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)
of the External Debt, in Recueil des cours, 1989, II, p. 31 ss., p. onwm Hm.mw
mergenza economica, quale n_cwum Amzm_nm.ﬁmm_ in >nmmhn.bm, E.%M [l
pubbliche autoritd come unico timedio la via dell Emmngw:ﬂmbﬁ_o.H al p to
che vi & chi ha valorizzato le esigenze sovrane sottese a QMMMW u cBhwmww
affermare 'immunita {cfr. quanto sostenuto in tal mn%mo mmh &Hm&n&.oxm
Immunity and Jurisdiction: Ho@aw.& a Uniform Body o\. awc Mx o
against Foreign States, in Columbia Journal of Transnational Law, ,

., b. 243).

p. NHMMWMHW. Enwsm, poco ragionevole prospettare che jno.m.mmﬁaw%mmhu
dopo aver svolto sul mercato mEmwNHm.:o.Eﬁ.nH.nmm_Obm._n un .mﬁm,.a, A jure bﬂ :
vatorum, sottrarne ogni valutazione ai giudici di altri m_ﬂmﬁ._. .Howmmm.ownm”
del resto, all’esigenza di garantire la correttezza delle relazioni nmw _Mmmm e
rizzano il mercato finanziario Enmnmmno, impedendo nrn. si <MM= ic la si-
tuazione paradossale in cui uno Stato si possa mﬁ.mﬂmm%amnn lla Mﬂ eci.
pazione ad esso, senza tuttavia correrne 1 nﬂﬂm_mﬂ rischi, emwnﬂimnw 9 cos
rispetto agli altri operatori una posizione di mm.mo_sﬁovwm n.mHM.. ol mo-
mento in cui lo Stato sceglie di ricorrete al mmgﬂo. pu ! o é HH mmm S
stregua di un soggetto private, non assumono quindi mquNm e mommgh
anche di stampo pubblicistico, Q..B possono guidare le sue scelte ne lo svel
gimento del rapporto obbligatorio Ao.?.. in tal senso la mrmuﬂmwwm re 2 dalle
District Court per il District of Louisiana nel caso De Sarnc Mwmd. Gentral
Bank of Nicaragua, in Int. Law Reports, .40_. 88, p. 584 ss., p. % ). ret
tamente, quindi, I'ordinanza del 22 luglio 2002 ha wmon.nmﬁw nH el vanwg ;
che derivano dall’emissione di titoli costituiscono, va.Eﬂmh. a loro du ata
quali che siano le loro vicende, «rapporti obbligatori di diritto privato -

Cidé non significa, peraltro, che, anche in questa nno.nommuﬁm <mmﬁm
delto Stato, non debbano essere valutate, nel m.EnrNHo ﬁ.r Bmamm. e nosn_.,w
motivazioni del suo inadempimento: lo Stato Emmm.EEnEm_ in att, MMow %
perché parificato ad un privato operatore, potra E4cnm.nmur %wz m%nﬂo
st’'ultimo, 'esistenza di situazioni mn.m €550 non :.nwzﬁv i che hanno nciso
sull’osservanza dell’obbligo di corrispondere gli interessi ﬂmﬁﬂ? amcnmcmm
forza maggiore o l'impossibilitd sopravvenuta. Si tratta, n _..mﬁ : ause
di estinzione dell’obbligazione che, seppur con forme variabili, M~.Moso C -
sciute in molti ordinamenti (si veda ancora quanto momb&mﬁo .wnovo_w fo
da Mac LEan, op. cit., pp- 108-110). Lo Stato Em%ﬁ?mﬂﬁ%ﬁm.ﬁm

ifusi I : un adempimento

comungue tenuto alla rifusione .Eﬁnm*,&w del capitale: u empimento
che, viste le attuali condizioni finanziarie dell’Argentina, appare q
meno remoto. (Stefano Dorigo)

itorno al « diritto internazionale privato facoltativo» in una re-
nmsﬂodmﬂhﬁnnum della Corte di cassazione? — Una recente m%bﬁﬁwnm %.mzh
Corte di cassazione (sez. I, 26 mm_ug.ﬁo“m..oom n. 2791, Regoli c. Etc N_E-
Rivista, 2002, p. 463 ss.) ha adottato un’interpretazione @Ebwoﬂm.wo _mnn -
plicistica e potenzialmente destabilizzante degli articoli 14 e 15 ¢ mm mm :
n. 218/1995, di riforma del sistema :m._._m.mwo & diritto ._Ew_..mﬁ_omp e Won-
vato. Infatti, pur ribadendo chiaramente I'obbligo per il giudice . .mM e
tare ex officio il diritto straniero applicabile ai sensi delle disposizioni clla
legge di riforma, e di interpretarlo ed applicatlo secondo i criteri propr &
quest’ultimo, ha poi adottato una concezione estremamente nmmﬁmﬁﬂqﬂ e
entrambi questi obblighi, al punto di svuotarli sostanzialmente di co
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nuto e far riemergere alcuni tratti tipici di un otientamento giurispruden-
ziale che avrebbe dovuto essere definitivamente superato con il sopraggiun-
gere della nuova disciplina legislativa della materia. Tale orientamento, no-
toriamente, si basava sul presupposto che le norme del diritto straniero ti-
chiamaro fossero da considerarsi alla stregua di mere circostanze di fatto,
come tali da provarsi ad onere della parte interessata, non potendo il giu-
dice, in mancanza di tale prova, applicare altra legge se non la legge ita-
liana (Cass., 21 marzo 1980 n. 1906, in Rév. dir. int. priv. proc., 1981,
P. 498 ss.; si veda ampiamente, con riferimento alle diverse soluzioni giuri-
sprudenziali anteriori alla riforma, RuBNO-SAMMARTANO, 1] giudice nazionale
di fronte alla legge straniera, ihidem, 1991, p. 315 ss.). Conseguenza inevi-
tabile dell’adozione di tale otientamento, che aveva trovato del resto una
corrispondenza in un analogo indirizzo della giurisprudenza francese poi
abbandonato (Cass. civ., I, 12 maggio 1959, Bishal, in Revue critigue de
droit int. privé, 1960, p. 62 ss., con nota di BatreroL; riguardo alla succes-
siva evoluzione della giurisprudenza francese in materia, v. BUREAU, L'appls-
cation d'office de la loi étrangére. Essai de synthése, in Journal du droit int.,
1990, p. 317 ss.} e che costituisce tuttora sostanziale espressione della po-
sizione dell’ordinamento inglese a riguardo (si veda ampiamente FENTIMAN,
Foreign Law in English Courts, Oxford, 1998, p. 3 ss.), € quella di consi-
derare I'efficacia delle norme di diritto internazionale privato come mera-
mente facoltativa, dal momento che I'applicazione della legge da esse desi-
gnata rimane pur sempre rimessa all’iniziativa delle parti, le quali possono
ben rinunciarvi ove preferiscano rendere applicabile in via sostitutiva la Jex
ori {di Ersatzrecht parla infatti FLESSNER, Fakultatives Kollisionsrecht, in
RabelsZeitschrift, 1970, p. 547 ss.; per un quadro pid recente della proble-
matica, v." DE BoER, Facultative Choice of Law. The Procedural Status of
Choice-Of-Law Rules and Foreign Law, in Recueil des cours, t. 257, 1996,
p. 223 ss.).

E da notare che tale facolta rimane put sempre concessa alle parti, en-
tro certi limiti, in diversi ordinamenti che pure in linea di principio adot-
tano I'opposto principio ora fatto proprio anche dalla legge italiana, per cui
il dirftto straniero richiamato deve essere applicaro d’ufficio dal giudice. La
stessa giurisprudenza tedesca, che pure ha da piit antico tempo e con mag-
giore rigore affermato I'applicabiliti ex officio del diritto straniero richia-
mato, ammette che, nelle materie in cui le parti avrebbero potuto esercitare
4 priori la facolta di scelta della legge applicabile, quindi principalmente in
materia di obbligazioni contrattuali ed extracontrattuali, esse possano con-
cordemente rinunciare all’applicazione del diritto straniero designato dalle
norme di conflitto, determinando lapplicazione della legge tedesca. Tale
effetto pud essere anche ricondotto ad un comportamento tacito delle
parti, consistente nel fondare le rispettive pretese e difese unicamente sul
diritto tedesco (Bundesgerichtshof, 18 gennaio 1988, in Newe juristische
Wochenschrift, 1988, p. 1592 ss., ma 'orientamento viene considerato con-
solidato gid da FLESSNER, op. cit., p. 566 ss.). Analoga facoltd prevede pe-
raltro la giurisprudenza francese, sebbene soltanto con riferimento alle con-
troversie relative a materie in cui le parti abbiano la libera disponibiliti dei
loro diritti e quindi ad un ambito di controversie in larga parte corrispon-
dente a quello preso in considerazione dall'analogo orientamento tedesco
prima ricordato (Cass.,, Ch. com., 16 novembre 1993, in Revue critigue
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de droit int. privé, 1994, p. 332 ss., con nota & H&mhﬁumv.. .Gum. mo_cNHo.bm
simile & d’altronde recepita anche nella legge svizzera di diritto internazio-
nale privato all’art. 16, nel quale il principio per cui la legge straniera ap-
plicabile dovri essere accertata ed applicata d'ufficio trova un tempera-
mento in relazione alle controversie di carattere patrimoniale, nelle quali
Ponete della prova del diritto stranterc pué essere posto a nmnno.mmﬁo
parti, con l'effetto di rendere applicabile a titolo residuale la legge .mﬁNNmmm
se tale prova non sia stata fornita (v., per tutti, DuToIT, Goﬁ%ﬁﬁ&% de la
loi fédérale du 18 décembre 19877, Bile/Francfort-sur-le-Main, 1997, v..L.m
ss.; KELLER, GIRSBERGER, Arz. 16, in IPRG Kommentar (a cura di Heini,
Keller, Siehr, Vischer, Volken), Ziirich, 1993, p. 147 mm.v.. . .

Per quanto le indicazioni desumibili in tal senso dagli ordinamenti ap-
pena considerati apparissero avallate daj _mqn.ﬁ._ dell'Institut de .nr.o:n interna-
tional relativi alla parita di tractamento tra diritto interno e diritto straniero,
nef quali era stata prevista la possibilitd di un’eccezione all’obbligo di accer-
tarnento ed applicazione ex officio del diritto straniero in H&mﬂ.oan m.=m..Em.
terie rimesse alla disponibilitd delle parti (si veda il progetto di Hmmor.ﬁobn.
in Annuaire de I'Institutr de droit int., <oH.. 63-11, 1990, p. 294; I'inciso era
stato poi in realtd sostituito nel testo definitivo n\wmum risoluzione m.m_ un gene-
tico riferimento alle «régles générales de procédure» dei mEm.or Stati, ivi,
p. 334), una tale soluzione non risulta recepita dalla Jettera dell'art. Tw m&_wm
legge di riforma, il quale non appare prevedere distinzioni quanto all mm%m,
cazione del principio in esso enunciato in relazione alla materia suscettibile
di venire in considerazione. Invero, per quanto la possibilita di ur’interpre-
tazione dell’art. 14, 1° comma, della legge di an.,Em nel senso di ammettere
un’eccezione al principio dell’applicazione &vcm.:u.o. @mzm legge straniera con
riferimento alle materie rientranti nella disponibilitd delle parti fosse stata
contemplata da alcuni tra i primi commentatori della disposizione (cfr. Bo.
SCHIERO, A#t. 14, in Legge 31 maggio 1995, n. 218, W.e\om.ﬁa del sistema ita-
liano di diritto internazionale privato (a cura di Bariatti), in Nuove leggi civili
commentate, 1996, p. 1035 ss., specie p. 1039 m.w.mﬁwozw. .mw&n.omo 14, in
Commentario del nuovo diritto internazionale privato (a cura di Pocar et
al.), Padova, 1996, p. 38 ss., specie P. @m m..v“ una tale interpretazione Hnon
appare contemplata dalla relazione ministeriale sul progetto di legge (la H
veda in La riforma del diritto internazionale privato e processuale Am cura di
Gaja), Milano, 1994, p. 401 ss., p. 409 s.) né condivisa da altre, pit recenti
analisi della disposizione in esame (tra gli altri, BALLARINO, Diritto internazio-
nale privato®, Padova, 1999, p. 289 s.; CONEITI, Art. 14, in Conermi, To.
NOLO, VIsMARA, Commento alla riforma del &.ﬁwﬁ Swmﬂamuhoa&m privato ita-
liano, Torino, 2001, p. 46 ss.; MOsCONI, Diritto internazionale privato e pro-
cessuale, Parte generale e contratti®, .H.oHE.o_ 2001, p. 157 ss.; PICONE, La #i-
Jforma italiana del diritto internazionale privato, Hummoﬁ.r 1998, p. 549 ss.; Po.
CAR, Il nuovo diritto internazionale privato ftaliano, MZLEE.S.v 1997, p. 35 $s.),
né, al momento, appare sostenuta in giurisprudenza (il principio del moqn.wm
di accertamento d'ufficio del diritto straniero ¢ stato del resto ritenuto pie-
namente applicabile in relazione ad una mmﬁ%m.ﬂo in materia contrattuale
dalla sentenza della stessa Corte di cassazione 12 novembre 1999
n. 12538, Fertilcalabria c. Viatra, in Riv. dir. int. priv. proc., 2001, p. 651 mm..v.

E pertanto sorprendente che la Corte di cassazione H.Hbm sentenza in
esame abbia potuto, per di pit in relazione ad una materia che coinvolge

PANORAMA 965

sicuramente diritti indisponibili, trattandosi di un'azione di accertamento
giudiziale di paternitd, adottare un’interpretazione dell’art. 14 della legge
di riforma tale da rimettere in sostanza alla disponibiliti delle parti I'accer-
tamento della legge straniera applicabile. Infatti, nella specie la Suprema
Corte ha riconosciuto la legittimiti della decisione dei giudici di merito
di basarsi, ai fini dell'accertamento e della conseguente applicazione della
legge straniera applicabile, su di una mera traduzione, prodotta dalla parte
interessata, delle disposizioni della legislazione estera di cuj la parte invo-
cava la rilevanza, oltretutto eseguita da un funzionario dell’ambasciata dello
Stato estero in Italia e quindi, peraliro, in difformits dalle disposizioni vi-
genti in materia di legalizzazione. Per di pit, la Cassazione hy desunto la
sufficienza ed adeguatezza di tale documentazione dalla mera assenza di
contestazione della controparte in ordine all’autenticira e completezza delle
fonti prodotte, contraddicendo un dato acquisito gid in epoca anteriore alla
tiforma, allorquando la stessa Suprema Corte aveva affermato che, dovendo
allora il contenuto della legge stranjera essere provato dalla parte che ne in-
vocava I'applicazione, non potesse ritenersi prova sufficiente la produzione
delle mere disposizioni ritenute applicabili dalla parte, essendo necessario
fornire la fonte autentica che contenga tutte le norme che regolano la ma-
teria (Cass., 19 gennaio 1985 n, 149, Sesselsberger c. Reichegger, in Riv. dir,
int. priv. proc., 1986, p. 344 ss.). Nel far cid, la Cassazione ha non solo vio-
lato il disposto dell’art. 14, 1° comma, della legge di riforma, che, nel pre-
vedere che l'accertamento della legge straniera debba essere compiuto ex
officio dal giudice; ha con cid stesso escluso che tale accerramento possa es-
sete fatto in qualche modo dipendere daila volontd, sia pure tacita, delle
parti, ma ha anche disatteso interamente le indicazioni che la disposizione
stessa reca in ordine alle modaliti con cui il giudice potrd pervenire all’ac-
certamento della legge straniera, rispetto alle quali la collaborazione delle
parti, cui ¢ fatto riferimento in via incidentale ne] 2° comma dell’articolo,
presenta un ruolo decisamente residuale e meramente eventuale (sottolinea
infatti Pocag, op. cit., p. 36 s., come il riferimento alla collzborazione delle
parti, inizialmente non previsto dal progetto della Commissione ministe-
riale, non debba essere interpretato in termini di onere probatorio, ponen-
dosi una tale interprerazione in contrasto con il dichiarato potere di accer-
tamento ex offzcio; nello stesso senso PICONE, op. cit., p. 133).

La discutibilits dell'ster argomentativo seguito dalla Corte di cassa-
zione nella sentenza in esame appare aggravarsi con riferimento al modo
in cui la Corte ha affrontato la questione, distinta ma strettamente colle-
gata, dellinterpretazione del diritto straniero applicabile. In proposito,
come ¢ noto, l'art. 15 della legge di riforma prescrive, che la legge straniera
deve essere applicata secondo | propri criteri di interpretazione ed applica-
zione nel tempo. Anche con riguardo a questa disposizione, la Suprema
Corte ha fatto seguire ad un’iniziale enunciazione sostanzialmente corretta
del principio contenuto nella norma (riconoscendo che si & inteso conser-
vare alle norme richiamate il carattere di norme giuridiche straniere, e che
queste pertanto andranno interpretate nel contesto del proprio sistema giu-
ridico di appartenenza, inteso nella sua globalita e «nella dimensione in cui
esso si fa diritro vivente »} implicazioni manifestamente incompatibili con il
principio da essa stessa enunciato. Cosi, la Corte ha ritenuto che tale prin-
cipio non comporti un obbligo per il giudice italiano di acquisire le fonti
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giurisprudenziali o dottrinali che possano servire di guida nell’interpreta-
zione delle disposizioni della legge straniera. Rimane quindi da domandarsi
quale sia il significato ascrivibile all’espressione « diritto vivente » nell’argo-
mentazione della Suprema Corte.

Ulteriormente contraddittorie sono le affermazioni successive, in cui
dapprima la Suprema Corte afferma, nuovamente, che il giudice italiano
dovra applicare il diritto straniero come se fosse un giudice dell’ordina-
mento d’origine, mentre poi ritiene sufficiente al fine di questa equipara-
zione funzionale la mera acquisizione dei «canoni interpretativi generali»
dell'ordinamento richiamato, con particolare riferimento ai ctiteri ermeneu-
tici e alle norme sulla gerarchia delle fonti e sull'efficacia della legge nel
tempo. A riguardo, non si pud fare a meno di osservare come il riferimento
al canoni interpretativi generali in uso nell'ordinamento straniero, che, pe-
raltro, non necessariamente trovano una formulazione codificata come av-
viene nel nostro ordinamento, non pué ritenersi sufficiente a colmare il di-
vario in termini di preparazione che il giudice italiano si trova a fronteg-
giare nell'applicare disposizioni specifiche del diritto straniero, rispetto ai
giudici dell’ordinamento d’origine.

E il rifiuto di far lnogo a specifici accertamenti in ordine all'interpre-
tazione delle disposizioni in questione nell'ordinamento d’origine ha com-
portato I'accoglimento da parte della Suprema Corte di un’interpretazione
lata di una nozjone presente nella legge straniera, quella di alimenti, fon-
dandola su principi generali desunti dal nostro ordinamento, come il favor
filiationis. 1l ricorso ad un tale metodo di applicazione ed interpretazione
del diritto straniero appare particolarmente censurabile da parte del giu-
dice italiano in relazione ad una fattispecie in cui 'applicazione della legge
straniera poteva considerarsi imposta, con riferimento alla questione da ul-
timo ricordata, anche da una convenzione internazionale, nella specie la
Convenzione dell’Aja del 1973 sulla legge applicabile alle obbligazioni ali-
mentari, applicabile erga ommes, la cui rilevanza in relazione a tale que-
stione non € stata tuttavia ravvisata dalla Suprema Corte.

La Suprema Corte avtebbe potuto pill correttamente rilevare che il do-
vere di accertamento ex officio del contenuto della legge straniera applicabile
si estende necessariamente anche all'interpretazione di questa nel contesto del-
Yordinamento d’origine, ai sensi dell’art. 15 della legge di riforma, e che, per-
tanto, ove accertamento di tale interpretazione si fosse tivelato effettivamente
impossibile, se ne sarebbe dovuta desumere I'inadeguatezza dell’accertamento
del contenuto stesso della legge straniera, con le conseguenze espressamente
previste per tale circostanza dal 2° comma dell'art. 14 della stessa legge n.
218 {v. a riguardo PICONE, op. cit., pp. 134 s. e 189 ss.; Pocar, Sulle couse-
guenze della mancata conoscenza del diritto strantero vichiamato dalla norma
di conflitto, in Collisio legum. Studi per Gerardo Broggini, Milano, 1997,
p- 413 ss.). E infartd evidente come I'accertamento del mero testo della legge
straniera appaia di per sé insufficiente, ove la legge stessa presenti profili di dif-
ficolta interpretativa in ordine ad un punto decisivo al fine di una corretta so-
luzione della controversia (si veda a riguardo, con riferimento all'ordinamento
tedesco, una recente sentenza molto rigorosa del Bundesgerichtshof, 30 gen-
naio 2001, in IPRax, 2002, p. 302 ss., con nota di HURTEGE, ivi, p. 292 ss.)

La soluzione seguita dalla Suprema Corte & consistita sostanzialmente
in una applicazione meramente formale della legge straniera, in realtd am-
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plamente e liberamente interpretata secondo i criteri propri della legge ita-
liana, al punto di farle assumere un contenuto materiale corrispondente a
quello proprio di quest'ultima. Una tale interpretazione adeguatrice del
contenuto della legge straniera ai principi dellordinamento del foro non
¢ da considerarsi ammissibile, alla luce della disciplina introdotta dalla
legge di riforma, nemmeno nei casi in cui sia ravvisabile un contrasto tra
le disposizioni della Jegge straniera e I'ordine pubblico italiano, dato che
in simili ipotesi i giudice italiano sard tenuto piuttosto a disapplicare tale
legge ai sensi dell'art, 16 della stessa legge di riforma (in questo senso v.
CARBONE, Articolo 15, cit., p- 75). (Fabrizio Marongiu Buonaiuts)



