

Da un punto di vista teorico, & perd altrettanto evidente che, una .<o#m am-
messa la fattispecie della scelta di legge successiva e quella della modifica aoﬂm
scelta precedente, le parti abbiano facolth di operare un .&mwmm.mmm volontario
purché si traduca in un insieme di scelte espresse positive &. leges contractus. .

Quanto al termine finale enro cui le parti possano realizzare Uelectio furis
stccessiva, in assenza di precise indicazioni tanto nella convenzione di Woamu
quanto ora nel regolamento Roma I, & da ritenere che la scelta si possa mani-
fostare fino in sede processuale, almeno fino alla prima udienza di trattazione
della controversia.'”’

Problema affine ai precedenti, ma concettualmente distinto, ¢ poi quello
delle c.d. “clausole con scelta variabile”.!® Qui, le parti individuano la lex
contractus con varie modalitd. Pud trattarsi di una designazione multipla con
facolta di electio furis a favore della parte attrice o di quella convernuta; ovve-
ro Ie parti possono pattuire una proroga della giurisdizione binaria stabilendo
che attore potra scegliete se agire in giudizio dinanzi al giudice dello mﬁmﬁ.o X
o dello Stato y, risultando applicabile 1a lex fori per designazione mﬁoﬁmﬁom.
Nel vigore del regolamento Roma I, anche queste fattispecie si devono ritene-
re coperte e dunque ammesse dall’art. 3, par. 2.

7 Cosl, ma con riferimento alla convenzione di Roma, R. BARATTA, La nexcmﬁ.ﬁqzm di
Roma del 19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni cc;:.&:a.&. in Dir,
dell Unione Europea, 1997, p. 653 ss. nonché 8.M. CARBONE, P. TvALDI, Lezioni cit., p. H.wm e
LAGARDE, Le nouveau droit international privé des contrats cit,, p. 305, Nella stessa ottica e
con riferimento all’arbitrato commerciale internazionale, & particolarmente apprezzabile la re-
gola contenuta nell’art, 18 del regolamente arbitrale CCI del 1998 che offte alle parti
PPoccasione di effettuare la electio inris (qualora risultasse assente nel contratto) mznmnn amﬂm
predisposizione dell’atto di missione da parte degli arbitri (in argomento v. le osservazioni di
A. GIARDINA e M. PROSPERETTI in Nuove regolumento di arbitrato CCI 1998, a cura di CCI
Italia, Milane, 1998, rispettivamente a p. 52 ss. e p. 38 s5.).

¥ In argomento v. A. SARAVALLE, Clausole con scelta variubile e convenzione di Roma

" del 1980, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995, pp. 17-30.
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12. Un’ulteriore questione attiene all’individvazione dell’ ordinamento sul-
la base del quale valutare la scelta delle parti in ordine alla lex contractus, os-
sia il pactum de lege utenda: un negozio concettualmente autonomo e distinto
dal contratto a cui eventualmente accede,!”

Al riguardo, ¢ noto che la convenzione di Roma ha introdotte una soluzio-
ne innovativa all’art. 3, par. 4, sottoponendo il pactum de lege utenda non alla
lex fori, bensi alla medesima legge regolatrice delle obbligazioni contrattuali
per quanto riguarda 1esistenza e la validita del consenso, la forma e la capaci-
ta delle parti.''” Ebbene, il regolamento Roma I riprende all’art. 3, par, 5, mu-
fatis mutandis, le stesse soluzioni generali della predetta convenzione, stabi-
lendo che “I’esistenza e la validita del consenso delle parti sulla legge appli-
cabile sono disciplinate dagli articoli 10, 11 e 137, ossia da quelle norme del

11 punto & acquisito nella dottrina italiana. V. ad es, G. MORBLLY, Elementi i diritto in-

ternazionale privato italiano cit, p. 57, il quale osserva che “la voloata defle parti di riferirsi ad
un date ordinamento giuridico. .. va tenuta distinta dalla volonta in cu il negozio stesso si con-
creta. Quest ultima volontd costituisco esercizio di un potere giuridico di autonomia conferito
alle parti, entro dati limiti, da un dato ordinamento giuridico; & presuppone la determinazione
dell’ordinamento da cui il potere stesso dipende. Hnvece la volonta deile parti in quanto criterio
di collegamento, essendo contemplata, non gid da una porma materiale, ma da unz norma di
dirifto internazionale privato, non ¢ esercizio di antonomia. Essa ha la stessa funzione che pud
avere un qualsiasi altro criterio di collegamento, poiché serve a risolvere il problema prelimina-
re detla individuazione dell’ordinamento competente a regolare il negozio®, Critica 1*idea che
si tratti di va “contratte™ nel contratto I.M. JACQUET, Le principe d’autonomie cit, p, 740, evi-
denziando che “le contrat de choix semble n’engendrer aucune obligation & proprement parler 4
la charge de parties. Du contrat de choix ne découlent en effet ni ’obligation de conclure le
contrat principal, ni celui de le rendre valable, ni celui de I"exdcuter corectement. De telies
obligations ne peuvent provenit que des dispositions de Ia lof applicable au contrat, mais non
-du contrat de choix”,

" 1 argomento v. G. MORELLL, Elementi di diritto internuzionale private italiann cit,, p.

58 5. {a p. 59: “la clausola contrattuale, con cui Je parti dichiarano di riferfrsi ad un dato ordi-
tamento, o Iintero contratto, da cui tale volomnta risulta, vanne, in primo luogo, valutati alla
stregua dell’ordinamento italiano al fine di accertare la capacitd dei soggetti € la validita del
consenso; tale accertamento pud quindi essere divergente da quello che dovra essere compiuto,
in un secondo tempo, in base alla legge tazionale per quante riguarda la capacitd (art. 17 disp.
prel} e, per quanto rignarda la validita del consenso, in base alla legge che (in conseguenza del
criteric della volonti o, in caso di invalidita di questa, in conseguenza di altro criterio) risultera
competente a regolare il negozio™); cft. J. FOYER, Le contrat d’electio juris & la lumiére de la
convention de Rome, in L internationalisation du droit Meélanges en I'honnewr de Yvon Lous-
souarn, Paris, 1994, p. 169 ss. Con riferimento alla esperienza svizzera v. B. Durorr, F.
KNOEPELER, P. LALIVE, P. MERCIER, Répertoire de droit international privé suisse cit.,, p. 30:
“le choix du droit applicable résulte dun contrat. Cetui-ci peut avoir un sort indépendant du
contrat de fond”.
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regolamento Roma I che disciplinano Ia mamﬁﬁ.m_ ng validita del consenso,'"!
Ja forma del contratto e la capacita dei contraenti. .

. . Pertanto, a norma dell’art. 10 del Hmmo._mggﬁo Roma I, la Hnmmn. designata
dalle parti determina esistenza e la validita del contratto: qualora il contratto

risultasse invalido, detta conclusione resterebbe legittima proprio in virth della

norma in esame. L’autonomia del pactum de lege utenda rispetto al contratto

principale evita cosl, in virtl del .E.omm:o art. 10, cbm“ w.,mwx&.io n&.ma\mw&:ﬂ
che si avrebbe estendendo 1'invalidita del ooﬁ.ﬁmﬁo all _Eﬂo atto. m.H evita al-
tresi il forum shopping, attraverso una soluzione normativa .mw_m%.:o@ e cer-
ta,''* giacché, riportando il pactum de lege ﬁmx&u m:m Mma. &o? si aumente-
rebbe la probabilita di divergenze tra ghi ordinamenti m\m.mﬁ.r in fale B.mﬁmﬁw..

. Aftraverso queste norme si conferma, una volta Q.H pit, Wm.ooﬁmaonmmﬂomo
secondo 1a quale la designazione della lex contractus & esercizio di autonomia
H.Emﬁm “conflittuale” e dunque di riferimento m.m un .oa:mmamsﬁo giuridico
considerato nel suo complesso ¢ nella sua evoluzione .n:mmghoﬁ m_c&ﬁ.x.m, dope
la conclusione del contratto, vi fossero a.o:m. E.o&ﬂ.og nell o@bmﬁb.mﬂw
o.on%ﬁmﬁﬁ insorgesse una controversia ed il giudice Em.oonqmmmo " invalidita
del contratto medesimo, non v’& dubbio che la conclusione dovrebbe essere

] testo dell’art. 10 del regolamento Roma I, immutato rispelto a ane:.c dell’art. m Qm:.m
convenzione di Roma, cosi recita: “L’esistenza e la <.n&&m.~ ao._ omﬁﬁmﬁo o di una sua disposi-
zione si stabiliscoto in base atla lepge che sarebbe %Eimgm in virth del presente »..GWEEW@‘:O
se il contratto o I disposizione fossero validi. 2. Tuttavia, un contraente, al fine di dimostrare
chie non ha date il sue consenso, pud riferirss alla legge del paese in cui ha la residenza mg.nﬂ&mm
sz dalle circostanze risulta che non sarebbe ragionevole stabilive ’effetto del comportamento di
questo contraente secondo 1a legge prevista nel paragrafo 17, o . .

Y2 Lrart. 11 del regolamento Roma I riproduce con piccole variazioni le cortispondenti
norme di cui all’art. 11 della convenzione di Rome e stabilisce %.m.. “In un contratfo concluso
tta due persone che si trovano in 1o stesso paese, una persona fisica, capace secondo la legge
di tale paese, pud invocare la sua incapacitd risultante da un’altra legge moES.ﬁo se, a Eoﬁa.ma
della conclusione del contratto, I’altra parte contraente era a conoscenza di tale incapacitd o
’ha colpevolmente ignorata” (corsivo aggiunto).

3 Cf, con riferimento alla convenzione di Roma: 1. <Fh>wﬁ. La .q§<m§._.§m di __.Nnﬁa
cit., p. 78, nonché le considerazioni di R. BARATTA, La converzione di Roma del 19 giugno
1980 cit., p. 630, .

14 goluzione considerata ovvia da B. DUTOIT, F. KNOEPFLER, P. H&Eﬁmﬂwh MERCIER, Ré-
pertoire de droit international privé suisse cit,, secondo 1 quali: “[Ija validité .ms contrat de
choix est soumise 4 la Jex fori. Ce contrat repose en effet sur une régle de oc:mﬁ_.n du for, celle
de I'autonomie de la volonts, qu’il 8’agit d’interpréter conformément m _.m lex \@w . Zw:c stesso
senso v, I'art. 3, par. 3 della precitata risoluzione dell’Institut de Droit Ea_m_msgm_ in tema di
autonomia della volonta delle parti ove si afferma che :Ewmm:a le aou:mwn est pas valable se-
fonla loi choisie par les parties, Ie choix de cette loi est privé de tout effet”.
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questa e non quella di individuare un secondo ordinamento sulla base della
considerazione secondo la quale le parti non avrebbero mai voluto un contrat

to invalido."*® Qui ¢ tangibile la differenza, pili volte sottolineata, tra I’auto-:

nomia della volonta in senso “conflittuale” ¢ quella “materiale” che sola viene
incisa dalla invalidita del contratto. .

Quanto ai requisiti di capacita e di forma del pactum de lege utenda valgo-
no mutaris mufandis le considerazioni espresse in dottring e giurisprudenza a

proposito della convenzione di Roma. Il regolamento Roma I, infatti, non in-
troduce particolari soluzioni innovative rispetto alla capacitd che resta disci-
plinata dallo statufo personale, ossia, dal punto di vista dell’ordinamento ita-
liano, dall’art. 23 della L. n. 218/95, salve le norme di cuf all’art, 13 del rego-
lamento precitato ai sensi del quale: “In un contratto concluso tra due persone
che si trovano in uno stesso paese, una persona fisica, capace secondo la legge
di tale paese, pud invocare la sua incapacita risultante da un’altra legge soltan-
to se, al momento della conclusione del contratto, I’altra parte contraente era a
conoscenza di tale incapacitd o I’ha colpevolmente ignorata”.

A differenza della convenzione di Roma, il testo del regolamento Roma T
evidenzia due novita lessicali. Innanzitutto, si riferisce a contratti internazio-
nali infer duaes praesentes, inoltre introduce, expressis verbis, una figura di
colpa che identifica una categoria ad hoc rispetto alle categorie tradizionali del
diritto civile italiano. Qui si tratta di ignoranza, imprudenza o imperizia con
riferimento a situazioni di incapacita giuridica dell’altro contraente derivanti
esclusivamente dalla sua legge nazionale, ampliando la soluzione introdotta
con la convenzione di Roma che faceva riferimento solo alla incapaciti risul-
tante da un’altra legge, solo sc “I’altra parte contraente era a conoscenza di ta-
le incapacita o I’ha ignorata soltanto per imprudenza da parte sua”,

Anche qui, dunque, 1’azione uniformatrice della Corte di giustizia si rivele-
ra preziosa per evitare che il giudizio di colpevolezza resti imbrigliato da in-
terpretazioni troppo legate alle tradizioni nazionali degli Stati membri,

Quanto alla forma della electio iuris, valgono qui le norme generali previste
per la validita formale del contratto.' ' Infatti, sara Ia legge applicabile alla forma

"V, in senso conforme JM. JACQUET, Le principe d'autonomic cit., p. 739 che osserva;

“[I}’hésitation d’un juge ou d’un arbitre 3 appliquer une loi d’oit découlerait la millité ¢"un contrat
n’a de sens qu'en ¥absence d'un choix explicite effectud par Jes parties, ce qui correspond préci-
sément aux cas dans lesquels il peut &tre [égitime de S’interroger sur les prévisions des parties, en
Iabsence d’une raison: péremptoire de donner effit 4 Ja régle invalidante compétente”,

"¢ In materia di forma degli atti il regolamento Roma 1, innovando rispetto alle corrispon-
denti norme di cui all’art. 9 della convenzione di Roma, dispone che “[uln contratto concluso
tra persone che si trovano, o i cui intermediari si trovano, nello stesso paese al momento della

testo NOTMAtivo della
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contractus — che consentira di stabilire se la forma scritta

degli atti —© BOn fa fex 117

AT enda vada intesa ad substantiam o ad validitatem.
%_mnn EMWMHMMM WoBm I amplia ulteriormente il favor contractus, rispetio al
e convenzione di Roma, ammettendo la validita m@uumﬂo
uanto afla forma anche se il contratto & stato stipulato, inter praesenies 0 ir-
mmmuw entes, da intermediari, ossia da rappresentanti dei contraenti. .Womﬁm Eml
: iia Mcmﬂorw perplessita, con cui si dovranno cimentare gli interpreti, giaccheé,

_M.,m.abonmm in esame andri coordinata con I'art. 1 del regolamento Roma I lad-

; o ieaz / ine “li ione di
“dove-si esclude dall’ambito di applicazione ratione materiae “la questi

ciabilire se Vatto compiuto da un intermediario valga ad obbligare di fronte ai

zi il mandante”. . o
,.,EM&#@ una volta individuata la legge regolatrice delle obbligazioni contrat-

tnali, il regolamento Roma ! ne delimita I"applicazione m:,mﬁ.. 12 con moaMEm
.m,nm& identica a quella prevista m:“mn. 10 deila convenzione di H.SEP ME Wm_
degli aspetti relativi alla interpretazione, m%EEEmEP. esecuzione ed es NMT
H.N.moua delle obbligazioni contrattuali che restano regolati dalla [ex confractus,

: . .
caficlusione @ valido quanto alla forma se soddisfa i requisiti di forma go:.m wmm.m.,w ﬁ.&m Hwa ,a_mM.
linia la sostanza ai sensi del presente regolamento o g&.:.m legge n_.Q paese in cui & rosn.:nw.o. —
m:,_. contratte concluso tra persone che si trovano, o { cul Eﬁmgm&m.ﬁ E.ﬁoﬁ%_.ﬁ.ﬁmmﬁ Hmwﬂ,.,
al momento della conclusione & valido quanto alla forma se soddisfa i requisiti di Mo#d._m e WM
fegee che ne disciplina la sostanza ai sensi del presente regolamento o della _.mmMm e vmmwn o
cui si trova una delle parti, o il loro .55.5@&5&“ al momento detla conclus _obm@ w%EM n.E.
legge del paese I cui una delle parti risiedeva abitualmente in quel EoHMﬂS. - .ﬁ wzmm mows -
ridico unilaterale relativo ad un contratto nosoE.wc o mm og&zaon.a & valido quanto i forma
se soddisfa i requisiti di forma della legge che disciplina o &mn%EﬁEw_um la mc.msﬁww aB. -
tratto ai sensi del presente regolamento, o delta Hmm.mm. @m_ paese i cui amﬂo atto & stato Mow:boa._
to, o della legge det paese in cui I'antore dell’atto Jﬂmn_oé mw.mzm_mmmim a.a_. Ecﬂn.: N in cui
E,E compiuto. -4. I paragrafi 1, 2 e 3 del presente mw:c.cﬂo non si m%r.nmsﬁ.u ol Q.Ecﬂm w pen:
frano nel campo d’applicazione dell’art. 6. La wogm.m_ questi contratti & m_mﬁwr_umnmw M mH aww
del paese in cui i consumatore ha la residenza m@@m_m. -m_. .5 deroga ai m_ﬁmhm i da oE.u
qualsiasi contratto avente per oggetto un diritto reale EEB_.&:E.W ﬁ._.wm _oom.NE:m di ﬁw i -
le & sottoposta ai requisiti di forma della Emmo, n.E paese in cui I'itmobile w_mnam Pw Momww c
che, secondo tale legge: -a) tali requisiti si appliching 5&@3@0&3598. % paese ot 1
contratto & concluso e dalla legge che disciplina il contratio; € -b) a fali requisiti non ¢ pel
derogare convenzionalmente”. . o o
17 patte salve le nonme di cui all’art. 18 del Rmo_ﬁum.bﬁo .WoBm lin Bm.ﬂm:m.& ?.wMJ egli
atti, ai sensi delle quali “[1]a legge che &momwyw”_m.mb,o_uz.ﬁmmaam mcsﬁm#.n&m ai Woﬁﬁw Mmmmm“
sente regolamento si applica nella misura in cui, in materia di obbligazioni contra v R bili
sca presunzioni legali o ripartisca 1'onere della prova. -2. 1l contratto o un wﬂo giuri ﬂﬁoo %m S50
no essere provati con ogri mezzo di prova ammesso tanto am:m _m,mmm amw oro mzw%to da um
delle legei di cut all’art. 11 secondo fa quale il contratto c.m atto & <m:n.5 nEmE&o M.S: X
sempreché il mezzo di prova di cui si tratta possa essere impiegato davanti al gindice adito™.
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anche sc per esecuzione occorre effetiuare un coordinamento con la Jex loci
solutionis. ‘

La designazione della lex contractus comporta inoltre che, qualora si tatt
dell’ordinamento di uno Stato membro UE, comprenda il diritto comunitario

Ivi in vigore, con particolare riferimento aj regolamenti, alle direttive ed alle

leggi di trasposizione di queste ultime,

Qui, perd va sottolineato che il regolamento de guo supera in radice le 1i-

serve circa le conseguenze della nullits che I’Italia aveva a suo tempo formu-

 lato rispetto all’art. 10, par. 1, lett. e della convenzione & Rorma ossia rispetto
alla estensione della lex confractus alle conseguenze della nullitd del contratto
medesimo. La norma del regolamento introduce cosi nel nostro ordinamento
una norma che sovverte la qualificazione extracontrattuale delle restituzioni
conseguenti alla nullita del contratto facendo rientrare queste vltime nella leg-
ge regolatrice della materia contrattuale.

Un’ultima notazione va effettuata in tema di esclusione del rinvio. Anche
questa, infatti, risponde all’esigenza di potenziare 1'autonomia della volont e
per questa via la certezza del diritto applicabile. Una volta che le parti hanno
effettuato una scelta positiva espressa o anche implicita della Jex contractus
saranno le norme materiali di quest’ultima e non quelle di un ulteriore ordi-
namento a cui eventualmente viene fatto rinvio ad essere applicate alle obbli-
gazioni contrattuali. In tal modo si colloca la scelta delle parti in ordine alla
lex: contractus in rapporto immediato con le norme materiali della legge appli-
cabile senza consentire a quest’ultima di collegarsi a ordinamenti terzi per
mezzo delle proprie norme di conflitto. E ¢id & tanto pifl vero in quanto il re-
golamento Roma I esclude sempre il rinvio, sia che si tratti di rinvio indietro
od oltre, sia che venga operato in direzione dell’ordinamento di uno Stato
membro ovvero ancora dell’ordinamento comunitario o verso Stati terzi,

13. 11 regolamento Roma I evidenzia un affinamento di soluzioni tecniche
- gid presenti nella convenzione di Roma del 1980 ed il rafforzamento del dirit-
to internazionale privato comunitario. _

Rispetto alle norme di diritto internazionale private regolatrici della scelta
del diritto applicabile alle obbligazioni contrattuali gid operative, il regolamen-
to Roma [, tuttavia, non offie alcuna Conflict of Laws Revolution: in particolare
continua ad escludere “scelte delocalizzate” quali la scelta diretta della Jex
mercatoria ¢ dei Principi Unidroit sui contrath commerciali internazionali,

L’applicazione di norme di diritto a-statuale resta ammessa — ed infatti si
verifica — in sede di arbitrato internazionale attraverso le norme di conflitto ad
esso dedicate,
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Si assiste perci® ad una &SﬁmEoﬁHSm & regole € #moaowm di momﬂ:mss@
delle controversie commerciali Eﬁﬁmﬁon.m:. accentuata dall interven M nor-
mativo del “legislatore comumnitario” Q.E. 8i u.mmnm.w sulla moﬁwmﬁﬁoﬁo mw. of-
dinamenti degli Stati membri e tra giudici mmﬁousm: ed mwgn._ EWEJN.MJB i
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