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PrROE. REMO CAPONI
Ordinario dell’Universita di Firenze

Controversie transnazionali ed elementi di giusto processo
(Transnational Litigation and Elements of Fair Trial) (*)

SoMMARIO: 1. Occasione dello studio, ringraziamenti, domande
fondamentali (in nota: distinzione tra civil law e common law, elenco

delle relazioni nazionmali). — 2. Disciplina delle controversie
transnazionali come parte del diritto processuale civile (in nota:
Weltgesellschaft, concezione procedurale della giustizia). — 3.

Distinzione tra diritto sostanziale e processo (in nota: I’approccio
comparatistico). — 4. La regola della lex fori. — 5. Neutralita del
diritto processuale? — 6. Fair trial/Due process. — 7. Due process
statunitense. — 8. Integrazione dell’impianto normativo europeo
continentale con I’esperienza statunitense. — 9. Interessi delle parti,
interessi pubblici. — 10. Giustizia statale v. giustizia arbitrale
(convenzione dell’Aja sugli accordi di scelta esclusiva del foro
competente. — 11. Diritto processuale europeo. — 12. Giusto processo
come valore universale. — 13. Fonti del giusto processo. — 14. Diritto

internazionale.- 15. Diritto al giudice. — 16. Convenzioni
internazionali. — 17. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil
Procedure. — 18. Principio di uguaglianza. - 19. Segue:

concretizzazioni.— 20. Competenza internazionale. — 21. Segue:
comparazione tra Stati Uniti e Europa. — 22. Segue: common core. —
23. Segue: controllo sulla competenza in sede di riconoscimento. —
24. Tutela cautelare. — 25. Impatto del principio di eguaglianza nel
suo profilo sostanziale. — 26. Notificazioni internazionali. — 27.
Rimessione in termini. — 28. Patrocinio d’avvocato. — 29. Problema
della lingua. — 30. Disciplina dei termini. — 31. Divieto di abuso del
processo. — 32. Competenza carpita con I’inganno. — 33. Ordine
pubblico come limite al riconoscimento delle sentenze. - APPENDICI:
A. Letter to the national reporters. - B. Diritto sostanziale e
processo. — C. Lex fori e lex causae: basi storiche e dogmatiche. — D.
Elementi dell’american exceptionalism (spese giudiziali, pre-trial
discovery, punitive damages, jury, class action). — E. Nozione di
controversia transnazionale e comunita globale dei giudici (1.
Frontiere e nazioni, 2. Spazio giudiziario europeo, 3.
Globalizzazione, 4. Global comunity of transnational adjudication,
5. Arbitrato: rinvio). — F. Fair trial, access to justice, effective
remedy nella tradizione di civil law (1. Giusnaturalismo ed
illuminismo, 2. Giurisdizione statuale e divieto di autotutela privata,
3. Statualizzazione della disciplina del processo, 4. Fase finale del
pensiero giusnaturalista, 5. Savigny, 6. Diritto di azione, 7. Segue:
Iincidenza del principio di eguaglianza sostanziale, 8. Effettivita dei
rimedi, 9. Riavvicinamento del diritto processuale al diritto
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sostanziale, 10. Efficienza della giustizia civile, 11. Principio di
proporzionalita, 12. Art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea). - G. Nozione statunitense di due process (1.
Dalla Magna carta alla Costituzione americana, 2. Sviluppi). — H.
Giusto processo nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea (1. Carta dei diritti, 2. Giusto processo). — I. Diritto al
giudice nel diritto internazionale generale (1. Smart sanctions, 2.
Kadi). — L. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure.
— M. Tipi di contenuto dei provvedimenti cautelari. — N.
Notificazioni internazionali (1. Convenzione dell’Aja, 2.
Regolamento dell”’Unione europea).

(") Relazione generale al XIV convegno mondiale dell’Associazione internaziona-
le di diritto processuale, Heidelberg, 26-30 luglio 2011. Essa si articola in un testo principa-
le, in cui cerco di conterere le linee fondamentali del discorso, e in una serie di appendici di
osservazioni integrative. Si tratta di note che hanno assunto dimensioni tali da non poter
essere convenientemente pubblicate a pié di pagina, oppure non si riferiscono ad un luogo
preciso, maatutto il testo.
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1. — 1l consiglio direttivo dell’ Associazione internazionale di diritto
processuale ha intitolato il XIV congresso mondiale alla «Giustizia procedu-
rale».

In questo ambito, un settore specifico € rivolto ad elementi di giusto
processo nelle controversie transnazionali che sono oggetto di cognizione,
in tutto o in parte, ad opera di corti nazionali o internazionali.

La trattazione del tema e stata affidata a due relatori generali: a Da-
vid Bamford della Flinders University di Adelaide, ed a me (). D’accordo

(*) La diversa provenienza dei due relatori generali manifesta non tanto una resi-
dua fiducia nella distinzione tra civil law e common law, quanto la opportunita di assicurare
una pluralita di punti di vista nello svolgimento del tema. Vedi M. DAMASKA, The Common
Law / Civil Law Divide: Residual Truth of a Misleading Distinction, in Common law Civil
Law and the Future of Categories, Lexis Nexis, 2010, p. 3 ss.

La distinzione tra i modelli di civil law e di common law nella giustizia civile &
prevalentemente il riflesso della diversita delle basi politiche e culturali che ispirano
I’amministrazione della giustizia. Negli ordinamenti di civil law, essa & maggiormente cen-
trata su una struttura statale burocratica e gerarchica. Negli ordinamenti di common law,
essa & pil aperta alla societa civile, € meno burocratica e gerarchica: cosi, M. DAMASKA,
The Faces of Justice and State Authority, Yale University Press, 1986. Questa posizione €
pit sfumata in Ip., The Common Law / Civil Law Divide: Residual Truth of a Misleading
Distinction, cit. Questa distinzione coglie il nesso tra giustizia civile e societa, nel senso che
il processo riflette le conoscenze e i valori, le attitudini e i comportamenti della societa in
cui si inserisce. Il processo pud a sua volta contribuire a costruire conoscenze e modi di
comportamento che influenzano a loro wolta la societa. Cosi, O. CHASE, Law, Culture and
Ritual. Disputing Systems in Cross-Cultural Context, New York — London, 2005.

Tale distinzione ci offre da sola lo strumento per misurare la distanza tra se stessa
e la varieta dei modi di gestione e di risoluzione delle controversie esistenti nel mondo, sot-
to due profili. In primo luogo, la distinzione rivela di essere interna alla societa e alla cultu-
ra occidentale. In secondo luogo, poiché il processo e specchio della societa,
I’lamministrazione della giustizia e il processo sono conformati e funzionano in modo note-
wvolmente diverso da un ordinamento di civil law all’altro, come da un ordinamento di
common law all’altro. Il discorso sulla globalizzazione non riesce a coprire le diversita di
mentalita e di culture nelle societa occidentali. Posso fare un esempio, tratto dalla mia espe-
rienza personale di studio. Dalla seconda meta degli anni ottanta del secolo XX io compio
una parte della mia attivitd di ricerca in Germania, swolgendo comparazioni tra
I’ordinamento italiano e I’ordinamento tedesco. All’inizio ho preso in considerazione la sto-
rica influenza esercitata dalla cultura giuridica tedesca su quella italiana. Cio mi ha condot-
to aricercare prevalentemente le somiglianze normative trai due ordinamenti. Le sensazio-
ni di déja vu sono state molte ed hanno arginato quel senso di spaesamento (benefico, ma
solo entro certi limiti) che si impadronisce di noi quando ci avviamo alla conoscenza di un
altro ordinamento nazionale. In una fase successiva, le somiglianze si sono rivelate sempre
piu frequentemente come apparenti. Esse agivano su di me quasi come spie luminose, che
mi avvertivano della necessita di un ulteriore approfondimento, alla ricerca delle immanca-
bili differenze, pilt 0 meno marcate, tra i due ordinamenti. Sono giunto infine ad una terza
fase, in cui ho fatto mia integralmente I’affermazione di Eugen Ehrlich: «il baricentro dello
sviluppo del diritto anche nel nostro tempo, come in tutti i tempi, non risiede né nella legi-
slazione, né nella giurisprudenza, bensi nella societa stessa»: cosi, E. EHRLICH, Grundle-
gung der Soziologie des Rechts, Miinchen, Leipzig, 1913, p. 390. Ho cominciato pertanto
una ricerca ricca di risultati: una ricerca delle differenze che una radicale diversita di men-
talita tra i due popoli, di essere al mondo e di pensare alle situazioni della vita, provocano
sul piano della vita concreta dei due ordinamenti, nonostante la vicinanza delle tradizioni
giuridiche, nonché di molte scelte legislative e giurisprudenziali.

L’esempio pud dare origine a diverse riflessioni, come quella protesa ad elaborare
modelli processuali piu complessi di quelli che si imperniano sulla distinzione tra civil law
e common law. Cfr. R. STURNER, Prozessrecht und Rechtskulturen, in Prozessrecht und
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con David Bamford, ho scelto i relatori nazionali fra studiosi del processo
civile provenienti da ordinamenti di civil law (%). Per il testo della lettera
scritta ai relatori nazionali, si rinvia all’ Appendice A.

Sono grato, ma anche preoccupato. Il tema e difficile, per la molte-
plicita di aspetti da trattare, per la pluralita degli ordinamenti da considerare,
per il carattere mondiale della platea. All’inizio delle mie ricerche ho avuto
quasi impressione di dover cominciare dal grado zero di conoscenze, nono-
stante che siano passati trenta anni da quando ho aperto il mio primo libro di
procedura civile.

L impressione e falsa, ma & utile, poiche essa suggerisce di porre le
domande fondamentali, le stesse domande che nel 1991 si poneva Stephen
B. Burbank: vi e un «emerging field of international civil litigation»? Vi é

Rechtskulturen. Erdffnungsvortrag und Deutsche Landesberichte zur Weltkonferenz fir
ProzelRrecht in Mexico City, a cura di P. Gilles e T. Pfeiffer, Baden Baden, 2004, p. 31 ss.

In questo contesto, esso serve piu semplicemente a confermare che questa relazio-
ne non puo essere ascritta ad un angolo visuale unitario di civil law. Essa muove semplice-
mente dalla cultura di un relatore che € ansioso di dialogare con persone di altre culture. In
particolare, essa si rivolge a studiosi del processo civile originari di diverse parti del mon-
do. Il carattere relativamente circoscritto e tecnico dei problemi da affrontare puo facilitare
la comunicazione. Il discorso & attento al quadro globale, pit che a sistemi giuridici locali,
come quello dell’Unione europea. L obiettivo € di facilitare il confronto tra diversi sistemi,
il colloquio tra giuristi di diverse culture, e, se possibile, un’intesa verso un certo grado di
armonizzazione di disciplina. Vedi M. TARUFFO, Dimensioni transculturali della giustizia
civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, p. 1047 ss., ora in Sui confini, cit., p. 11 ss., p. 39
ss.; Vedi J. HABERMAS, Teorie des kommunikativen Handelns. 1. Handlungsrationalitat
und gesellschaftliche Rationalisierung; 2. Zur Kritik der funktionalistischen Vernunft,
Frankfurt am Main, 1981; Id., Faktizitdit und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaates, Frankfurt am Main, 1992.

(2) Di seguito si riportano I’elenco delle relazioni nazionali: Argentina, Bolivia,
Brasile, Cile, Colombia, Cuba, Panama, Paraguay, Peru, Messico, Venezuela, nonché
codice modello per la cooperazione intergiurisdizionale in America Latina (R. PERLINGEIRO
MeNDEsS DA SiLva, Universidade Federal Fluminense); Cile (M. AGUIRREZABAL,
Universidad de los Andes, A PErRez RAGONE, Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, A. RoOMERO SEGUEL, Universidad de los Andes); Francia (L. SiNnopoLl,
Université Paris Ouest Nanterre La Défense); Germania (A. STADLER, Uniwersitat
Konstanz); Grecia (N. K. KLamARis, University of Athens); Italia (E. D’ ALESSANDRO,
Universita di Roma «Tor Vergata»); Olanda (B. KrRaNs, University of Groningen, R. VAN
RHEE, University of Maastricht, R. VERKIJK, University of Maastricht); Polonia (K. WElz,
University of Warsaw); Romania (R.-A. PANTILIMON, University of Pécs); Russia (V. V.
YARKoV, Ural State Law Academy); Slovenia (A. GALIC, University of Ljubljana); Spagna
(F. GASCON INcHAUsTI, Universidad Complutense de Madrid); Svizzera (T. Dome,
Universitat Zurich); Ungheria (M. KENGYEL, University of Pécs); Uruguay (A. LANDONI
SosaA, Universidad de la Republica Oriental del Uruguay).

Il numero di relazioni pervenute, pur significativo, € inferiore alle attese e alle ri-
chieste. Come si puo constare, mancano all’appello ordinamenti importanti, a causa di ri-
nunce intervenute all’ultimo minuto, dopo che gli studiosi nazionali si erano assunti
I’impegno a suo tempo.

La scelta dei relatori nazionali fra studiosi del processo civile appartenenti ad ordi-
namenti di civil law non implica il proposito di trattare il tema da un angolo visuale unitario
di civil law, contrapposto ad un angolo visuale unitario di common law. O meglio: un di-
scorso cosi impostato sarebbe possibile, ma la sua distanza dalla realta sarebbe talmente
elevata, darenderlo inutile.
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un «distinct, cohesive body of law» in vista di «some underlying kind of jus-
tice»? (°). Vi & un campo emergente delle controversie civili internazionali?
Vi e un settore del diritto autonomo e coeso, che sia chiamato a realizzare
un certo tipo sottostante di giustizia, in questo tipo di controversie?

Il consiglio direttivo dell’ Associazione internazionale di diritto pro-
cessuale ci ha accompagnato al congresso di Heidelberg con le stesse do-
mande: «La globalizzazione crescente ha spostato il fuoco sulla questione se
i codici processuali esistenti siano ancora in grado di garantire eguaglianza
processuale e giustizia sostanziale attraverso il processo nel nostro mondo in
trasformazione, se i nostri tradizionali criteri per individuare un giusto pro-
cesso siano ancora sufficienti oppure abbiano bisogno di essere adeguati alle
nuove domande» (“).

2. - La disciplina delle controversie transnazionali non & una branca
autonoma rispetto al diritto processuale civile (°). Non vi & un tipo particola-
re di giustizia che sia chiamato a concretizzarsi in queste controversie.

Una nuova parte del diritto nasce quando si individuano una serie di
principi che attribuiscono ad un determinato corpo di norme unita e coeren-
za sistematica, nonché la capacita di affermare e di difendere la propria au-
tonomia rispetto alle altre branche del diritto. E successo nella seconda meta
del secolo XIX in Germania con la separazione del diritto processuale civile
dal diritto privato (°).

Se non ci sono questi presupposti, la pretesa nascita di una nuova
parte del diritto consiste solo nello sganciare da un determinato sistema di
norme (e di valori cui esse si ispirano) un certo numero di disposizioni che
sono accomunate dal tratto di regolare un settore particolare della realta so-
ciale. Private di quel solido ancoraggio sistematico e valoriale, quelle norme

(®) Cosi, S. B. BURBANK, Practice and Procedure: the World in Our Courts, in 89
Mich. L. Rev., 1991, p. 1456 ss. Egli si poneva queste domande nel recensire un’opera or-
mai classica, giunta adesso alla sua quarta edizione: G. B. BorN, P. B. RUTLEDGE, Interna-
tional civil litigation in United States courts, oggi 4% ed., New York, The Hague, 2007.

(*) Fra tutti i temi che possono essere scelti per un congresso mondiale di diritto
processuale nel 2011, gli aspetti sollecitati dalla globalizzazione, in particolare le contro-
versie transnazionali, sono certamente fra i piu interessanti, sebbene le controversie tran-
snazionali impegnino una quota minima (sebbene in progressivo aumento) dei processi ci-
vili nel mondo e interessino una piccola (sebbene importante) elite di avvocati, giudici e
professori universitari.

(°) Cosi, N. KLamARis, National Report — Greece, 1.2. Incertezze denuncia invece
R. PERLINGEIRO MENDES DA SILVA, Latin American Report, Final Remarks: «somewhere
between the publicand the private law».

(°) Un altro esempio: nelle ultime decadi del secolo XX, sempre in Germania, il di-
ritto ambientale si € separato rispetto al diritto amministrativo, al diritto costituzionale e al
diritto privato.
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diventano facile preda di un approccio «fattuale» in senso deteriore (°).

La disciplina delle controversie transnazionali € un aspetto del diritto
processuale civile (®). Questa risposta & gia implicita nella domanda, cosi
come formulata nella presentazione del congresso di Heidelberg.

Se il problema é quello di assicurare «eguaglianza processuale e giu-
stizia sostanziale attraverso il processo», questo € il problema del processo
civile (°).

3. — Pertanto, anche nella disciplina delle controversie transnazionali,
punto di partenza e la bipartizione tra diritto sostanziale e diritto processua-
le, nonché la strumentalita del secondo rispetto al primo. Tale bipartizione
costituisce al giorno d’oggi uno strumento cui difficilmente si puo rinuncia-
re (*°), sebbene possa essere espressa in modi diversi, che tengono conto di
differenti preferenze terminologiche e concettuali, nonché dei diversi siste-
mi giuridici di riferimento.

Anch’essa, come lo studio delle controversie transnazionali, non puo
sottrarsi ad un approccio di diritto comparato ().

(') Se dipingiamo questa situazione con un pennello appena un poco espressioni-
sta, si profila un’immagine purtroppo abbastanza fedele alla situazione attuale di quella
Weltgesellschaft, che costituisce lo scenario in cui si svolgono le controversie transnaziona-
li: i fatti regolano le norme, piu di quanto le norme regolino i fatti. Oppure, nella migliore
delle ipotesi, se vengono private di quell’ancoraggio sistematico e valoriale, quelle norme
diventano preda di approcci eclettici, che fanno perdere I’identita originaria, senza conferir-
ne una nuova. Sulla Weltgesellschaft, vedi N. LUHMANN, Die Weltgesellschaft, in Archiv
fur Rechts- und Sozialphilosophie, 57 (1971), p. 1 ss.

(®) Draltra parte nella intitolazione «diritto processuale civile internazionale», im-
piegata negli ambienti di civil law, I’aggettivo «internazionale» e equivoco, come nella inti-
tolazione del diritto internazionale privato. La disciplina delle controversie transnazionali &
data dall’insieme di tutte le norme interne (domestiche) che si collegano a situazioni pro-
cessuali con elementi stranieri. Questa definizione si ispira a quella di H. ScHACK, Interna-
tionales Zivilverfahrensrecht, 5¢ ed., Miinchen, 2010, p. 3.

(®) Il titolo generale del congresso, «Giustizia procedurale», non abbraccia una
concezione puramente procedurale della giustizia, che si accontenti dell’osservanza delle
regole di svolgimento del processo (vedi J. RAwLs, A theory of justice, ed. rivista, Oxford,
1999, p. 74), nonché di un comando autoritativo, emanato al termine di un processo capace
di accogliere qualsiasi contenuto. L’esito del processo &€ da commisurare ad un qualcosa di
diverso e di ulteriore: la giustizia sostanziale. Poiché si discorre di un auspicabile risultato
di un processo giurisdizionale, e non di una nozione della filosofia morale, la giustizia so-
stanziale si correla al diritto da attuare nel processo.

(*%) Vedi W. HENCKEL, Prozessrecht und materielles Recht, Gottingen, 1970, p. 5.

(*Y) Lo studio comparatistico di una serie di istituti e di strumenti di tutela non pud
essere condotto senza la costante e vigile considerazione delle interrelazioni con
I’ordinamento in cui essi si collocano: «ogni sistema funziona come un tutto. Le sue ten-
denze generali dipendono dalla interazione in situazioni concrete di tutti gli elementi in di-
scussione [..]. Solo dopo aver analizzato per ogni sistema I’intera gamma dei suoi elementi
storici, istituzionali e sociali [..] possono essere offerte generalizzazioni comparatistiche»:
cosi, A. T. VoN MEHREN, The Judicial Process: A Comparative Analysis, in 5 Am. J.
Comp. L. 197 (1956), citato da Murray, Stirner, German Civil Justice, Durham, 2004, p.
573.

Vorrei tentare di seguire I’approccio metodologico cosi felicemente sintetizzato
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Per la definizione di diritto sostanziale e di diritto processuale pre-
supposta in questa sede, si rinvia all’ Appendice B.

4. - La distinzione tra diritto sostanziale e diritto processuale assume
un rilievo peculiare nelle controversie transnazionali instaurate dinanzi alle
corti statali.

Secondo I’impostazione tradizionale, I’applicazione del diritto so-
stanziale segue il criterio della lex causae; I’applicazione del diritto proces-
suale segue il criterio della lex fori. Per la ricostruzione delle basi storiche e
dogmatiche di questa distinzione si rinvia all’ Appendice C.

Solo in alcuni ordinamenti, la regola della lex fori & stata espressa in
una disposizione legislativa (**), ma questo & il destino di talune regole, tal-
mente fondamentali e riconosciute nel tempo, che non si pensa nemmeno a
scriverle in un testo legislativo ().

La regola della lex fori costituisce un dogma. Nella sua formulazione
matura, il fondamento della regola é individuato nella natura di diritto pub-

dalle parole di Von Mehren. Quando I’oggetto di una indagine & limitato alla interpretazio-
ne teorica delle norme giuridiche di un determinato ordinamento in un certo momento stori-
co e i risultati sono destinati alla comunita degli studiosi specialisti di quel settore, il ricer-
catore esercita le proprie facolta cognitive e logiche su un oggetto accessibile potenzial-
mente a tutti i destinatari dei risultati dell’indagine. Questi ultimi sono in grado di control-
lare in modo tendenzialmente pieno la bonta della ricerca e I'utilita dei risultati. Quando
I’oggetto di una indagine si estende alle prassi interpretative che governano I’applicazione
delle norme, e - soprattutto — quando I’indagine sulle prassi interpretative si estende da un
ordinamento all’altro in prospettiva di comparazione, il ricercatore é costretto spesso ad e-
sercitare le proprie facolta cognitive e logiche su racconti altrui. Di conseguenza, egli perde
spesso il contatto diretto con I’oggetto dell’indagine (a meno che non si intenda limitare
I’indagine ai racconti, come pud essere interessante, ma cio apre un tema diverso) ed € piu
difficile il controllo sulla bonta e utilita dei risultati. Questo semplice fatto & una delle ra-
gioni della difficolta di dialogo tra i giuristi che coltivano ricerche limitate al proprio ordi-
namento nazionale e gli studiosi della comparazione giuridica. E opportuno collaborare per
mitigare questa difficolta e non polemizzare per acuirla. Si polemizza inutilmente quando ci
si scambia semplicemente accuse reciproche: ad esempio i giuristi «nazionalisti» diventano
culturalmente sordi agli occhi dei comparatisti; questi ultimi diventano «eterei» agli occhi
dei giuristi nazionalisti. Se € vero che il giurista nazionalista deve aprirsi, ¢ altrettanto vero
che il comparatista non deve approfittare della maggiore difficolta nel controllare i risultati
della sua ricerca. Chi ha coltivato per anni lo studio del proprio ordinamento nazionale e si
apre allo studio della comparazione giuridica, e poi del diritto processuale internazionale,
pud (quasi provocatoriamente) coltivare come obiettivo che la comparazione giuridica
scompaia come disciplina autonoma, poiché essa e diventata uno strumento acquisito al ta-
wvolo quotidiano di lavoro di ogni giurista, come accade in quegli ordinamenti in cui lo stu-
dio e I'insegnamento della comparazione ¢ sempre affiancato, nelle persone che li svolgo-
no, allo studio e all’insegnamento di materie di diritto positivo. Se & vero che lo studio del
diritto comparato serve allo studio delle controversie transnazionali, € altrettanto vero che
quest’ultimo serve al primo, poiché offre uno terreni piu importanti in cui € possibile sag-
giare e confermare non solo I’arricchimento culturale, ma anche I’utilita pratica dello studio
del diritto comparato.

(12) In ltalia, I’art. 12 della legge 31 maggio 1995, n. 218, ordinamento di diritto
internazionale privato; in Spagna, I’art. 8, n. 2 del codice civile.

(**) Vedi D. LEiPoLD, Lex fori, Souveranitat, Discovery, Karlsruhe, 1989, p. 27.
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blico del diritto processuale. Tale fondamento & segnato dalla separazione
del diritto processuale rispetto al diritto sostanziale. Esso deve essere sotto-
posto ad una valutazione critica e ed un ripensamento, che lo sottragga ad
una giustificazione desunta semplicemente dalla contrapposizione tra i due
poli del diritto pubblico e del diritto privato.

Del resto cio costituisce ormai un patrimonio comune della letteratu-
ra recente in materia (**).

Il fondamento dell’applicazione della regola della lex fori € da indi-
viduare in considerazioni di ordine pragmatico (%), attinenti alla sua ade-
guatezza pratica e incontra eccezioni tutte le volte in cui il canone di pro-
porzionalita suggerisca soluzioni di segno opposto.

5. - La separazione tra diritto sostanziale e processo ha generato
I”idea che il diritto processuale sia neutrale, che esso non incida sulla disci-
plina degli interessi in conflitto determinata dal diritto sostanziale. Pertanto,
esso si presterebbe ad attuare qualsiasi diritto sostanziale. In taluni discorsi
sulla giustificazione della regola della lex fori, questo aspetto € evidente: si
parla ad esempio della «astrattezza del diritto processuale» (*°), oppure della
«funzione di garanzia» che il diritto processuale, e specialmente le sue ga-
ranzie costituzionali, assolvono nei confronti dei soggetti che si rivolgono
allo Stato per chiedere giustizia (*).

Se si muove dalla prospettiva di civil law, I’affermazione della neu-
tralita del diritto processuale si congiunge a quella della priorita del diritto
sostanziale (ubi ius, ibi remedium) (*¥). La combinazione di queste due af-

(**Y Vedi, per esempio, W. GRUNsKkY, Lex fori und Verfahrensrecht, in ZZP
(1976), p. 241 ss., specie p. 257 ss., che mette in discussione la regola della lex fori, in
quanto tale; D. COeSTER-WALTIEN, Internationales Beweisrecht, Ebelsbach, 1983, numero
a margine del testo, 6, secondo la quale la regola ha perduto da un poco di tempo a questa
parte il fulgore della sua validita generale; G. WAGNER, Prozessvertrage: Privatautonomie
im Verfahrensrecht, Tubingen, 1998, p. 357, che suggerisce di ricostruire la lex fori come
regola di collisione del diritto processuale internazionale, con un campo di applicazione
molto ampio, ma con eccezioni (altre regole di collegamento).

(**) Cosi, per tutti, H. LINKE, W. HAU, Internationales Zivilverfahrensrecht, 5 ed.,
Kéln, 2011, p. 24.

(*®) Cosi, D. LEiPoLD, Lex fori, Souveranitat, Discovery, Karlsruhe, 1989, p. 28.

(*") Cosi, P. BoHM, Die Rechtsschutzformen im Spannungsfeld von lex fori und lex
causae, in Festschrift fur H. W. Fasching, Wien, 1988, p. 107, p. 117. Peter Bohm sostiene
che lalex fori rileva per la disciplina del procedere, dello svolgimento del processo, mentre
la lex causae rileva per la disciplina del contenuto di merito della decisione sulla controver-
sia, e quindi rileva anche per le forme di tutela.

(**) Ecco un’esemplare argomentazione che corrisponde a questa impostazione.
Essa riguarda la condanna in futuro, ma puo essere agevolmente generalizzata; «se essa Sia
ammissibile come forma di tutela, e in presenza di quali presupposti, & una questione ge-
nuinamente processuale che deve essere risolta alla stregua della lex fori. Invece € sottopo-
staalla lex causae la valutazione se, prima della scadenza, sussista una pretesa di diritto so-
stanziale ad una prestazione futura. Se una condanna in futuro € ammissibile solo nello Sta-
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fermazioni genera I’aspettativa che, nella materia relativa alle controversie
transnazionali, tutti i problemi si concentrino nella choice of law, nella indi-
viduazione della disciplina sostanziale da applicare al rapporto controverso
e nella determinazione dei contenuti di quest’ultima. Una volta risolti questi
problemi, la disciplina processuale dovrebbe seguire, docile e subordinata,
assicurando il quadro delle forme e dei termini in cui si svolge il processo e
si attua I’equilibrio tra gli interessi in conflitto, determinato dal diritto so-
stanziale.

Nella realta accade il contrario: sono le regole sulla giurisdizione,
piu in generale sono le questioni di diritto processuale, che dominano la
prassi quotidiana delle corti in materia di controversie transnazionali (*).
Infatti I’ideale dell’equivalenza della tutela giurisdizionale nei diversi Stati
del mondo non trova riscontro nella realta, che conosce diversita anche radi-
cali trai sistemi processuali.

In questo quadro, spicca I’American Exceptionalism, le diversita tra
il processo civile americano e i sistemi processuali della maggior parte degli
altri paesi del mondo, percepite come particolarmente stridenti nel caso in
cui convenuta sia una persona straniera (). In particolare, la giustizia civile
statunitense esercita una particolare vis attractiva per gli attori. Cio si basa
su una serie di elementi che sono dettagliati nell’ Appendice D: disciplina
delle spese giudiziali, specialmente degli onorari di avvocato; pre-trial di-
scovery; punitive damages, class action e trial by jury. Essi non possono es-
sere omessi, poiché sono strettamente correlati a quel bilanciamento tra di-
ritto di azione e diritto di difesa in cui consiste il giusto processo (anche)
nelle controversie transnazionali.

to del foro, e questa forma di condanna e giustificata anche in base alla lex causae, allora la
condanna in futuro potra essere concessa senza problemi. Se invece, nel sistema giuridico
della lex causae, sulla base di un consapevole giudizio di valore, il giudice non pud emana-
re una condanna in futuro, mi sembrerebbe molto dubbia una tale condanna solo sulla base
della lex fori. Perché il diritto sostanziale dovrebbe godere all’estero di una tutela maggiore
che nel suo originario ambito di validita? Parlando in termini ancora piu incisivi: non sa-
rebbe questa un’applicazione del diritto sostanziale straniero, qualora il giudice crei in ulti-
ma analisi una pretesa ad una prestazione futura, che non e coperta dalla lex causae?».
Cosi, P. BoHM, Die Rechtsschutzformen im Spannungsfeld von lex fori und lex causae, cit.,
p. 122. Non entro nel merito del problema — che P. Bohm presuppone gia risolto o comun-
que agevolmente risolvibile — dell’individuazione del collegamento piu stretto della lex
causae con un determinato ordinamento giuridico nazionale.

(*%) Cosi, N. TROCKER, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, in Inter-
national Contract Litigation, Arbitration and Judicial Responsibility in Transnational Dis-
putes, a cura di R. Stlrner and M. Kawano, Tubingen, 2011, p. 177 ss.

(*°) Cosi, con riferimento alla discovery, N. TROCKER, Transnational Litigation,
Access to evidence and U.S Discovery: Learning from American ‘Exceptionalism’? in Cur-
rent Topics of International Litigation, Tibingen, 2009, p. 146: «The controversy over dis-
covery is not one opposing the common law to the civil law, but rather one putting the
United States against the rest of the world».

-9-



Testo provvisorio 01/07/2011 16.09.02

Oltre alla differenze particolari di disciplina, nella comparazione tra
ordinamento statunitense e ordinamenti europei, risalta pit in generale la di-
versita del grado in cui il perseguimento di importanti obiettivi di politica
pubblica & affidato al sistema della giustizia civile (*). Il vigoroso sistema
di giustizia civile statunitense pud controbilanciare il minore impatto
dell’attivita governativa e amministrativa di regolazione e di controllo in
certi settori. In altri termini, negli Stati Uniti il sistema della giustizia civile
e considerato come un importante elemento di regolazione delle condotte
sociali ed economiche, nonché frequentemente come unico strumento di
compensazione dei pregiudizi economici subiti in conseguenza di incidenti,
a causa dell’assenza di un sistema pubblico di assistenza (%). Viceversa, ne-
gli ordinamenti europei, la maggiore attivita di regolazione e di controllo
pubblici, ad esempio nel settore della protezione del consumatore nei con-
fronti dei prodotti difettosi, puo ridurre il bisogno di attivare la leva delle i-
niziative giudiziarie private per conseguire gli stessi obiettivi di politica
pubblica. In conclusione, negli ordinamenti europei la Public interest litiga-
tion, la ProzeRfihrung im 6ffentlichen Interesse (), ovvero la conduzione
di controversie civili nell’interesse generale appartiene sicuramente
all’eccezione e non alla regola ed & molto meno diffusa che
nell’ordinamento statunitense (*).

Cio dimostra che il diritto processuale non € mai neutrale rispetto al
diritto sostanziale che chiede di essere tutelato nel processo.

6. — In via preliminare ho dovuto ricostruire le nozioni di «contro-
versia transnazionale» e di «giusto processo.

In relazione alla nozione di controversia transnazionale, questo lavo-
ro preparatorio € stato utile, ma non deve essere inflitto al lettore: se vuole,
egli lo trovera nell’ Appendice E.

In relazione alla nozione di giusto processo il discorso € piu com-
plesso. Come relatore generale appartenente all’area di civil law, che affian-
ca un relatore generale appartenente all’area di common law, ho ricostruito
la nozione di civil law (Appendice F). A questo punto e sufficiente una sin-
tesi fondamentale.

Nella tradizione di civil law, i valori del giusto processo sono quelli
di affidare ad un terzo indipendente, imparziale e disinteressato la giusta e

(*") Cosi, MURRAY, STURNER, German Civil Justice, cit., p. 572.

(**) Cosi, MURRAY, STURNER, German Civil Justice, cit., p. 575.

(*®) Cfr. H. KocH, ProzeRfithrung im offentlichen Interesse, Frankfurt am Main,
1983.

(**) Cfr. MURRAY, STURNER, German Civil Justice, cit., p. 576.

-10 -



Testo provvisorio 01/07/2011 16.09.02

efficiente composizione di una controversia, attraverso la dichiarazione del
diritto preesistente al termine di un processo a cui possono partecipare in
condizione di parita, per dire e contraddire, i destinatari degli effetti dell’atto
finale. 1 valori sono quelli di garantire accesso alle corti, nonché di mettere a
disposizione un rimedio effettivo ed adeguato al bisogno di tutela del diritto
dedotto in giudizio, entro un termine ragionevole.

Sono i valori attuali del processo civile statale, sedimentati nel corso
di una lunga evoluzione: passata da una fase di orgogliosa chiusura naziona-
listica, sigillata da un assolutismo giuridico che coglieva nella legge statale
tutto il diritto, a fasi successive, che hanno visto la moltiplicazione dei gradi
di legalita (oltre a quella ordinaria, si stagliano quella costituzionale e quella
sovranazionale, affidata al controllo di corti giudiziarie), nonché la fram-
mentazione del diritto globale.

Sono i valori attuali del processo civile statale, sedimentati nel corso
di una lunga evoluzione, passata da una fase in cui la garanzia del giusto
processo é configurata essenzialmente come un classico diritto di liberta ne-
gativa, e gli obblighi di prestazione a contenuto positivo sono limitati al cor-
retto svolgimento del processo, a fasi successive, che hanno visto la garan-
zia del giusto processo spostarsi progressivamente verso I’area dei diritti re-
alizzati da notevoli obblighi di prestazione da parte dello Stato, salvo il di-
vieto di abuso del processo: I’affermazione del diritto di azione, come diritto
di accesso ai tribunali per ottenere una pronuncia di merito; poi, la confor-
mazione che il diritto di azione, inserito fra le garanzie costituzionali, riceve
dall’impegno statale a realizzare I'eguaglianza sostanziale; poi, I’istanza di
effettivita dei rimedi (non solo diritto alla sentenza di merito, all’esecuzione
ed ai provvedimenti cautelari, ma rimedi calibrati per rispondere allo speci-
fico bisogno di tutela del diritto dedotto in giudizio); infine, I’emergere de-
gli imperativi dell’efficienza della giustizia civile, che perd non deve svuo-
tare quest’ultima dei contenuti precedenti: se I’efficienza della composizio-
ne della singola controversia non deve perdere di vista I’efficienza nella ge-
stione della massa dei processi, la gestione della massa dei processi non de-
ve perdere di vista che lo scopo di ogni singolo processo civile € la giusta
composizione della controversia entro un termine ragionevole.

7. — Tuttavia, il discorso deve estendersi al ruolo e il modo di operare
della garanzia costituzionale del due process statunitense.

All’inizio, non esiste una sola nozione di giusto processo ma ne esi-
stono due diverse, quella anglo-americana, in particolare statunitense, e
quella di civil law, originate da due opposte concezioni del mondo. In via di
prima approssimazione, alla stregua della prima I’individuo € il perno
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dell’ordine sociale; alla stregua della seconda I’individuo ¢ il fattore scate-
nante del conflitto. Non solo due origini opposte, ma anche due traiettorie
che procedono in direzione opposta. Con una notevole semplificazione si
puo dire: nella tradizione statunitense, il giusto processo é una formula co-
stituzionale che attraverso I’azione delle corti, in particolare della Corte su-
prema, determina alcuni tratti fondamentali della storia della giustizia (%).
Nella tradizione di civil law il giusto processo é la storia della giustizia che
si condensa in una formula costituzionale, da cui questa storia trae nuovi
spunti per svilupparsi.

Mentre la nozione di giusto processo nella tradizione di civil law si &
arricchita della prospettiva del diritto di azione, dell’effettivita dei rimedi, la
nozione statunitense di due process risente ancora oggi della sua origine
nell’art. 39 della Magna Charta Libertatum come un diritto di liberta nega-
tiva, liberta da ingerenze illegittime del potere. Si spiega cosi che la garan-
zia del due process, attraverso la concretizzazione giudiziale della Corte su-
prema, abbia dato il proprio maggiore contributo non gia sul fronte
dell’accesso alle corti e della effettivita dei rimedi (questi ultimi sono piut-
tosto garantiti dall’insieme di presidi, gia elencati indietro, che rendono le
corti statunitensi particolarmente attraenti per gli attori), bensi sul fronte op-
posto della determinazione del fondamento e dei limiti dell’esercizio del po-
ter giurisdizionale delle corti nei confronti del convenuto non residente nel
territorio dello Stato (%).

Tuttavia le due nozioni possono riavvicinarsi, quasi come traiettorie
opposte, ma inserite in un moto circolare, che ad un certo punto si ritrovano.
Per tentare di cogliere questo movimento, non si pud evitare di ricostruire
nei tratti essenziali, nella Appendice G, la vicenda del due process
nell’esperienza anglo-americana, in particolare statunitense. Questa scelta &
difficilmente evitabile, proprio nell’ambito di una relazione che ha per og-
getto gli aspetti del giusto processo nelle controversie transnazionali.

Nell’ordinamento statunitense, I’incidenza diretta della garanzia del
due process sulla disciplina delle controversie transnazionali, in particolare
sulla determinazione della competenza giurisdizionale delle corti nei con-
fronti del convenuto non residente, & superiore a quella esercitata, negli or-
dinamenti di civil law, dalla garanzia del fair trial.

E vero che attualmente molti Stati hanno adottato in via legislativa

(®®) Vedi, tra gli altri, R. A. KAGAN, Adversarial Legalism. The American Way of

Law, Harvard University Press, 2001, cap. lll, par. 2, ove si parla della rivoluzione del due
process.

(*®) Cfr. R. MicHAELS, Two Paradigms of Jurisdiction, in 27 Mich. J. Int’L. 1003,
1053.
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disposizioni dettagliate, nonché di ampia gittata, sulla competenza giurisdi-
zionale delle corti (i c.d. long-arm statutes), ma queste leggi incontrano li-
miti nella garanzia costituzionale del due process (oltre che nel rispetto do-
vuto alla competenza di altri Stati). Non solo: in una prospettiva storica, &
stata dapprima la diretta concretizzazione del due process ad opera delle
corti, in particolare della Corte suprema, a fissare le coordinate essenziali
della disciplina della competenza internazionale, specialmente quella relati-
va alla sussistenza di minimum contacts del convenuto con lo Stato del foro

(27).

8. - Nella cultura processuale europeo-continentale si moltiplicano le
osservazioni critiche sul difetto di precisione, sulle incertezze del sistema
statunitense (%), sulla vera e propria «giungla di diritto legislativo e giuri-
sprudenziale» (*). Tuttavia, queste critiche non possono oscurare il merito
storico dell’esperienza statunitense, di aver riconosciuto tempestivamente
che i principi sono norme giuridiche e, in tale qualita, possono disciplinare
direttamente i fatti della vita ed anche le situazioni processuali. Se poi i
principi sono garanzie costituzionali e la Costituzione & una higher law, essi
non possono non conformare la legislazione ordinaria.

L’esperienza statunitense non ha solo meriti storici, ma contiene an-
che un’indicazione metodologica per integrare I’impianto normativo euro-
peo continentale. Negli ordinamenti di civil law, la disciplina del processo
statale reca su di sé le tracce della vera e propria svolta che la storia giuridi-
ca dell’Europa continentale conosce alla fine del Settecento, con la realizza-
zione di un monopolio del diritto da parte dei detentori del potere politico, e
quindi dello Stato nazionale (*). Il monopolio delle fonti del diritto fondate

(") Questa prospettiva storica suggerisce di essere prudenti nell’individuare un
tratto di somiglianza tra sistema europeo e sistema statunitense nell’esistenza di due livelli
separati di indagine sulla giurisdizione. E la prospettiva descritta da A. NuyTs, Due
Process and Fair Trial: Jurisdiction in the United States and in Europe compared, in In-
ternational Civil Litigation in Europe and Relation with Third States, a cura di A. Nuyts e
N. Watté, Bruxelles, 2005, p. 157 ss., p. 197: «there exists two separate levels in the juris-
dictional inquiry and that each of them finds its own expression, in one form or another, in
both legal systems. There is, first, the level of the formal rules of jurisdiction, which in the
United States are to be found in state long-arm statutes, and in Europe in the Brussels Con-
vention/Regulation. And there is, second, the level of the inquiry about the reasonableness
or fairness of the assertion of jurisdiction, which in the United States finds its source in the
due process clause of the Fourteenth Amendment, and in Europe is logically to be deduced
from the fair trial doctrine of article 6 of the European Human Rights Convention».

(*®) Talwolta le soluzioni legislative statunitensi fanno di tutto per meritare queste
critiche, come il § 410.10 del California Civil Procedure Code, secondo cui «le corti di
questo stato possono esercitare la loro giurisdizione su ogni base non incompatibile con la
costituzione di questo Stato o degli Stati Uniti».

(*%) Cosi, H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 163.

(*%) Per un pit ampio discorso su questo punto, v. Appendice.
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sull’autorita politica, fondate «sull’idea che il legislatore crei il diritto, par-
tendo da un programma politico che con esso ci si propone di attuare e di
imporre», conduce ad una corrispondente svalutazione delle fonti culturali,
fondate «sull’idea che il giudice (o il giurista in genere) trovi il diritto, me-
diante una ricerca svolta essenzialmente con I’uso della ragione» (*!). Se-
condo la sua prospettiva originaria e tradizionale, questa vicenda non lascia
spazio ad una dimensione in cui I’attivita del giurista, in particolare le pro-
nunce del giudice, hanno un ruolo nella produzione del diritto e
nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico. E invece il legislatore, «una fi-
gura idealizzata di Principe», che &€ chiamato a leggere la natura delle cose e
a tradurla in regole per la nuova societa composta di soggetti formalmente
liberi ed uguali (*).

Al di la della propria origine ideologica e dei propri eccessi intesi al-
la sterilizzazione dell’attivita creativa del giudice, la disciplina generale ed
astratta offre vantaggi fondamentali che sono sotto gli occhi di tutti. Essi
meritano di essere integralmente difesi nella grande maggioranza dei casi, in
cui gli eventi seguono un corso ordinario. In tutti questi casi si lascia ap-
prezzare la codificazione di regole generali di fairness. Certezza e prevedi-
bilita della regola: niente di meno che il cuore dello Stato di diritto secondo
la tradizione europeo continentale.

La certezza e la prevedibilita della regola devono poter ridurre la
complessita dei fatti cui essa si applica, relegare nell’irrilevante la diversita
delle situazioni della vita rispetto al modello di fatto (alla fattispecie) tenuto
presente dal legislatore. In altri termini, la certezza e la prevedibilita della
norma presuppongono la prevedibilita dei fatti, presuppongono che questi
ultimi rientrino nell’id quod plerumque accidit.

Tuttavia questa concezione non é riuscita mai ad eliminare del tutto
I”applicazione di canoni equitativi. Rimessa per lo piu all’accordo delle parti
in materie relative a diritti disponibili, I’equita riemerge sovente quasi di na-
scosto, in sede di applicazione giudiziale del diritto, in quel confronto e in-
fluenzamento reciproco tra i tratti della situazione di fatto possibilmente ri-
levanti e i tratti della norma giuridica applicabile. L’esito di questa opera-
zione quasi mai € scontato, quasi sempre é in grado di dare voce, in una cer-
ta misura, ad istanze della «giustizia del caso concreto».

Nelle situazioni eccezionali, che fuoriescono dal corso ordinario de-
gli eventi, quando I’applicazione rigida della norma generale rischia di pro-

(*") Cosi, A. Pizzorusso, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del diritto,

Torino, 2005, p. 41. Questo brano ¢ riportato anche in Appendice.
(*%) L’espressione tra virgolette & di P. GrRossI, Scienza giuridica italiana, Milano,
2000, p. 5.

-14 -



Testo provvisorio 01/07/2011 16.09.02

durre effetti controproducenti e di alimentare I’abuso, piuttosto che la fair-
ness, ci si deve domandare se questa applicazione non debba essere aperta-
mente corretta. Non in modo arbitrario: nei casi che fuoriescono dall’id
quod plerumque accidit, il confronto tra i tratti della situazione di fatto pos-
sibilmente rilevanti e i tratti della norma giuridica applicabile, che sempre
caratterizzano I’attivita decisoria, si profilano per un’intensa proiezione sul
parametro normativo delle istanze di regolazione del caso concreto.

Questa richiesta del fatto di essere regolato in un certo modo riduce
certamente il grado di prevedibilita della decisione rispetto alla normativa
astratta, ma il giudice non é abbandonato a se stesso ed al proprio arbitrio.
In primo luogo, specialmente se & chiamato a risolvere una controversia
transnazionale, il giudice si sente progressivamente inserito in una «global
community of transnational adjudication» (*), caratterizzata da scambi cul-
turali e di esperienze, da interazioni personali tra i giudici. In un contesto di
rispetto reciproco tra le corti e i giudici che le compongono (judicial co-
mity), si sviluppa una disputa discorsiva circa la soluzione migliore, cosic-
ché il circuito delle corti diventa anche un circuito di apprendimento (**) ,
che é in grado di incrementare il «sapere privato» del giudice e di dischiude-
re nuove prospettive ad istituti tradizionali, come lo iura novit curia.

In secondo luogo, e certamente frutto dello spiccato ruolo che nel si-
stema statunitense ha il giudice nel processo di formazione del diritto la
scelta di affidare aspetti centrali della disciplina processuale (come la de-
terminazione della giurisdizione delle corti statali nelle controversie inter-
statali e transnazionali) alla diretta concretizzazione giurisprudenziale della
clausola del due process. Tuttavia, dovrebbe essere accreditata ormai anche
nei sistemi di civil law I’idoneita delle corti a desumere da principi costitu-
zionali regole intese a disciplinare direttamente i fatti della vita ed anche le
situazioni processuali, ove si accerti (al di la di ogni ragionevole dubbio)
una lacuna di valutazione da parte della legislazione ordinaria.

Il vero problema risiede piuttosto nell’accertamento di questa lacuna
valutativa.

Due esempi servono a chiarire I’incidenza pratica di questa riflessio-
ne.

Se il problema della lis alibi pendens e dei processi paralleli sullo

(*®) Cosi N. TROCKER, Party Autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, in Inter-
national Contract Litigation, Arbitration and Judicial Responsibility in Transnational Dis-
putes, a cura di R. Stirner and M. Kawano, Tubingen, 2011, p. 177 ss., p. 213; A-M.
SLAUGHTER, A Global Community of Courts, in44 Harv. Int'l L.J. (2003), p. 191 ss.

(**) Cosi, A. VorKUHLE, Der européische Verfassungsgerichtsverbund, in NVwz,
2010,p. 1, p. 4.
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stesso oggetto e risolto sulla base della regola della prevenzione, tipica dei
sistemi processuali dell’Europa continentale (¥), pud accadere che il conve-
nuto «sostanziale» adisca le vie giudiziarie per primo proponendo una do-
manda di accertamento negativo. Si tratta di un evento che fuoriesce dall’id
quod plerumgue accidit: normalmente prende I’iniziativa di instaurare il
processo a cognizione piena il titolare attivo del rapporto. Se quest’ ultimo
offre alla corte adita per seconda elementi di valutazione idonei a fondare
razionalmente il convincimento che si tratti di un comportamento abusivo,
diretto a radicare la controversie dinanzi ad un foro lento ed inefficiente (in
Europa si prestano particolarmente bene allo scopo le corti italiane: italian
torpedo), per lucrare I’effetto della sospensione o della chiusura in rito della
causa proposta successivamente dall’attore «sostanziale», dalla garanzia del
giusto processo si pud direttamente concretizzare una regola di condotta
processuale secondo la quale la Corte adita per seconda puo evitare di decli-
nare la giurisdizione o di sospendere il processo, se appare evidente che la
controversia non possa essere trattata in modo efficiente ed effettivo dalla
corte adita per prima (¥%).

Secondo esempio. Se la corte fornita di giurisdizione € del tutto ina-
datta a trattare la causa, ad esempio perché la corte e gli avvocati sono to-
talmente incapaci di comprendere la lingua dei documenti di causa e man-
cano traduttori e interpreti affidabili, occorre dare spazio — sempre in via di
concretizzazione diretta della garanzia costituzionale del giusto processo, a
causa di una lacuna valutativa della disciplina legislativa - ad una limitata ed
eccezionale applicazione del forum non conveniens (*'). Il rischio di denial

(®®) Cfr. art. 7 della legge di riforma del sistema italiano di diritto internazionale
privato (l. 31 maggio 1995, n. 218) che prevede la cancellazione della causa dal ruolo della
causa instaurata per seconda; art. 222 c.p.c. greco, che prevede la sospensione della causa
instaurata per seconda; art. 27 reg. 44/2001/CE, che prevede una pronuncia di incompeten-
za del giudice dinanzi al quale € stata instaurata la causa per seconda, dopo che il primo
giudice ha accertato la propria competenza.

In tema di decisioni sulla responsabilita genitoriale, la regola della prevenzione
(art. 19, comma 2 reg. CE n. 2201/2003) ¢ stata mitigata in un’ipotesi particolare da Corte
giust. 9 novembre 2010, C-296/10, Purrucker, in GU, 15 gennaio 2011, C-13/15: quando
I’autorita giurisdizionale adita successivamente, nonostante gli sforzi profusi per informar-
si, non dispone di alcun elemento che permetta di determinare 1’oggetto e il titolo di una
domanda introdotta dinanzi ad un’altra autorita giurisdizionale e che sia diretto in particola-
re a dimostrare la competenza di quest’ultima conformemente al regolamento n. 2201/2003,
e, a causa di particolari circostanze, I’interesse del minore richieda I’adozione di una deci-
sione che possa essere riconosciuta in Stati membri diversi da quello dell’autorita giurisdi-
zionale successivamente adita, quest’ultima ¢ tenuta, decorso un termine ragionevole per-
ché sia data risposta ai suoi quesiti, a proseguire 1’esame della domanda di cui é stata inve-
stita. La durata di tale periodo di tempo ragionevole deve tener conto dell’interesse superio-
re del minore nelle specifiche circostanze della controversia.

(*®) Cfr. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure, 2.6.

(*") In questo senso, v. una decisione della Corte di appello di Stoccarda, che & sta-
ta successivamente confermata dal Bundesgerichtshof, 2 luglio 1991, in BGHZ, 115, 90. In
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questo caso, la giurisdizione del giudice tedesco era stata basata sulla presenza di beni del
convenuto sul territorio tedesco (8§ 23 Zpo), in particolare un conto corrente bancario, ma la
controversia aveva a che fare con fatti accaduti nel vicino oriente e non era possibile trovare
una traduzione affidabile per tutti i documenti di causa. Su questo caso, v. R. STURNER,
Special Case Management by Judges for Foreign Parties, in International Contract Litiga-
tion, Arbitration and Judicial Responsibility in Transnational Disputes, a cura di R. Stlirner
e M. Kawano, Tubingen, 2011, p. 258.

Nei sistemi di common law, I’istituto del forum non conveniens consente ad una
corte fornita di giurisdizione di esercitare discrezione nel declinarla, poiché un altro foro e
pil appropriato a trattare e risolvere la controversia. A seconda degli ordinamenti proces-
suali nazionali, ci sono diverse versioni di questa dottrina. In Inghilterra, il leading case e
Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd [1986] 3 WLR 972, 3 All. ER 843, [1987] A.C.
460, owve si statuisce: «a stay will only be granted on the grounds of forum non conveniens
when the court is satisfied that there is some other available forum, having jurisdiction,
which is the appropriate forum for trial of the action», in cui cioe il caso pud essere trattato
«more suitably for the interest of all the parties and to the ends of justice». Si prevede una
verifica in due stadi: nel primo spetta al convenuto di dimostrare I’esistenza di un foro piu
appropriato; se la dimostrazione riesce spetta all’attore dimostrare I’esistenza di circostanze
che, nonostante cid, inducono a non sospendere il processo: su questo caso, V. N. TROCKER,
Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational Litigation: The Problem of Juri-
sdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p. 194; M. Lupol, Conflitti transna-
zionali di giurisdizioni, I, Milano, 2002, p. 167 ss. Nell’ordinamento statunitense, la dottri-
na del forum non conveniens é strumento frequente di politica protezionistica a vantaggio di
imprese statunitensi convenute da attori stranieri, nel foro della loro principale sede di affa-
ri, in azioni di responsabilita (caustico sul punto H. ScHAck, Ungliicke in Europa — Klagen
in den Usa, in Festschrift fir Peter Schlosser, Tiibingen, 2005, p. 839 ss., p. 847). Esempla-
re Piper Aircraft Co v Reyno (1981) 454 US 235. Un piccolo aereo commerciale precipita
in Scozia. Muoiono sei persone scozzesi che si trovano al suo interno. Le eliche erano state
fabbricate negli Stati Uniti. | parenti delle vittime vengono persuasi ad agire negli Stati
Uniti contro il produttore delle eliche, facendo valere che esse erano difettose. La Corte su-
prema degli Stati Uniti non consente che il processo prosegua, poiché I’'unico foro appro-
priato & quello scozzese.

In senso contrario all’applicazione della dottrina del forum non conveniens
all’interno del sistema della convenzione di Bruxelles, v. Corte giust. 1° marzo 2005, C-
281/02, Owusu, secondo cui il giudice di uno Stato contraente non pud declinare la compe-
tenza conferitagli dall’art. 2 Conv. Bruxelles sulla base del rilievo che il giudice di uno Sta-
to non contraente costituirebbe un foro maggiormente idoneo a decidere la controversia in
questione: (n. 41) «Orbene, I’applicazione della teoria del forum non conveniens, che lascia
un ampio margine di discrezionalita al giudice adito quanto alla questione se un foro stra-
niero sia maggiormente idoneo a pronunciarsi sul merito di una controversia, ¢ tale da pre-
giudicare la prevedibilita delle norme sulla competenza previste dalla Convenzione di Bru-
xelles, in particolare di quella di cui all’art. 2 e, conseguentemente, il principio di certezza
del diritto, quale fondamento della Convenzione medesiman.

Per un’eccezionale applicazione della dottrina del forum non conveniens, v. peral-
tro I’art. 15 reg. CE n. 2201/2003, in materia di decisioni sulla responsabilita genitoriale.
Owe cio corrisponda all’interesse superiore del minore, si prevede che la corte competente a
decidere nel merito possa invitare le parti a proporre la domanda dinanzi alla corte di un
altro Stato membro con il quale il minore abbia un legame particolare, ove quest’ultima si
riveli pit adatta a trattare il caso.

Per un panorama, v. gli atti del XIV congresso della International Academy of
Comparative Law, in Declining Jurisdiction in Private International Law, a cura di J.J.
FawcerT, Oxford, 1995; A. NuyTs, L’exception de forum non conveniens. Etude de droit
international privé comparé, prefazione di AT. von Mehren, Bruxelles — Paris, 2003; N.
TROCKER, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational Litigation: The Pro-
blem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p. 193 ss.; T. PFEIFFER,
Internationale Zustandigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, cit., p. 421, contro
I’introduzione nell’ordinamento tedesco del forum non conveniens sia de lege lata sia de
lege ferenda.
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of justice si neutralizza se si prevede che I’attuale esistenza di un altro foro
pit conveniente sia presupposto per I’applicazione di questo istituto e che la
corte del forum non conveniens si limiti a sospendere il processo in deferen-
za verso la corte conveniente.

Non si tratta di aprire i sistemi giuridici dell’Europa continentale alla
dottrina del forum non conveniens, intesa in senso generico come quella che
consente alla corte fornita di giurisdizione di stabilire in modo discrezionale
(in casi piu 0 meno eccezionali) se un’altra corte si trova in una posizione
migliore per decidere (*), bensi di consentire di declinare giurisdizione ad
una corte che sia manifestamente inadeguata a trattare la causa, in favore di
un’altra corte pit adeguata (*).

9. — La disciplina delle controversie transnazionali € il classico terre-
no in cui frequentemente si gioca una partita a tre. Oltre all’equilibrio tra il
diritto di azione dell’attore e il diritto di difesa del convenuto, ci sono fre-
quentemente anche agli interessi degli Stati (anche di quelli inseriti in strut-
ture federali) all’esercizio del proprio potere giurisdizionale, oppure al ri-
spetto della sovranita sul proprio territorio.

Frequentemente I’interesse dell’uno o dell’altro Stato (Stato del foro;
Stato di esecuzione di atti relativi al processo) € solidale con I’interesse
dell’una o dell’altra parte. Cosi, per esempio, I’interesse dello Stato del foro
all’esercizio del proprio potere giurisdizionale e solidale con il diritto di a-
zione di chi instaura il processo (*). Cosi, per fare un altro esempio,
I”interesse dello Stato di esecuzione ad evitare sul proprio territorio atti di
istruzione probatoria relativi ad un processo straniero, avvertiti come parti-
colarmente «invasivi», € solidale con il diritto di difesa del convenuto resi-
dente nel territorio.

E piu difficile pensare ad interessi del singolo Stato avversi a quelli

(*®) Cosi, ad esempio la norma del Code civile of Quebec: «3135. Even though a
Québec authority has jurisdiction to hear a dispute, it may exceptionally and on an appli-
cation by a party, decline jurisdiction if it considers that the authorities of another country
are in a better position to decide»; cfr. N. TROCKER, Party autonomy and Judicial Discre-
tion in Transnational Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative
Perspective, cit., p. 197, in nota n. 53.

(*°) La soluzione piu equilibrata si rivela quella suggerita da Ali/Unidroit Prin-
ciples of Transnational Civil Procedure, al n. 2.5.: «Jurisdiction may be declined or the
proceeding suspended when the court is manifestly inappropriate relative to another more
appropriate court that could exercise jurisdiction». Siamo molto vicini anche alle posizioni
di N. TROCKER, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational Litigation: The
Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p. 198, il quale limi-
ta I’apertura verso la dottrina del forum non conveniens alle situazioni in cui si possa con-
statare un abuso del processo.

(*%) In situazioni di abuso del processo da parte del convenuto, in Inghilterra e neg-
li Stati Uniti, lo Stato del foro pud concedere antisuit injunctions, v. avanti.
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di entrambe le parti di una controversia concreta (™).

Una direttiva generale per impostare i rapporti tra gli interessi delle
parti e gli interessi degli Stati & la seguente. Laddove I’interesse dello Stato
e solidale con I’interesse di una parte, questa solidarieta non puo limitare il
contenuto essenziale delle regole del giusto processo a svantaggio della con-
troparte. Pur rispettosa del contenuto essenziale, la limitazione € comunque
sottoposta al canone di proporzionalita (*3). Laddove I’interesse dello Stato
e avverso a quelli di entrambe le parti, questa avversione non puo limitare il
contenuto essenziale delle regole del giusto processo a svantaggio di alcuna
delle parti e la limitazione deve essere sempre proporzionata.

In altri termini, nella delimitazione degli elementi del giusto proces-
so nelle controversie transnazionali, I’interesse degli Stati al perseguimento
di obiettivi estranei ad una giusta composizione della controversia deve es-
sere relegato al margine (*). Si tratta di un punto molto semplice, ma fon-
damentale: il processo civile statale non cambia la propria destinazione fun-
zionale, a seconda che abbia ad oggetto controversie domestiche o transna-
zionali: esso serve alla giusta composizione della lite, non serve alla sovra-
nita dello Stato, né al perseguimento di obiettivi di politica economica a
vantaggio delle imprese nazionali (*).

Ovviamente, il discorso appena svolto non implica in alcun modo
adesione all’idea di una globalizzazione sfrenata. E vero il contrario. Gli
sviluppi attualmente in corso nell’arena globale non possono essere recupe-
rati ad una prospettiva di giustizia sostanziale per le persone che vi sono
coinvolte, e probabilmente non possono essere governati in alcun modo ra-
zionale, senza un incisivo recupero della forza regolativa dei poteri pubblici
(*®). Tuttavia, non si pud affidare alla disciplina delle controversie transna-

(*!) In astratto si potrebbe pensare ad un interesse fiscale dello Stato del foro a «fa-
re cassa» con le controversie transnazionali, discriminando il trattamento tributario di que-
ste ultime rispetto a quello delle controversie domestiche, se del caso allegando una mag-
giore difficolta di gestione di queste ultime. A parte che in intere regioni, come I’Unione
europea, questa discriminazione sarebbe «incostituzionale», ma poi sarebbe anche inoppor-
tuna, poiché disincentiverebbe il ricorso alla tutela giurisdizionale statale a vantaggio
dell’arbitrato internazionale.

(*®) 1l discorso del testo si ispira all’art. 52, | della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea.

(*®) Si pud trapiantare in altro contesto la frase impiegata dalla House of Lords in
in Lubbe and others v. Cape plc. [2000] W. L. R. 1545, in relazione alla dottrina del forum
non conveniens: «No room for considerations of public interest or public policy which can-
not be related to the private interest of any of the parties or the ends of justice in the case
which is before the courts».

(**) Cosi, I’incisiva osservazione critica di H. ScHAck, Ungliicke in Europa — Kla-
gen in den Usa, cit. p. 847, in relazione agli aspetti centrali del processo civile statunitense.

(*®) Molto interessante & la lettura di R. STURNER, Wettbewerb Gber alles? Markt
und Wettbewerb Uber Alles? Gesellschaft und Recht im Fokus neoliberaler Marktideologie,
Miinchen, 2007.
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zionali il perseguimento di compiti che sono da affidare in primo luogo alla
politica.

10. - In una prospettiva che punta alla valorizzazione della sfera
pubblica, la disciplina statale delle controversie transnazionali ha un compi-
to specifico e delimitato, ma importante. In cio, gli interessi statali si mani-
festano solidali non all’interesse dell’una o dell’altra parte, ma a quelli di
entrambe le parti. E il compito di rendere pitl competitiva la giustizia statale
rispetto alla giustizia arbitrale.

In questa direzione, un contributo importante e venuto dagli studiosi
di diritto. Ci si riferisce alla realizzazione del progetto congiunto tra
I’American Law Institute e I’Unidroit sui Principles of Transnational Civil
Procedure (*). Si @ trattato di un confronto leale tra giuristi appartenenti a
tradizioni e culture processuali diverse. Il risultato & di grande valore per
I’equilibrio delle soluzioni proposte. Si individuano una serie di principi,
che possiamo qualificare tutti di giusto processo nelle controversie transna-
zionali. Essi dovrebbero costituire non solo un punto di riferimento fonda-
mentale nel dibattito scientifico su questo tema, ma anche un modello per i
legislatori statali, nonché un orientamento interpretativo per i giudici chia-
mati a trattare controversie transnazionali. In questa relazione essi verranno
impiegati come una specie di benchmark, con il quale si comparano le di-
scipline nazionali e regionali (*).

Un secondo contributo importante & costituito dalla stipulazione, il

(*®) Vedi, R. STURNER, The Principles of Transnational Civil Procedure. An Intro-

duction to Their Basic Conceptions, in RabelsZ, 69 (2005), p. 201 ss.; M. ANDENAS, N.
Andrews, R. NAzzINnI (a cura di), The Future of Transnational Civil Litigation. English
Responses to the Ali/Unidroit Draft Principles and Rules of Transnational Civil Procedure,
London, 2004; N. KLaMARIs, Nationalbericht — Griechenland.

(") Cfr. R. STURNER, The Principles of Transnational Civil Procedure. An Intro-
duction to Their Basic Conceptions, p. 213 s.: «The Principles may gain the significance of
an international ‘Restatement of the Law of Civil Procedure’ [...]. They describe not only
the minimum procedural requirements for a foreign procedure, to have its result acknowl-
edged in foreign countries, they also establish standards of procedural fairness, which may
guarantee recognition and enforcement all over the world if the court has complied with
these standards before rendering its judgment».

L’impatto pratico dei Principles of Transnational Civil Procedure, per adesso, non
ha superato i limiti di un arricchimento della cultura processuale, a differenza del successo
nella prassi di altri strumenti di armonizzazione normativa, come i Principi Unidroit dei
contratti commerciali internazionali. Questo differente successo si spiega perché i primi
hanno come destinatari i legislatori (nonché i giudici) nazionali, mentre i secondi si rivol-
gono direttamente agli operatori del commercio internazionale.

Rispetto ai poteri legislativi statali, i poteri di autonomia privata si adattano con
maggiore velocita alle esigenze di regolazione che sorgono dalla progressiva internaziona-
lizzazione dei rapporti sociali ed economici. Questo dato non ha bisogno di essere illustra-
to: ci sono ormai intere biblioteche di letteratura su questo aspetto. Esso & uno dei tratti cen-
trali del fenomeno della cosiddetta globalizzazione sotto il profilo giuridico. Sotto il profilo
processuale, esso spiega il successo dell’arbitrato commerciale internazionale.
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30 giugno del 2005, sotto gli auspici della Conferenza dell’Aja di diritto in-
ternazionale privato, di una convenzione sugli accordi di scelta esclusiva del
foro competente (*). Rispetto al disegno originario, concepito nell’ultimo
decennio del secolo XX e fallito all’inizio del nuovo millennio, di redigere
una convenzione mondiale diretta a fissare regole di competenza giurisdi-
zionale che la corte applica nello Stato di origine, nonché regole che gover-
nano il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni nello Stato richiesto, la
convenzione del 2005 e sicuramente un ripiegamento. Diversa é la valuta-
zione se si inserisce quest’ultima in un panorama di strumenti di composi-
zione delle controversie transnazionali che e pur sempre dominato
dall’arbitrato. L’obiettivo é di delineare regole uniformi per I’attuazione de-
gli accordi fra imprese (*°) di scelta del foro competente, facilitando il rico-
noscimento e I’esecuzione della decisione giudiziaria che ne consegue da
parte degli Stati contraenti. La convenzione si ispira cosi al modello della
convenzione di New York del 1958 sul riconoscimento e I’esecuzione di lo-
di arbitrali stranieri ed offre alle imprese un’alternativa concreta rispetto
all’inserimento nei loro contratti di una convenzione arbitrale (*).

Questo tema dischiude un angolo visuale privilegiato per cogliere
come la tensione tra diritti (e autonomia) delle parti private e poteri pubblici
si profili e si evolva nell’epoca moderna, non solo nel settore delle contro-
versie transnazionali, bensi in generale nel settore del processo civile. Se si
condivide il proposito di recuperare la competitivita della giustizia statale
rispetto alla giustizia arbitrale, la strada da percorrere € di estendere i margi-
ni della negoziabilita delle regole processuali, per scoprire cio che effetti-
vamente non & negoziabile (*). In altri termini, la direzione di marcia & di
superare la concezione di stampo classicamente liberale, che non conosce

(*®) 1l testo della convenzione pud essere letto in www.hccp.net. Nel 2009 essa ha
ricewuto I’adesione degli Stati Uniti e dell’Unione europea. E il segno che essa sembra de-
stinata ad avere un impatto significativo nella prassi.

(*°) La convenzione non si applica agli accordi in cui & parte un consumatore o re-
lativi ai contratti di lavoro (art. 2).

(°°) Cfr. N. TRockEeR, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p.
205.

(°") Inserita nel pitl ampio contesto dei frammentati rapporti tra settori privati e set-
tori pubblici, questa prospettiva si ripromette di cogliere i segni del tempo: la diminuzione
della capacita di regolazione dei poteri pubblici secondo il modello tradizionale, basato sul-
la imposizione unilaterale della regola di condotta (cfr. D. GRiImM, Wachsende Staatsauf-
gaben — sinkende Steuerungsféhigkeit des Rechts?, Baden-Baden, 1990); la diffusione di
strutture di normazione cooperative e consensuali, come tentativo di compensare la perdita
di potere autoritativo (cfr. BECKER, Kooperative und konsensuale Strukturen in der Nor-
msetzung, Tlbingen, 2005) e di affiancare al comando (Gebot) I’accordo (Vertrag), come
altra forma originaria di fondazione del vincolo giuridico (cfr. H. HOFMANN, Gebot, Ver-
trag, Sitte, Baden-Baden, 1993, che individua nel comando, nell’accordo e nel costume le
tre forme originarie della fondazione del vincolo giuridico).
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chiaroscuri o vie intermedie tra la giustizia arbitrale, da un lato, e la giustizia
statale, dal lato opposto, verso una equilibrata estensione dell’incidenza
dall’autonomia privata nella conformazione della vicenda processuale, nei
limiti in cui cio non ostacoli I’efficienza del processo rispetto allo scopo del-
la giusta composizione della controversia (*).

In questo quadro spicca la disciplina degli accordi di scelta del foro,
poiché essi possono dare un notevole contributo alla prevedibilita nello
svolgimento dei rapporti tra le parti di un contratto (*°). Il grado di prevedi-
bilita che gli accordi di scelta del foro possono conseguire € evidentemente
diverso a seconda della disciplina legislativa cui sono sottoposti. Nei paesi
di civil law si tende ad attribuire carattere vincolante per le corti a (valide)
clausole con cui le parti abbiano compiuto una scelta esclusiva del foro. Vi-
ceversa, nei sistemi di common law, le clausole di scelta del foro non sono
completamente vincolanti, ma le corti conservano un certo grado di discre-
zionalita nel decidere se darvi effetto o meno ().

Nella convenzione dell’ Aja del 2005, il punto di equilibrio tra liberta
delle parti nella scelta del foro e autorita statali & stato raggiunto con una
specie di scambio: le prerogative di queste ultime sono state tutelate in via
generale ed astratta, attraverso un lungo elenco di materie escluse dal campo
di applicazione della convenzione (). Le prerogative delle parti sono state
tutelate, nel campo di applicazione della convenzione, prevedendo una si-
gnificativa riduzione della discrezionalita giudiziale. Si dispone che una cor-
te designata in via esclusiva sulla base di una clausola di scelta del foro
«shall not decline to exercise jurisdiction on the ground that the dispute
should be decided in a court of another State» (*°). Non vi & quindi spazio

(°%) Cfr. P. ScHLOSSER, Einverstandliches Parteihandeln im ZivilprozeB, Tiibin-

gen, 1968, che pretende di ispirare la valutazione dell’attivita consensuale delle parti nel
processo civile al criterio «in dubio pro libertate». Per un pit ampio discorso sul punto, v.
R. CapPoNI, Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali, in Riv. trim. dir
proc. civ., 2008, supplemento al n. 3.

(°®) Cfr. N. TROCKER, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p.
199.

(°*) Cosi, N. TROCKER, Party autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p.
199.

(°®) Tale elenco di materie costituisce altresi la spia di alcune delle insormontabili
difficolta che si sono frapposte alla realizzazione del disegno originario relativo alla con-
venzione mondiale sulla giurisdizione. Tra di esse: stato e capacita delle persone fisiche,
obbligazioni alimentari, controversie di diritto di famiglia, successioni, procedure concor-
suali, trasporto di merci e di persone, inquinamento marino, antitrust, responsabilita per i
danni da energia nucleare, lesioni personali, responsabilita per i danni alla proprieta non
sorgenti da relazioni contrattuali, diritti reali su beni immobili, validita, nullita o estinzione
di persone giuridiche, diritti di proprieta intellettuale (ma non il copyright), pubblici regi-
stri.

(°®) Cfr. art. 5.2.
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per I’applicazione del forum non conveniens. Viceversa, di regola, la corte
non designata «shall suspend or dismiss proceedings to which an exclusive
choice of court agreement applies», cioe deve rispettare la scelta delle parti
(*"). In terzo luogo, la decisione emanata da una corte designata in via esclu-
siva sulla base di un accordo di scelta del foro deve essere riconosciuta ed
eseguita negli altri Stati contraenti, tranne che ricorrano ipotesi eccezionali
(58).

Nel diritto processuale europeo, gli accordi di scelta del foro sono at-
tualmente previsti dagli artt. 23 e 24 del reg. CE n. 44/2001(>): «qualora le
parti, di cui almeno una domiciliata nel territorio di uno Stato membro, ab-
biano attribuito la competenza di un giudice o dei giudici di uno Stato mem-
bro a conoscere delle controversie, presenti o future, nate da un determinato
rapporto giuridico, la competenza esclusiva spetta a questo giudice o ai giu-
dici di questo Stato membro. Detta competenza € esclusiva salvo diverso
accordo tra le parti» (art. 23) (*°). Tuttavia, se la corte designata sulla base
di un accordo di scelta del foro ¢ stata adita per seconda, essa deve sospen-
dere il processo in omaggio alla regola della prevenzione (*), anche se
I’azione giudiziaria proposta per prima e frutto di un disegno chiaramente
abusivo ().

Questo orientamento della Corte di giustizia non & soddisfacente dal
punto di vista della garanzia del giusto processo, e la proposta di modifica
del reg. CE n. 44/2001 cerca di correggerla, prevedendo che la corte scelta
dalle parti abbia priorita nel decidere sulla propria giurisdizione, indipen-
dentemente dal fatto che essa sia stata adita per prima o per seconda (%).

11. — Riprendiamo il punto di partenza di questa parte della nostra
indagine: la disciplina delle controversie transnazionali € il classico terreno

(°") Cfr. art. 6. Sulla stessa linea Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil
Procedure 2.4.: «Exercise of jurisdiction must ordinarily be declined when the parties have
previously agreed that some other tribunal has exclusive jurisdiction».

(°®) Cfr. art. 8 e 9. Cfr. N. TROCKER, Party Autonomy and Judicial Discretion in
Transnational Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Pers-
pective, in International Contract Litigation, Arbitration and Judicial Responsibility in
Transnational Disputes, a cura di R. Stiirner and M. Kawano, Tibingen, 2011, p. 177 ss., p.
205.

(*°) In relazione alle materie, il campo di applicazione & piti ampio rispetto alla
conwvenzione dell’Aja: oltre a quelle elencate in via generale nell’art. 1(2) del reg. CE n.
44/2001, le materie escluse sono quelle in cui esistono fori esclusivi (art. 22).

(°%) La scelta pud essere espressa, nelle forme previste dall’art. 23, o tacita (art. 24:
per comparizione della parte). Corte giust., 16 marzo 1999, C-159/97, Trasporti Castelletti
ha negato che questa disciplina lasci spazio ad una valutazione giudiziale di convenienza
del foro scelto dalle parti.

(°Y) Cfr. art. 27 reg. CE n. 44/2001.

(°%) Cosi, Corte giust., 9 dicembre 2003, C-116/02, Gasser.

(°®) Cfr. art. 32 (2) proposta di reg. Bruxelles I-bis COM (2010) 748.
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in cui frequentemente si gioca una partita a tre. Oltre all’equilibrio tra il di-
ritto di azione dell’attore e il diritto di difesa del convenuto, finora abbiamo
considerato gli interessi di Stati (stati unitari, federazioni, stati inseriti in fe-
derazioni).

A questo punto dobbiamo prendere in considerazione gli interessi di
entita politiche non statali che sono state investite (da Stati) di poteri regola-
tivi attinenti a controversie transnazionali in un determinato ambito regiona-
le sovranazionale. Esempio saliente € 1’Unione europea, a partire dal mo-
mento in cui la disciplina della Convenzione di Bruxelles e stata esplicita-
mente collegata ai trattati comunitari e, in particolare, € stata posta in rela-
zione strumentale verso la realizzazione del mercato interno (*), e, piu re-
centemente (con il Trattato di Amsterdam del 1997), verso la creazione gra-
duale di uno «spazio di liberta, sicurezza e giustizia».

Che tipo di relazione si crea tra gli interessi delle parti coinvolte nel-
la controversia nello spazio giudiziario europeo e gli interessi al corretto
funzionamento del mercato interno, nonché — piu in generale - allo sviluppo
di uno spazio di liberta sicurezza e giustizia? Soffermiamoci per comodita
sul primo obiettivo, per la sua importanza storica. Il buon funzionamento del
mercato interno e un bene a rilevanza superindividuale nel processo di inte-
grazione europea. Tuttavia il concreto malfunzionamento del mercato inter-
no dovuto alle difficolta di circolazione delle decisioni giudiziarie fra gli

(**) L’impulso fondamentale verso questo storico collegamento deriva dalla giuri-

sprudenza della Corte di giustizia, in particolare da Corte giust., 10 febbraio 1994, C-
398/92, Mund & Fester. In questa fattispecie la Corte e chiamata a pronunciarsi in via pre-
giudiziale sulla compatibilita con il diritto comunitario della norma del codice di procedura
civile tedesco (il §917, Il Zpo) per la quale & condizione sufficiente ai fini della concessio-
ne del sequestro conservativo la circostanza che la futura sentenza debba essere eseguita
all’estero. Per risolvere questa questione, la Corte esamina innanzitutto se tale norma rientri
nel campo di applicazione del Trattato CEE. A tale fine essa richiama (n. 11) I’art. 220,
quarto trattino, di tale Trattato, ove si stabilisce che gli Stati membri avvieranno fra loro,
per quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro cittadini, la semplificazio-
ne delle formalita cui sono sottoposti il reciproco riconoscimento e la reciproca esecuzione
delle decisioni giudiziarie. La Corte osserva che questa disposizione, pur limitandosi a trac-
ciare il quadro di trattative tra gli Stati membri, ha lo scopo di agevolare il funzionamento
del mercato comune, mediante I'adozione di norme sulla competenza in relazione alle con-
troversie vertenti su tale funzionamento e la soppressione, nei limiti del possibile, delle dif-
ficolta connesse al riconoscimento e all'esecuzione delle sentenze nel territorio degli Stati
membri. E sulla base di tale articolo e nel quadro da esso definito — prosegue la Corte (n.
12) che gli Stati membri hanno stipulato la Convenzione di Bruxelles. Di conseguenza, -
conclude la Corte - le disposizioni della Convenzione riguardanti la competenza giurisdi-
zionale e la semplificazione delle formalita di riconoscimento ed esecuzione delle decisioni
giudiziarie, nonché le disposizioni nazionali cui la stessa fa rinvio, sono connesse con il
Trattato CEE.

Nel merito, la Corte di giustizia dichiara il § 917, Il Zpo incompatibile con il dirit-
to comunitario, poiché prevede una «discriminazione dissimulata»: pur non riferendosi e-
spressamente alla diversa cittadinanza, ha in pratica le stesse conseguenze.
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Stati membri & una lesione che pud essere autonomamente apprezzata, in
modo specifico e puntuale, anche nella sfera individuale delle parti in giudi-
zio.

Si constata cosi quella solidarieta cardinale tra I’interesse alla costru-
zione dell’edificio europeo, attraverso la piena efficacia pratica del diritto
dell’Unione europea (effet utile) e I’interesse individuale dei soggetti privati
(in questo caso, delle parti processuali). Le molte volte che I’ordinamento
dell’Unione riscontra questa omogeneita di interessi, riconosce ai soggetti
privati dei diritti. In questo quadro, il diritto all’effettivita della tutela giuri-
sdizionale esplica un ruolo centrale, in quanto & in grado di assicurare
I’effettivita di tutti gli altri diritti, proprio nel momento della loro massima
debolezza (cioe nel momento in cui essi sono contestati). Realizzando cosi i
loro interessi individuali, i cittadini realizzano anche I’interesse dell’Unione
europea. Le istituzioni dell’Unione - e la Corte di giustizia in prima linea -
hanno a cuore I’effettivita della tutela giurisdizionale dei diritti di derivazio-
ne europea, perché essa rappresenta un cardine dell’effettivita, dell’efficacia
piena e completa del diritto dell’Unione, oltre che dell’accettazione
dell’Unione fra i popoli europei.

In astratto, il buon funzionamento del mercato interno € messo a re-
pentaglio dalle difficolta nella circolazione delle decisioni, indipendente-
mente dal fatto che queste ultime siano favorevoli al titolare del lato attivo o
del lato passivo del rapporto. Tuttavia, fin dall’art. 220 del Trattato CEE,
I”attenzione delle istituzioni comunitarie si & logicamente polarizzata verso
il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni favorevoli al creditore. Co-
sicché si € instaurata una solidarieta prevalente tra I’interesse superindivi-
duale al buon funzionamento del mercato interno e I’interesse individuale
dei creditori. Ne segue che, nel prosieguo dell’indagine in relazione al dirit-
to processuale europeo, si dovra prestare particolare attenzione a che questa
solidarieta non limiti il contenuto essenziale del diritto di difesa del debito-
re.

12. - Per individuare nel dettaglio i singoli aspetti componenti della
nozione di giusto processo, sono utili in quanto complementari, elementi di
valutazione tratti da entrambe le nozioni di giusto processo: quella di civil
law, quella statunitense (%).

Si puo obiettare: cosi si ipostatizza una nozione di giusto processo

(°®) L’idea che i sistemi giuridici europei possano giovarsi dell”approccio statuni-
tense in tema di due process € stata espressa in modo incisivo da P. SCHLOSSER, Jurisdic-
tion in International Litigation — The Issue of Human Rights in Relation to National Law
and to the Brussels Convention, in Riv. dir. int., 1991, p. 5 ss., p. 12 ss.
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eclettica ed artificiale. Si puo replicare: prima che una garanzia di diritto co-
stituzionale, il giusto processo € un valore. L’espressione natural justice ci
insospettisce, perché il diritto € uno strumento «squisitamente artificiale»
(°®), ma non vi & dubbio che intorno agli elementi della terzieta e imparziali-
ta del giudice, nonché del diritto della parte ad essere ascoltata in giudizio,
si lascia aggregare un consenso largamente maggioritario all’interno della
comunita di coloro che parlano di questi temi. Questo valore rimane integro,
nonostante le varianti del suo modo di operare in ordinamenti di diversa tra-
dizione, nonché le disparita di vedute sull’inserimento dell’uno o dell’altro
elemento entro questo concetto. Le varianti non possono escludere cioe che
il giusto processo sia qualificabile come un valore, come un ideale che reca
in sé una tensione verso la concretizzazione nei diversi ordinamenti nazio-
nali (°"). In altri termini, indipendentemente dalle varianti dell’incidenza del
giusto processo nei vari ordinamenti nazionali, esso e un valore giuridico
che tende a realizzarsi in modo universale. Cio si inserisce nel piu generale
movimento di universalizzazione dei diritti umani. Cio vale non solo per le
controversie domestiche, ma anche per le controversie transnazionali.

Se dal piano dei valori si passa al piano delle norme giuridiche, il
giusto processo e una sintesi concettuale che mette in relazione le singole
garanzie processuali tra di loro e mette in relazione queste ultime nel loro
insieme con I’efficienza della giustizia civile. Il giusto processo & una norma
giuridica complessa che ha struttura di un principio, o meglio: di matrice di
principi giuridici (*®%). Il principio — a differenza della regola - non descrive
fattispecie e quindi non predetermina i casi in presenza dei quali esso riceve
integrale applicazione, bensi puo essere rispettato in gradi diversi a seconda
delle possibilita fattuali e giuridiche in cui si trova ad operare. Solo la regola
chiede di essere integralmente applicata («tutto o niente»), mentre il princi-
pio chiede di essere rispettato in gradi diversi a seconda delle possibilita fat-
tuali e giuridiche in cui si trova ad operare (%).

(°®) Cosi, S. RoboTA, Antropologia dell’homo dignus, in Riv. crit. dir. priv., 2010.

(°") Possiamo fare un paragone con I’art. 2 del Trattato sull’Unione europea. Testo:
«I’Unione si fonda sui valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democra-
zia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti
delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una
societa caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giu-
stizia, dalla solidarieta e dalla parita tra donne e uomini». Negli Stati membri dell’Unione,
le concezioni sui valori ivi proclamati non sono perfettamente identiche, come non € identi-
co il grado con cui essi trovano realizzazione nei diversi paesi. Eppure, non si pud negare
che tali valori siano comuni agli Stati membri.

(°®) Sulla distinzione tra valori e principi, R. ALEXY, Theorie der Grundrechte
(1985), Frankfurt am Main, 1994, p. 125.

(°%) Cosi, R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, (1985), cit., p. 75 s., p. 87 s.; vedi
inoltre R. DwoRKIN, Taking Rights Seriously, Harvard, 1977, traduzione in italiano | diritti
presi sul serio, a cura di G. Rebuffa, Bologna, 1982.
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Nonostante le critiche che questa distinzione ha suscitato, sembra
particolarmente utile questa definizione del principio giuridico come precet-
to di ottimizzazione - Optimierungsgebot - che puo realizzarsi in gradi di-
versi a seconda delle «possibilita fattuali e giuridiche» in cui la sua applica-
zione si cala. Essa ci consente di comprendere che I’inserimento entro la no-
zione di giusto processo dell’uno o dell’altro elemento (ovvero la conforma-
zione specifica di quest’ultimo) dipende dalle condizioni di contesto che il
giusto processo trova nel concretizzarsi nei diversi ordinamenti statali.
L’espressione «condizioni di contesto» rimpiazza «possibilita fattuali e giu-
ridiche». Essa & volutamente ampia e generica ed € intesa ad abbracciare
non solo le condizioni normative (cioé, I’eventuale operativita di principi
collidenti e di regole confliggenti), bensi anche, fra le condizioni «fattuali»
(cioe extranormative), elementi del quadro politico e culturale in cui
I”ordinamento & immerso.

In particolare le condizioni politiche e culturali si proiettano sui pa-
rametri normativi, conformandoli in una certa misura, specialmente quando
questi sono principi, clausole generali, come & appunto la nozione di giusto
processo (™). Cid non impedisce pero di concludere che il giusto processo &
un valore comune, nel senso che si rinviene in tutti gli ordinamenti demo-
cratici, sebbene esso non abbia un contenuto isolabile per cosi dire in vitro,
perfettamente isolabile cioé rispetto al tipo di processo in cui esso tende a
concretizzarsi.

Il fatto che gli ordinamenti processuali delle societa democratiche si
basino sul valore del giusto processo costituisce il presupposto fondamenta-
le per mitigare il conflitto tra mentalita, culture, modi di intendere il proces-
so, che costituisce il problema fondamentale delle controversie transnazio-
nali ().

Dal principio della lex fori discende che le controversie transnazio-
nali sono disciplinate dall’ordinamento processuale dello Stato del foro ("2).

(") 1l giurista, evidentemente, deve tendere a far si che le norme regolino i fatti,

pit di quanto i fatti regolino le norme. Cid non significa misconoscere che talune situazioni
della vita, taluni svolgimenti della realta sociale ed economica, specialmente nel settore del-
le relazioni internazionali, possiedano una intrinseca carica propulsiva che si proietta sui
parametri normativi, conformandoli in una certa misura, grazie alla ricettivita della norma,
dell’ordinamento giuridico in cui essa si inserisce e della scienza giuridica. La norma € ri-
cettiva rispetto ai fatti, specialmente quando essa trova espressione attraverso principi, clau-
sole generali, concetti giuridici indeterminati. Per un pit ampio discorso su questo punto, V.
R. CapoNI, Quanto sono normativi i fatti della vita: il rapporto amministrativo, in Dir.
pubbl., 2009, p. 159 ss.

Accade questo, ad esempio, nel sistema giuridico statunitense, con I’applicazione
della garanzia costituzionale del due process alla determinazione della giurisdizione delle
corti statali in relazione alle controversie interstatali e transnazionali.

(") Vedi R. STURNER, Prozessrecht und Rechtskulturen, cit., p. 31 ss.

(") A questo punto si dischiude un’alternativa che riguarda I’oggetto e lo scopo di
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Saranno tenuti presenti sotto questo profilo diversi ordinamenti nazionali
(quelli oggetto delle relazioni nazionali pervenute), in vista di verificare
quanto il giusto processo sia un principio che ispira la disciplina legislativa,
I”interpretazione delle norme processuali, le condotte delle parti, degli avvo-
cati e delle corti, nelle controversie transnazionali.

Si va incontro certamente ad una certa frammentazione dell’analisi,
intorno a certi ordinamenti nazionali piuttosto che ad altri. Tuttavia, non si
tratta di una frammentazione del criterio di giudizio: le varie soluzioni adot-
tate dai processi civili nazionali costituiscono piuttosto I’oggetto della valu-
tazione alla stregua di una nozione normativa del giusto processo. In altri
termini, il valore del giusto processo puo dare in prospettiva futura un note-
vole contributo al ravvicinamento, all’armonizzazione delle discipline statali
(™®), ma costituisce gia attualmente un fattore unificante dell’indagine. Infat-
ti essa ha ad oggetto i problemi del giusto processo nelle controversie tran-
snazionali per come possono essere astrattamente affrontati, prima che le so-
luzioni concretamente offerte dai singoli ordinamenti nazionali.

13. — Quali sono gli atti che conferiscono carattere normativo alla
nozione di giusto processo? In altri termini, quali sono le fonti della sua
normativita? La nozione di atto normativo € intesa in senso ampio, non € ri-
stretta agli atti cui e attribuita formalmente la qualita di fonti del diritto

questa relazione generale. Una prima possibilita € che larelazione generale operi una sinte-
si delle relazioni pervenute dagli studiosi dei vari paesi. Elemento unificante é I’analisi e la
comparazione di diversi ordinamenti nazionali, in vista di verificare quanto il giusto pro-
cesso sia un principio che ispira la disciplina legislativa, I’interpretazione delle norme pro-
cessuali, le condotte delle parti, degli avvocati e delle corti, nelle controversie transnaziona-
li. L altra possibilita @ quella che il relatore generale svolga un discorso autonomo, che si
vale delle relazioni nazionali, non nella prospettiva di sintetizzarle (sottolineando i loro e-
lementi comuni e le loro diversita), bensi come elemento di dialogo e di confronto. In que-
sta relazione, la via prescelta & quest’ultima, in forza della combinazione di due fattori, uno
sostanziale ed uno accidentale. Il fattore accidentale & che il numero di relazioni pervenute,
pur significativo, & inferiore alle attese e alle richieste. Pertanto, una relazione generale che
si limiti solo ad una sintesi delle relazioni nazionali pervenute non sarebbe completamente
rappresentativa. E decisivo pero il fattore sostanziale. Il tema assegnatomi & dominato da un
intreccio di fonti, di diritto nazionale e di diritto internazionale. Pertanto, se i relatori nazio-
nali svolgono un indagine muovendo dalle fonti dell’ordinamento di provenienza, € interes-
sante che la relazione generale adotti un quadro unificante che muova dal diritto internazio-
nale e cerchi di intrecciarsi con le relazioni nazionali nei punti di intersezione tra diritto in-
ternazionale e diritto nazionale. Non intendo smentire la tesi, appena argomentata, che la
disciplina delle controversie transnazionali si presta ad essere affrontata in modo migliore
dallo studioso del processo civile. Non intendo trasformare questa relazione in uno studio di
diritto internazionale. L’idea € di rileggere il tema del giusto processo nelle controversie
transnazionali attraverso i successi e i fallimenti del diritto internazionale: cio che funziona,
cio che non funziona, cio che si ¢ tentato, cio che non si € ancora tentato.

("®) Rawvicinamento e armonizzazione sono concetti ampi e generici, che racchiu-
dono al loro interno piu varianti. Per un notevole esempio di questa varieta, vedi il Libro
verde della Commissione europea sulle opzioni possibili in vista di un diritto europeo dei
contratti per i consumatori e le imprese (COM/2010/0348, 1° luglio 2010).
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nell’ordinamento giuridico cui ci riferisce, ma si riferisce genericamente a-
gli atti in grado di esprimere una certa pressione piu 0 meno intensa (effica-
cia vincolante, efficacia persuasiva) sui destinatari affinché questi osservino
le regole di condotta in essi contenute (7).

A questa stregua rientrano tra gli atti che veicolano la normativita
della garanzia del giusto processo in essi contenuta: le costituzioni e le leggi
nazionali, il diritto internazionale generale, le convenzioni internazionali, le
leggi modello.

L’efficacia normativa di questi atti puod essere piu 0 meno intensa,
non solo in ragione del loro carattere vincolante, 0 meramente persuasivo,
ma anche in virtu delle conseguenze che I’osservanza della garanzia del giu-
sto processo puo comportare. Poiché si tratta in questa occasione di indagare
la disciplina delle controversie transnazionali dinanzi alle corti nazionali o
internazionali, elenchiamo le varianti giudiziali di queste conseguenze, in
una scala dalla minore o maggiore intensita, secondo i diversi poteri delle
corti:

a) efficacia minima comune a tutti gli atti € di orientare
I”interpretazione delle norme processuali;

b) un’efficacia intermedia € di accertare I’illegittimita di un atto lesi-
vo della garanzia del giusto processo (ad esempio, ad opera della Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo).

c) I’efficacia piu intensa e la dichiarazione di invalidita della norma
processuale lesiva della garanzia del giusto processo (ad esempio, ad opera
delle Corti costituzionali nazionali o, con riguardo al Diritto dell’Unione eu-
ropea, ad opera della Corte di giustizia).

14. — Se si entra nel dettaglio degli atti che conferiscono carattere
normativo alla nozione di giusto processo, un ruolo di primo piano spetta
ancora a quegli ordinamenti nazionali che, dopo la fine della seconda guerra
mondiale, hanno avvertito come diritti fondamentali determinati aspetti cen-
trali relativi alla disciplina della giurisdizione e del processo, li hanno inseri-
ti nella costituzione statale e ne hanno affidato il rispetto al controllo di co-
stituzionalita ad opera di corti costituzionali. Tra questi aspetti, il diritto di
azione e di difesa, cioé il giusto processo ()

Il primo pensiero va poi al diritto internazionale e alle sue fonti, qua-

(") Questa definizione & tributaria del pensiero di A. Pizzorusso, Delle fonti del
diritto, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, 2a ed., Bologna-Roma, 2011, p.
724,

("®) Vedi, per esempio, art. 24 Costituzione italiana; artt. 19, IV e 103, | Grundge-
setz tedesco; art. 24 Costituzione spagnola; art. 20 Costituzione. greca.
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li indicate nell’art. 38 dello statuto della Corte internazionale di giustizia
dell’Aja: le convenzioni internazionali, la consuetudine internazionale, i
principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili, e, come metodi
sussidiari per la determinazione delle regole di diritto, le decisioni giudizia-
li, nonche gli insegnamenti degli studiosi piu altamente qualificati delle va-
rie nazioni.

Il compito specifico di una relazione generale, ulteriore rispetto alla
mera sintesi delle relazioni nazionali, puo essere quindi quello di interrogar-
si sul ruolo che il diritto internazionale (generale e convenzionale) ha svolto
e pud ancora svolgere per conseguire gli obiettivi del ravvicinamento e
dell’armonizzazione nella disciplina delle controversie transnazionali, nella
prospettiva del giusto processo ().

Pero, il ruolo del diritto internazionale é contraddittorio. Da un lato,
I’adattamento del diritto statale al diritto internazionale renderebbe
quest’ultimo lo strumento idoneo, necessario e proporzionato rispetto allo
scopo, tanto pit che si pud constatare una progressiva tendenza del diritto
internazionale ad ingerirsi nei rapporti interni ai singoli Stati, attraverso la
tutela dei diritti umani.

Dall’altro lato, taluni aspetti classici del diritto internazionale, quali
il rispetto reciproco della sovranita degli Stati sul proprio territorio, creano
ostacoli ad una disciplina equilibrata delle controversie transnazionali.

E evidente che I’opzione valutativa manifestata in precedenza, (il
processo civile serve ai litiganti e non allo Stato), suggerisce di incoraggiare
piuttosto la tendenza generale verso I’applicazione di diritti fondamentali a
tutti gli uomini ("), a prescindere dalla cittadinanza, cioé dal rapporto di ap-
partenenza dell’individuo ad una determinata comunita politica (*).

L’ universalizzazione dei diritti umani si afferma su scala globale,
dopo la seconda guerra mondiale, con la Carta delle Nazioni Unite del 1945,
che si riferisce ai diritti dell’uomo in alcune disposizioni, e poi con la Di-
chiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo del 1948. Quest’ultima ¢ stata
adottata dall’ Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948
come risoluzione non vincolante (). Nel corso del tempo alcune parti di es-
sa, che determinano uno standard minimo di tutela dei diritti umani, sono

("®) In altri termini, non si intende trattare dell’incidenza del diritto internazionale

sulla disciplina delle controversie transnazionali in generale, ma solo del suo contributo a
rendere giuridicamente vincolanti aspetti del giusto processo.

(') Vedi K. STERN, Die Idee der Menschen- und Grundrechte, in Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Heidelberg, 2004, p. 3 ss., p. 41.

("®) Sulla cittadinanza sono fondamentali gli studi di P. CosTa, Civitas: storia del-
la cittadinanza in Europa, 4 voll., Roma, 1999-2001; Ip., Cittadinanza, Bari, 2005.

("°) Cfr. B. ConFoRTI, Diritto internazionale, 7%ed., Napoli, 2010, p. 59.
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entrate a far parte del diritto internazionale consuetudinario (¥°).

La Dichiarazione Universale del 1948 ha promosso un movimento
verso la tutela dei diritti umani che si & espresso in numerose convenzioni ed
istituzioni internazionali, di carattere globale o regionale.

Tra le convenzioni, si segnalano: la convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali adottata in seno al Consi-
glio d’Europa nel 1950; i due patti internazionali del 1966, sui diritti civili e
politici, nonché sui diritti economici, sociali e culturali, adottati sempre
dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite ed entrati in vigore nel 1976;
la Convenzione americana per la tutela dei diritti dell’uomo del 1978; la
Carta africana dei diritti dell’uomo e dei diritti dei popoli del 1986; la Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, che nel 2009 — con I’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona — ha assunto la stessa efficacia giuridica dei
Trattati istitutivi (cosi I’art. 6, par. 1, comma 1 del TUE, per un approfon-
dimento v. Appendice H).

Ci sono dubbi sul carattere universale dei diritti umani. Essi sono a-
vanzati da parte di alcuni paesi, specialmente arabi e asiatici. In effetti, la
tutela dei diritti umani ¢ il frutto delle societa e delle culture occidentali. E
difficile dire in che misura la tendenza verso il riconoscimento e la prote-
zione di questi ultimi possa contrastare la frammentazione del diritto globale
(®Y). Un ruolo decisivo & affidato alla capacita delle corti nazionali e interna-
zionali di sviluppare una cultura giudiziale globale improntata alla coopera-
zione e al rispetto reciproco (*9).

15. — Su scala globale, é problematica I’individuazione delle garan-
zie del giusto processo che sono entrate a far parte del diritto internazionale
generale (%), e quindi del diritto interno, attraverso le clausole di apertura o
di adattamento automatico contenute nelle costituzioni statali. La Dichiara-

(®%) Cosi, K. STERN, Die Idee der Menschen- und Grundrechte, cit., p. 42, e nota n.

164, per altre indicazioni bibliografiche a sostegno dell’indicazione svolta nel testo.

(®") Sulla frammentazione del diritto globale come fenomeno in cui le linee di frat-
tura non sono piu segnate da confini territoriali, ma da settori sociali, v. A. FISCHER-
LescaNo, G. TEUBNER, Regime-Kollisionen. Zur Fragmentierung des globalen Rechts,
Frankfurt am Main, 2006.

(®%) Cfr. A-M. SLAUGHTER, A Global Community of Courts, in 44 Harv. Intl L.J.
(2003), 191.

(®%) Vedi D. CoesTER-WALTIEN, Einige Uberlegungen zum Verhaltnis verfas-
sungsrechtlicher Grundsétze und Regeln der internationalen Zusténdigkeit, in Magister
artis boni et aequi. Studia in honorem Németh Janos, Budapest, 2003, p. 135 ss., che anno-
vera le garanzie in un certo senso «eterne» del processo, come I’'imparzialita del giudice e il
diritto di essere ascoltati in giudizio, fra quelle prescritte dalle costituzioni dei singoli ordi-
namenti nazionali, nonché dai trattati internazionali. Al problema accennato nel testo, in un
quadro pit ampio, teso all’individuazione di principi generali del diritto pubblico globale, e
dedicato tutto il libro di G. bELLA CANANEA, Al di la dei confini statali, Bologna 2009.
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zione universale dei diritti dell’uomo prevede che «ciascuno ha diritto in
condizioni di piena parita ad una udienza pubblica e corretta davanti a una
corte indipendente e imparziale, nella determinazione dei suoi diritti e ob-
bligazioni e delle accuse penali contro di lui» (art. 10) (*), ma prevede an-
che che: «ogni individuo ha diritto ad un'effettiva possibilita di ricorso a
competenti tribunali nazionali contro atti che violino i diritti fondamentali a
lui riconosciuti dalla costituzione o dalla legge» (art. 8). Nella formulazione
inglese I’aggettivo «effettivo» e riferito a remedy. Cio dischiude teorica-
mente la prospettiva diretta a valorizzare I’adeguatezza della risposta del
processo allo specifico bisogno di tutela del diritto fatto valere in giudizio
(85).

Tuttavia la Dichiarazione universale non ha carattere vincolante, se
non in quelle parti che nel corso del tempo, integrando lo standard minimo
di tutela dei diritti umani, sono entrate a far parte del diritto internazionale
consuetudinario.

Si puo ritenere che I’accesso alle corti, il diritto al giudice rientri nel
nucleo essenziale dei diritti dell’uomo (non solo dello straniero residente),
protetto da norme di diritto internazionale cogente (jus cogens)? L’art. 53
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati non aiuta molto a rispon-
dere, poiché offre una definizione tautologica di norma cogente (%). A dif-
ferenza delle convenzioni, che contengono cataloghi dettagliati, il diritto
consuetudinario si limita alla protezione di un nucleo fondamentale di diritti
umani (contro le cosiddette gross violations: apartheid, genocidio, tortura, i
trattamenti disumani e degradanti, la pulizia etnica), tra i quali — secondo la
communis opinio - non rientra il diritto al giudice (*').

Il problema é diventato particolarmente attuale a causa di una prassi
attuale, avviata dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite dalla fine de-
gli anni novanta del secolo XX, nell’adozione delle misure previste dal capi-
tolo VII della Carta per mantenere e ripristinare la pace e la sicurezza inter-
nazionali. Tuttavia, I’analisi dei nuovi problemi sollevati dalle sanzioni mi-
rate del Consiglio di Sicurezza (svolta nella Appendice 1) rivela

(®*) Testo in inglese: «Everyone is entitled in full equality to a fair and public

hearing by an independent and impartial tribunal, in the determination of his rights and
obligations and of any criminal charge against him».

(®®) 1l cammino in questa direzione sara compiuto dalla Corte europea dei diritti
dell’uomo: v. avanti.

(®%) Testo dell’art. 53: «E nullo qualsiasi trattato che, al momento della sua conclu-
sione, € in contrasto con una norma imperativa del diritto internazionale generale. Ai fini
della presente Convenzione, una norma imperativa del diritto internazionale generale & una
norma accettata e riconosciuta dalla comunita internazionale degli Stati nel suo complesso
come norma alla quale non e consentita alcuna deroga e che puo essere modificata soltanto
da un'altra norma del diritto internazionale generale avente lo stesso carattere»,

(®") B. ConFoRTI, Diritto internazionale, 7°ed., Napoli, 2010, p. 181, 203.
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un’evoluzione in corso verso il controllo giurisdizionale sotto il profilo
dell’osservanza di elementi del giusto processo, in particolare del diritto di
essere ascoltati in giudizio. Pero, allo stato attuale questa tendenza non si e
ancora tradotta, come dovrebbe, nell’inserimento del giusto processo nello
standard cogente (jus cogens) di diritto internazionale di protezione dei di-
ritti umani.

16. — A livello regionale, sono le convenzioni a conferire carattere
normativo alla nozione di giusto processo.

Nella Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo
e delle liberta fondamentali del 1950, I’attenzione € rivolta in un primo tem-
po all’art. 6, comma | (%), che prevede I’equita come canone relativo allo
svolgimento interno del processo, mentre & dapprima trascurato I’art. 13,
che prevede la possibilita effettiva di accesso ai tribunali (nella versione in-
glese si parla anche in questo caso di un diritto ad un effective remedy) (*).
Con la sentenza Golder del 1975, la Corte europea dei diritti dell’uomo e-
stende il significato dell’art. 6, comma I e vi comprende il diritto di accesso
ai tribunali (*°). La dimensione dell’effettivita del rimedio di cui all’art. 13 &
scoperta dalla Corte europea solo nella sentenza Kudla del 2000 (*).

Dal canto suo, la Corte di giustizia, con la sentenza Johnston, aveva
gia affermato nel 1986 che il diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva,
sancito dagli artt. 6 e 13 della convenzione europea, costituisce espressione

(®%) Testo dell’art. 6, comma I: «Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esa-
minata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipen-
dente e imparziale, costituito per legge, il quale decidera sia delle controversie sui suoi di-
ritti e doveri di carattere civile, sia della fondatezza di ogni accusa penale che le venga ri-
wolta. La sentenza deve essere resa pubblicamente, ma I'accesso alla sala d'udienza puo es-
sere vietato alla stampa e al pubblico durante tutto o parte del processo nell'interesse della
morale, dell'ordine pubblico o della sicurezza nazionale in una societa democratica, quando
lo esigono gli interessi dei minori o la protezione della vita privata delle parti in causa, o
nella misura giudicata strettamente necessaria dal tribunale, quando in circostanze speciali
la pubblicita pud pregiudicare gli interessi della giustizia».

(®%) Testo dell’art. 13: «Ogni persona i cui diritti e le cui liberta riconosciuti nella
presente Convenzione siano stati violati, ha diritto ad un ricorso effettivo davanti ad un'i-
stanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa da persone che agiscono
nell'esercizio delle loro funzioni ufficiali».

(*%) Nel testo francese la sentenza & pubblicata in Riv. dir. int., 1976, p. 300 ss.,
con nota di R. BARSOTTI, Tendenze evolutive nell’interpretazione della Convenzione euro-
pea dei diritti dell’uomo, p. 268 ss. Sottolinea I’importanza di questa decisione, N. Tro-
CKER, Dal ““giusto processo” all’effettivita dei rimedi: I’’azione™ nell’elaborazione della
corte europea dei diritti dell’uomo, in Il diritto processuale civile nell’awicinamento giuri-
dico internazionale, Padova, 2009, p. 453 ss., p. 465.

(*") «In una visione moderna del diritto di azione, il diritto al giudice e al giudizio
devono trovare il loro necessario complemento rel diritto ad un rimedio effettivo sul piano
cognitorio come sul piano esecutivo». Cosi, N. TROCKER, Dal «giusto processo»
all’effettivita dei rimedi: I’«azione» nell’elaborazione della corte europea dei diritti
dell’uomo, cit., p. 502.
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di un principio generale su cui sono basate le tradizioni costituzionali comu-
ni agli Stati membri delle Comunita europee (%), quelle tradizioni costitu-
zionali comuni che, insieme alla convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’uomo, costituiscono la base normativa dei diritti fondamentali
facenti «parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali» (*).

Garanzie processuali sono contenute all’art. 14, | del patto interna-
zionale sui diritti civili e politici del 1966 (**), dall’art. 8, | della convenzio-
ne americana dei diritti dell’uomo (%), nonché dall’art.7, | della Carta afri-
cana dei diritti dell’uomo e dei diritti dei popoli (*%).

17. — Poiché il target di questa relazione é globale, occorre verificare
se, al di la dei diritti nazionali, del diritto internazionale generale, delle con-
venzioni regionali, si possa individuare un fattore che conferisca su scala
globale un carattere normativo (sebbene non vincolante, ma persuasivo) alla
nozione di giusto processo e ne concretizzi il possibile contenuto, con rife-
rimento alle controversie transnazionali. Pertanto questa indagine (non di-
mentica che I’art. 38 dello statuto della Corte internazionale di giustizia
dell’Aja menziona gli insegnamenti degli studiosi piu altamente qualificati

(*%) Vedi Corte di giustizia, 15 maggio 1986, C 222/84, Johnston, in Raccolta,
1651.

(**) Art. 6 (3) TUE.

(**) 1l patto internazionale sui diritti civili e politici del 1966 & stato adottato, in-
sieme al patto sui diritti economici, sociali e culturali, dall’Assemblea generale delle Na-
zioni Unite, ed é entrato in vigore nel 1976. Testo dell’art. 14, I «tutti sono eguali dinanzi
ai tribunali e alle corti di giustizia. Ogni individuo ha diritto ad un'equa e pubblica udienza
dinanzi a un tribunale competente, indipendente e imparziale, stabilito dalla legge, allorché
si tratta di determinare la fondatezza di un‘accusa penale che gli venga rivolta, ovwero di
accertare i suoi diritti ed obblighi mediante un giudizio civile. Il processo puo svolgersi to-
talmente o parzialmente a porte chiuse, sia per motivi di moralita, di ordine pubblico o di
sicurezza nazionale in una societa democratica, sia quando lo esiga l'interesse della vita pri-
vata delle parti in causa, sia, nella misura ritenuta strettamente necessaria dal tribunale,
guando per circostanze particolari la pubblicita nuocerebbe agli interessi della giustizia; tut-
tavia, qualsiasi sentenza pronunciata in un giudizio penale o civile dovra essere resa pubbli-
ca, salvo che l'interesse di minori esiga il contrario, ovvero che il processo verta su contro-
versie matrimoniali o sulla tutela dei figli».

(*®) La convenzione americana dei diritti dell’uomo & entrata in vigore nel 1978.
Testo dell’art. 8, I: «Ogni persona ha diritto ad essere sentita, con le dowute garanzie e entro
un termine ragionevole, da un tribunale competente, indipendente e imparziale, precostitui-
to per legge, per la determinazione di qualunque accusa di natura penale presentata contro
di lui o per la determinazione dei suoi diritti 0 obblighi in materia civile, di lavoro, fiscale o
di ogni altra natura».

(°®) La carta africana dei diritti dell’uomo e dei diritti dei popoli & entrata in vigore
nel 1986. Testo dell’art.7, I: «1. Ogni persona ha diritto a che le sue ragioni siano ascoltate.
Cio comprende: a) il diritto di investire le competenti giurisdizioni nazionali di ogni viola-
zione dei diritti fondamentali che gli sono riconosciuti e garantiti dalle convenzioni, dalle
leggi, dai regolamenti e dalle consuetudini in vigore; b) il diritto alla presunzione di inno-
cenza fino a che la sua colpevolezza sia stabilita da una competente giurisdizione; c) il dirit-
to alla difesa, compreso quello di farsi assistere da un difensore di propria scelta; d) il dirit-
to di essere giudicato in un tempo ragionevole da una giurisdizione imparziale».
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delle varie nazioni) rivolge una particolare attenzione ai tentativi di armo-
nizzazione, compiuti attraverso la tecnica delle leggi modello (%).

In questo contesto, I’esame degli Ali/Unidroit Principles of Transna-
tional Civil Procedure (Appendice L) puo offrire una griglia, uno schema
di riferimento, su cui articolare la riflessione e disporne in modo ordinato i
risultati.

18. — Fra gli aspetti del giusto processo nella disciplina delle contro-
versie transnazionali, merita di essere affrontato per primo I’impatto del
principio di eguaglianza. Il binomio «eguaglianza processuale e giustizia so-
stanziale» ci ha accompagnato al congresso di Heidelberg.

Problemi di giusto processo nelle controversie transnazionali sorgo-
no frequentemente a causa della disuguaglianza di fatto tra la parte che agi-
sce o si difende in giudizio in un ambiente straniero (con una storia, una cul-
tura, una lingua, un diritto diversi dai suoi) e la controparte che si muove nel
proprio ambiente (%).

Peter Schlosser lo afferma in modo deciso: «foreign language to be
used in court (including the particularly irritating judicial vocabulary), for-
eign rules of procedure, very often also foreign law with respect to the sub-
stance of the matter, the necessity of having counsel both at home and
abroad, the concern that judges abroad may be biased in favour of their
compatriot, particularly if the latter is posing as the victim of his opponent's
fraudulent conduct, and uncertainty regarding the financial expenditures of
the proceedings» (*°).

Si tratta di considerazioni condivisibili. Questa disuguaglianza ri-
schia di compromettere la giustizia sostanziale della composizione della
controversia.

Tuttavia la disuguaglianza sostanziale tra le parti & un problema «e-
terno» del processo civile. Non si pud ravvedere in cio un tratto peculiare

(*") Tuttavia il congresso mondiale di Heidelberg dedica una sezione specifica al

rapporto tra leggi modello e tradizioni nazionali. Il dibattito sara quindi a pit voci, al prezzo
di qualche inevitabile sovrapposizione.

(°®) Tale ideale si fonda sulla uguaglianza tra Stati sovrani nel diritto internazionale
e costituisce, a sua volta, il fondamento tradizionale del riconoscimento delle sentenze stra-
niere: cosi, MITTERMAIER, AcP 14 (1831), p. 84 ss., p. 95; H. ScHACK, Internationales Zi-
vilverfahrensrecht, cit., p. 11. Dinanzi a ci0, la clausola dell’ordine pubblico opera come un
«freno di emergenza»: cfr. H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 11.

(*°) Cosi P. ScHLOSSER, Jurisdiction in International Litigation: The Issue of Hu-
man Rights in Relation to National Law and to the Brussels Convention, in Riv. dir. inter-
naz., 1991, p. 11 ss. Il suo pensiero é ripreso da M. DE CRISTOFARO, Special Case Man-
agement by Judges, or Special Statutory Provisions, for Handling Proceeding with Foreign
Parties, in International Contract Litigation, Arbitration and Judicial Responsibility in
Transnational Disputes, a cura di R. Stiirner e M. Kawano, Tilbingen, 2011, p. 261 ss.
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delle controversie transnazionali, che determini un approccio radicalmente
diverso da quello adottato in relazione alle controversie domestiche. In ef-
fetti, la distinzione tra principio di eguaglianza formale e principio di egua-
glianza sostanziale delinea una distinzione parallela, in rapporto al diritto di
essere ascoltati in giudizio, tra aspetti della garanzia che si realizzano attra-
Verso una predeterminazione paritaria dei poteri processuali, cioé una egua-
glianza delle armi concepita in senso formale, e aspetti che si realizzano at-
traverso una partecipazione effettivamente paritaria delle parti al giudizio,
cioe una eguaglianza sostanziale dei soggetti rispetto alle armi processuali,
una parita effettiva di chances di successo nella lite (ovviamente a priori, a
prescindere da chi in concreto risulta avere ragione). Un’astratta eguaglianza
delle armi da sola non serve a garantire il diritto di essere ascoltati in giudi-
zio in condizioni di parita, se ad essa non si aggiunge I’eguaglianza sostan-
ziale dei soggetti rispetto alla possibilita di partecipare al giudizio e di ser-
virsi degli strumenti processuali.

Nelle controversie transnazionali la disuguaglianza «dei punti di par-
tenza delle parti» rispetto alla possibilita di partecipare al giudizio e di ser-
virsi degli strumenti processuali & di regola notevole, maggiore e specifica-
mente caratterizzata (ad es., la lingua straniera) rispetto che nelle controver-
sie domestiche.

Tuttavia cio — si ripete - non comporta un approccio essenzialmente
diverso nei due casi. Fra le controversie transnazionali I’attenzione si con-
centra sulle controversie di maggiore valore economico, cioé sulla Business
Litigation delle imprese multinazionali, che indubbiamente sollecitano i
problemi piu raffinati dal punto di vista della tecnica processuale (**). Que-
sta impostazione, cui la presente indagine difficilmente puo sottrarsi, pre-
senta un notevole inconveniente: trascura le ipotesi in cui la controversia
non sorge dall’esercizio di un’attivita di impresa (ad es., incidente stradale
durante una vacanza all’estero) ovvero sorge dall’attivita di impresa nei
confronti di un consumatore (ad es., e-commerce). Inoltre essa mette da par-
te il tema dell’assistenza giudiziaria (specialmente stragiudiziale) ai non ab-
bienti, che e il primo presupposto per garantire un giusto processo anche
nelle controversie transnazionali.

Nella Business Litigation i problemi vengono prevalentemente af-
frontati attraverso I’internazionalizzazione delle reti degli studi professiona-
li, che € in grado di controbilanciare la diversita nazionale delle piazze di af-

(%) Questa & la scelta anche degli ALI/UNIDROIT, Principles, sebbene al fine di
trovare un terreno in cui fosse pit semplice compiere uno sperimento di ravvicinamento e
di armonizzazione attraverso le leggi modello. Cfr. R. STURNER, The Principles of Transna-
tional Civil Procedure. An Introduction to Their Basic Conceptions, cit., p. 209 s.
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fari in cui si muove I’impresa multinazionale. Quest’ultima si rivolgera ad
uno studio legale inserito in una di queste reti internazionali e sara assistita
dallo studio legale corrispondente nel luogo dove si svolge il processo. Au-
mentano le spese di transazione, ad esempio per le traduzioni di atti e do-
cumenti, ma lo sviluppo delle reti telematiche pud diminuire le spese per i
viaggi. In ogni caso, si tratta di problemi di quantita di risorse finanziarie da
dedicare alla risoluzione della controversia transnazionale, non di diversita
qualitativa rispetto alle controversie domestiche.

19. — L’eguaglianza delle parti nell’agire e nel difendersi in giudizio
richiede tuttavia di essere concretizzata e specificata con riguardo alle con-
troversie transnazionali.

La parita di trattamento implica il divieto di ogni tipo di illegittima
discriminazione delle parti, in particolare sulla base della nazionalita o della
residenza (™).

Sul piano del diritto internazionale generale I’eguaglianza tra cittadi-
ni e stranieri nel processo e tradizionalmente collegata con I’eguaglianza tra
Stati sovrani, attraverso il principio di reciprocita. Esso agisce come leva per
la parita di trattamento tra cittadini e stranieri (anche) nel processo, anche se
i suoi limiti sono evidenti, poiché la renitenza dello Stato nel riconoscere la
parita di trattamento agli stranieri dinanzi ai propri tribunali colpisce i suoi
cittadini che agiscono all’estero (*%%).

Nell’ambito dell’Unione europea entra in gioco I’art. 18 TFUE, che
vieta ogni discriminazione effettuata in base alla nazionalita. Poiché il divie-
to opera nel campo di applicazione dei Trattati, una persona pud giovarsi
della tutela offerta dal divieto di discriminazione se ¢ titolare di una delle li-
berta fondamentali del diritto dell’Unione; una parte processuale puo gio-
varsene se la disciplina del processo sia strumentale all’attuazione di queste
liberta. Oggi, quanto meno dopo che, con il Trattato di Amsterdam,
I’Unione europea si e prefissa I’obiettivo di assicurare ai cittadini europei
«uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia
assicurata la libera circolazione delle persone» (art. 3, 11 TUE), quest’ultimo
profilo e del tutto scontato. Non si deve dimenticare perd che norme proces-
suali discriminatorie sono state considerate come ostacoli alle liberta fon-
damentali dapprima grazie a coraggiose pronunce della Corte di giustizia

(103).

(lOl

102) Cfr. N. KramaRis, Nationalbericht — Griechenland.
(

) Cosi, H. LINKE, W. HAU, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 22.
(*°%) Tra queste si segnala Corte giust. 1° luglio 1993, C-20/92, Hubbard, in
Racc.1993, I, p. 3777, che rileva il carattere discriminatorio, in base alla nazionalita, della
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I principi Ali/Unidroit prevedono che la «corte debba assicurare pari-
ta di trattamento e una ragionevole opportunita delle parti di affermare o di-
fendere i loro diritti» (**) e che «il diritto alla parita di tratamento implica
di evitare ogni tipo di illegittima discriminazione delle parti, in particolare
sulla base della nazionalita o della residenza» (*®).

Si possono elencare alcuni aspetti salienti, che costituiscono oggetto
del divieto.

Innanzitutto, lo Stato deve assicurare I’accesso alle proprie corti agli
stranieri in modo paritario rispetto ai cittadini (*®). La garanzia di accesso
paritario protegge lo straniero, sia come attore, purché la controversia che
egli deduce in giudizio abbia un sufficiente contatto con il territorio dello
Stato ('”), sia come convenuto.

La nazionalita straniera o la residenza all’estero non possono giusti-
ficare una disparita di trattamento rispetto ai cittadini o ai residenti nello
Stato del foro (*®®), né al fine di escludere I’accesso all’assistenza giudiziaria

disposizione allora previstadal § 110, I, Zpo, secondo il quale lo straniero, anche se cittadi-
no di uno Stato membro, che promuove un’azione dinanzi ad una corte tedesca, ha
I’obbligo di depositare, su istanza della controparte, una cauzione per le spese processuali.
Nel caso di specie il signor Anthony Hubbard era un solicitor inglese che operava in Ger-
mania come esecutore testamentario. In questa veste aveva promosso un’azione giudiziaria.
L’avv. gen. Darmon rileva che tale disposizione del codice di procedura civile tedesco si
risolve, in sostanza, in una limitazione della libera circolazione del servizio, in quanto «pur
non essendo completamente di ostacolo alla prestazione, ha I’effetto di ritardarne
I’adempimento e di aumentarne il costo».

In senso analogo, Corte giust. 26 settembre 1996,C-43/95, Data Delecta, in Racc.
1996, I, p. 4661, sulla cautio iudicatum solvi.Su quest’ultimo istituto, v. inoltre Corte di
giustizia, 2 ottobre 1997, C-122/96, Saldanha u. MTS Securities Corp. v. Hiross, in Racc.
1997, p. 5225, secondo cui l'art. 6, | TCE deve essere interpretato nel senso che osta a che
uno Stato membro imponga la prestazione di una cautio iudicatum solvi ad un cittadino di
un altro Stato membro, che & del pari cittadino di un paese terzo in cui risiede, allorché det-
to cittadino, che non é residente né possiede beni nel primo Stato membro, ha adito in veste
di azionista un giudice civile di questo Stato contro una societa che ivi ha sede, qualora det-
to obbligo non valga per i cittadini dello stesso Stato che ivi non possiedono beni né sono
residenti.

Su queste fattispecie, v. N. TROCKER, La carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea ed il processo civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, p. 1171, p. 1233 ss.

(*°*) Cfr. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure, 3.1.

(*°%) Cfr. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure, 3.2, prima
frase.

(*°®) Cfr., P. GoTTwALD, Der Auslander im ProzeB, in Grundfragen des Zivilpro-
zessrechts, a cura di W. Habscheid e E. Beys, Bielefeld, 1991, p. 7 ss., p. 9; T. PFEIFFER,
Internationale Zustandigkeit und prozessuale Gerechtigkeit, Frankfurt am Main, 1995, p.
21s.

(*°7) In altri termini, questa garanzia & da bilanciare con il principio di diritto inter-
nazionale generale consuetudinario che consente allo Stato di imporre comportamenti agli
stranieri solo se questi ultimi abbiano un sufficiente contatto con il territorio dello Stato
medesimo. Su questo principio, v. B. ConrFoRrTl, Diritto internazionale, 7¢ ed., Napoli,
2010, p. 228.

Si rinvia avanti, alla parte relativa all’analisi della competenza internazionale.

(*°%) A tale proposito, merita di essere ricordata la Convenzione dell’Aja del 25 ot-
tobre 1980 sull’accesso internazionale alla giustizia, che si propone di assicurare che la
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ai non abbienti, né al fine di imporre il pagamento di cauzioni (***), né al fi-

ne di impiegare metodi di notificazione che si perfezionano con il compi-
mento di formalita nello Stato del foro (come la remise au parquet) (*9).

Se lo straniero é attore ed é residente nel territorio dello Stato,
I”accesso alle corti deriva tradizionalmente da un principio di diritto interna-
zionale generale, di carattere consuetudinario, in tema di trattamento degli
stranieri: I’obbligo di protezione, la cui violazione da luogo al diniego di
giustizia (*).

Se lo straniero & convenuto, il bilanciamento tra la ragionevole op-
portunita dell’attore di far valere in giudizio il proprio diritto e la ragionevo-
le opportunita del convenuto di difendersi € piu difficile e dipende da una
equilibrata previsione legislativa ed applicazione giurisprudenziale delle
norme sulla competenza internazionale, entrambe ispirate ad un canone di
proporzionalita. Tali operazioni devono lasciare spazio per una correzione —
alla stregua della valutazione di fairness e di ragionevolezza proprie della
garanzia del giusto processo - dei risultati iniqui che nei singoli casi possono
essere determinati dall’applicazione delle regole normative generali ed a-
stratte sulla giurisdizione (**9).

20. — La determinazione della competenza internazionale del giudice
& la «questione cardinale» di ogni controversia internazionale (**).

semplice condizione di straniero o di non residente non costituisca un motivo di discrimi-
nazione nell’accesso alla giustizia. Essa copre, fra I’altro, le materie relative all’assistenza
legale e giudiziaria, nonché alle cauzioni.

(*°°) Ali/Unidroit Principles, 3.3.

(%) In ambito europeo, per la tesi che la remise au parquet & incompatibile con il
divieto di discriminazione in base alla nazionalita (oggi art. 18 TFUE), considerato che gli
svantaggi della remise au parquet colpiscono tipicamente cittadini di Stati membri diversi
da quello che impiega tale sistema, v. la Corte d’appello di Karlsruhe, 12 marzo 1999, in
RIW, 1999, p. 538, nonché, in dottrina, BAJONS, Internationale Zustellung und Recht auf
Verteidigung, cit., p. 60 s.; LINDACHER, Europdisches Zustellungsrecht, cit., p. 189 s;
STADLER, Neues europdisches Zustellungsrecht, cit., p. 516; SALERNO, Giurisdizione ed
efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (CE) n. 44/2001, seconda ed., Padova,
2003, p. 242.

(**Yy Sulle varie forme di denial of justice in diritto internazionale, v. J. PAULSSON,
Denial of Justice in International Law, Cambridge University Press, 2005; B. CONFORTI,
Diritto internazionale, 7% ed., Napoli, 2010, p. 229, ove si puo leggere un’importante preci-
sazione: «La protezione della persona dello straniero assumeva un rilievo del tutto autono-
mo, quando lo Stato era considerato libero da vincoli internazionali relativamente alla pro-
tezione della persona del cittadino o dell’apolide, tale protezione rientrando nella sfera del
suo ‘dominio riservato’. Essa puo dirsi confluita oggi, almeno per quanto riguarda le viola-
zioni gravi dei diritti umani, come tali vietate dal diritto consuetudinario, rella protezione
accordata alla persona umana in quanto tale».

(**%) Si rinvia avanti, alla parte relativa all’analisi della competenza internazionale.

(**%) Cosi, J. KROPHOLLER, citato da T. PFEIFFER, Internationale Zustandigkeit und
prozessuale Gerechtigkeit, cit., p. 3; N. KLAMARIS, Nationalbericht — Griechenland, con
riferimento all’art. 3 c.p.c. greco (correlazione tra competenza internazionale e competenza
territoriale),
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La determinazione della competenza internazionale del giudice costi-
tuisce un aspetto centrale del valore del giusto processo nelle controversie
transnazionali. Per impiegare un’espressione famosa nella tradizione costi-
tuzionale statunitense, cid € una «verita autoevidente», che si svela non ap-
pena ci si libera dall’idea che gli elementi del giusto processo possano esse-
re conformati o limitati dagli interessi dello Stato del foro al perseguimento
di obiettivi estranei all’equilibrio tra diritto di azione e di diritto di difesa
delle parti in giudizio.

Si puo obiettare che I’esercizio del potere giurisdizionale & un aspet-
to della sovranita. All’interno della propria sfera di sovranita lo Stato sareb-
be libero di determinare i presupposti e i limiti del potere cognitivo dei pro-
pri tribunali, salvo i vincoli assunti attraverso trattati internazionali (*).
Questa liberta non sarebbe limitata da alcuna regola del diritto internaziona-
le generale, né — per gli Stati aderenti alla CEDU - dall’art. 6 di
quest’ ultima (*®).

Mi sembra pero che anche questa strenua posizione prima 0 poi sia
destinata a cadere vittima della progressiva erosione del dominio riservato
(domestic jurisdiction), come € accaduto per la tutela dei diritti umani. Il
giusto processo € un valore giuridico che tende a realizzarsi in modo univer-
sale (certo non per virtu propria ma di coloro che si impegnano in questa di-
rezione), non solo per le controversie domestiche, ma anche per le contro-
versie transnazionali. Si puo discutere — come detto - se il diritto al giudice
integri allo stato attuale una componente dello jus cogens, ma la tendenza €
questa.

Un’analoga tendenza si puo registrare anche in relazione alla delimi-

(***) In tema di convenzioni plurilaterali sulla competenza giurisdizionale, spicca-

no un grande successo e un grande fallimento. 1l grande successo & quello della convenzio-
ne di Bruxelles. Il grande fallimento e quello del tentativo, condotto durante I’arco di un
decennio a cavallo tra il vecchio e il nuovo millennio sotto gli auspici della Conferenza
dell’Aja di diritto internazionale privato, di redigere una convenzione mondiale diretta a
fissare regole di competenza giurisdizionale che la corte applica nello Stato di origine, non-
ché regole che governano il riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni nello Stato ri-
chiesto. Cfr. N. TROCKER, Party Autonomy and Judicial Discretion in Transnational Litiga-
tion: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p. 177 ss.

Gli Stati Uniti aspiravano tra I’altro a vedere riconosciute anche le condanne al ri-
sarcimento di danni punitivi (punitive damages). Dal canto loro gli Europei desideravano
limitare la competenza internazionale delle corti statunitensi, troppo favorewvole all’attore.
Inoltre, gli Europei miravano ad una «convention double» con regole di competenza deter-
minate in modo chiaro, secondo il modello della Convenzione di Bruxelles del 1968. Vice-
versa gli americani puntavano ad una «convenzione mista», con un ampio settore di compe-
tenze non unificate e non vietate (vedi H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht,
cit., p. 50).

In queste condizioni era difficile trovare un compromesso e infatti il progetto é fal-
lito. E stato conseguito nel 2005 un risultato meno ambizioso, ma comunque importante: la
convenzione sugli accordi di scelta del foro competente (v. indietro).

(**°) Cosi, H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 80.
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tazione dell’esercizio del potere giurisdizionale con riferimento alle contro-
versie che esibiscono sufficienti elementi di contatto con lo Stato, cosicché
si puo affermare I’esistenza di un diritto a non essere convenuto all’estero
(right not to be sued abroad), almeno nella ristretta situazione in cui lo Stato
straniero non possa invocare alcun elemento di collegamento che possa fon-
dare I’esercizio del suo potere giurisdizionale (**°). La questione non & da
etichettare come praticamente irrilevante (*'). E certamente una classica
questione di principio, ma una volta che lo si affermi, si apre la strada verso
la tappa successiva: il ridimensionamento della previsione dei fori esorbitan-
ti, ancora troppo diffusi, nei limiti in cui cio non impedisca 0 non renda ec-
cessivamente difficoltoso all’attore di far valere il proprio diritto in giudizio.

21. - Che la determinazione della competenza internazionale del giu-
dice costituisca un aspetto centrale del giusto processo nelle controversie
transnazionali € un dato scontato nell’esperienza statunitense, anche se non
e stato semplice, né privo di contraddizioni, il passaggio dalla «teoria del
potere» alla teoria della «fairness processuale». In questo sistema, la scelta
di affidare alla determinazione della giurisdizione delle corti statali nelle
controversie interstatali e transnazionali alla diretta concretizzazione giuri-
sprudenziale della clausola del due process riduce il grado di prevedibilita
della decisione, ma € in linea con I’atteggiamento di «adattamento soddisfa-
cente alla realta», che é tratto tipico del pragmatismo statunitense.

Viceversa, negli ordinamenti di civil law, la disciplina della compe-
tenza giurisdizionale reca su di sé le tracce della vera e propria svolta che la
storia giuridica dell’Europa continentale conosce alla fine del Settecento,
con la realizzazione di un monopolio del diritto da parte dei detentori del
potere politico,

L’individuazione del giudice fornito di giurisdizione non ¢ affidata
ad un’indagine in concreto, sulle specifiche circostanze del caso, attraverso
una diretta concretizzazione giurisprudenziale della garanzia del giusto pro-
cesso, bensi é demandata alla predeterminazione legale dei titoli di compe-
tenza, basata sulla considerazione della prossimita del foro a taluni elementi
spaziali della controversia, che sono di regola facilmente individuabili (ad
esempio, domicilio o residenza abituale del convenuto, luogo di esecuzione
del contratto, luogo di verificazione del fatto illecito dannoso (**).

(**®) Sul right not to be sued abroad vedi T. PFEIFFER, Internationale Zustandigkeit

und prozessuale Gerechtigkeit, Frankfurt am Main, 1995, p. 766 ss.

(**") Cosi invece H. ScHAck, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 80.

(**®) Vedi, N. TRockER, Party Autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, cit., p.
182: «Locating the proper court in a civil action does not imply a nuanced inquiry into the
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In questa prospettiva, la Convenzione di Bruxelles sul riconoscimen-
to e I’esecuzione delle sentenze in materia civile e commerciale del 1968
(**), rimpiazzata dal regolamento del Consiglio CE n. 44 del 200, rappre-
senta un capolavoro, in forza di una serie di caratteri molto incisivi, che so-
no sotto gli occhi di tutti: la previsione di una serie di regole uniformi di
competenza giurisdizionale internazionale, di riconoscimento e di esecuzio-
ne delle decisioni; la supremazia di tali regole nei confronti delle regole in-
terne, comprese quelle che dispongono fori esorbitanti (**°); I’uniformita di
interpretazione di tali regole promossa dall’opera della Corte di giustizia.

22. — Nonostante queste differenze di impostazione tra i sistemi giu-
ridici (specialmente tra quello statunitense e quello europeo continentale), ci
sono alcuni dati che sono ampiamente accettati a livello globale: un common
core che rientra fra gli aspetti del giusto processo.

Un primo dato é il potere delle parti di fondare la competenza inter-
nazionale del tribunale attraverso il loro accordo (*).

Ci sono poi una serie di titoli di competenza giurisdizionale che si
basano su un contatto essenziale delle parti o dell’oggetto della controversia
con lo Stato del foro. Ad esempio: la residenza abituale del convenuto (per-
sona fisica); la sede legale o la sede principale di affari del convenuto (per-
sona giuridica); I’esecuzione del contratto controverso o il verificarsi

specific circumstances of the particular case, but depends on pre-established concepts (e.g.
domicile of the defendant, performance of contract, place of the wrongful conduct, etc.) and
pre-fixed rules determined on the basis of considerations of proximity and fairness. Juris-
diction to adjudicate is perceived as the result of the existence of a general self-evident link,
rather than a highly individualized operation of analysis which is intended to safeguard, in
relation to each individual case, the fairness, justice and appropriateness of the forums.

(**%) Cfr. anche la convenzione parallela di Lugano.

(**°) Nei confronti del convenuto domiciliato in uno Stato membro, non si applica-
no alcuni fori previsti nelle legislazioni dei vari stati membri ed elencati nell’allegato n. 1
del reg. n. 44/2001/CE, cui rinviano gli artt. 3, 1l e 4, 1l del regolamento medesimo. Cfr. P.
JENARD, Report on the Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civ-
il and commercial matters, in Official Journal of the European Communities, 5 March
1979, ¢. 59, p. 19: «The second paragraph of Article 3 prohibits the application of the most
important and best known of the rules of exorbitant jurisdiction».

Tra gli esempi piu frequentemente citati, v. gli artt. 14 e 15 del codice civile fran-
cese. In particolare I’art. 14 che rende sempre possibile al cittadino francese convenire lo
straniero dinanzi alle corti francesi, anche quando I’unico collegamento della controversia
con I’ordinamento francese sia la cittadinanza dell’attore. Testo dell’art. 14 del codice civi-
le francese: «L'étranger, méme non résidant en France, pourra étre cité devant les tribunaux
frangais, pour I'exécution des obligations par lui contractées en France avec un Frangais ; il
pourra étre traduit devant les tribunaux de France, pour les obligations par lui contractées
en pays étranger envers des Francais.

La proposta di reg. Bruxelles I-bis COM (2010) 748, prevede I’estensione del
campo di applicazione del regolamento a controversie che coinvolgono convenuti domici-
liati in Stati terzi, incluse quelle ipotesi in cui la stessa questione pende dinanzi ad una corte
all’interno o all’esterno dell’Unione Europea.

(121) La trattazione di questo profilo e stata anticipata (v. indietro).
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122 123
).

dell’evento dannoso sempre nello Stato del foro (*), il forum rei sitae (

Soprattutto, identico € nel sistema nordamericano e nel sistema eu-
ropeo-continentale I’obiettivo di realizzare il valore della fairness processu-
ale nella determinazione della competenza giurisdizionale (**).

Diversi sono solo gli strumenti. Mentre nell’esperienza nordameri-
cana i diritti dell’individuo costituiscono il fondamento e il perno di un or-
dine, che pud ben essere affidato alla concretizzazione giudiziale,
nell’esperienza europeo-continentale i diritti sono piuttosto il fattore scate-
nante di un conflitto che ha bisogno di essere composto attraverso
I”intervento di un ente collettivo, e quindi in via generale ed astratta attra-
verso la volonta della legge.

Cio non esclude, anzi rende quasi inevitabile, che questi due approc-
ci possano integrarsi e reciprocamente arricchirsi dei loro aspetti migliori.
Cosi e accaduto nell’esperienza statunitense, ove i long arm statutes hanno
codificato le regole elaborate in via giurisprudenziale. Cosi puo accadere
nell’esperienza europea, ove la garanzia costituzionale del giusto processo
deve poter correggere soluzioni legislative che sono manifestamente contra-
rie alla fairness processuale. Di quest’ultimo profilo si pud svolgere un e-
sempio saliente.

23. - Nel sistema della convenzione di Bruxelles (e del regolamento
CE n. 44/2001), uno dei punti critici € che in sede di riconoscimento e di di-
chiarazione di esecutivita in un altro Stato contraente, salve alcune eccezioni
(**), non si pud procedere al controllo della competenza dei giudici dello
Stato d'origine. L’art. 28, Il Conv. Bruxelles (art. 35, 11l reg. n. 44/2001)
prevede che le norme sulla competenza non riguardano I’ordine pubblico
che puo essere fatto valere come motivo di ostacolo al riconoscimento della
sentenza (*%). Nella Relazione di Jenard sulla Convenzione di Bruxelles
questa scelta e giustificata sulla base delle «rigorose norme di competenza»

(**%) Talvolta questo criterio pud dar luogo ad applicazioni esorbitanti, P. SCHLOS-

SER, Jurisdiction in International Litigation: The Issue of Human Rights in Relation to Na-
tional Law and to the Brussels Convention, cit., p. 6, in riferimento al caso Worldwide Vol-
kswagen v. Woodson, 444 U.S. 286 (1980), in cui la Corte suprema degli Stati Uniti ha sta-
bilito che non é accettabile fondare la giurisdizione solo sulla base del luogo in cui si é veri-
ficato un incidente (in questo caso: automobilistico).

(*?%) Cfr. Ali/Unidroit Principles, 2.1.2; cfr. R. STURNER, The Principles of Trans-
national Civil Procedure. An Introduction to Their Basic Conceptions, cit., p. 217.

(***) Cfr. P. ScHLossER, Jurisdiction in International Litigation — The Issue of
Human Rights in Relation to National Law and to the Brussels Convention, cit., p. 12.

(**°) Vedi art. 28, I, Conv. Bruxelles (art. 35, I reg. CE n. 44/2001).

(*?®) Vedi art. 28, Ill, Conv. Bruxelles (art. 35, Ill reg. CE n. 44/2001). Nello stesso
senso, V. art. 24 reg. CE n. 2201/2003 del 27 novembre 2003, relativo alla competenza, al
riconoscimento, e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di re-
sponsabilita genitoriale.
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previste dalla convenzione, nonché delle garanzie concesse al convenuto
contumace nell'articolo 20 Conv. (art. 26 reg. n. 44/2001), che avrebbero
fatto venir meno la necessita d'imporre, al giudice davanti al quale é invoca-
to il riconoscimento o richiesta I'esecuzione, l'accertamento della competen-
za del giudice che ha reso la decisione. Si aggiunge poi che questa scelta
presuppone la «totale fiducia nella giurisdizione dello Stato originario» (**').

Sotto questo profilo, esemplare & il caso Krombach (**®), in cui si
trattava di un’azione civile risarcitoria esercitata nel corso di un processo
penale e la Corte francese aveva assunto la propria giurisdizione sulla base
della nazionalita francese della vittima. Si tratta di un titolo di giurisdizione
analogo a quello previsto dall’art. 14 c. c. francese, bandito come esorbitan-
te dal sistema della Convenzione di Bruxelles (**). Su rinvio pregiudiziale

(**") La relazione & stata pubblicatain GU 1979, C 59, p. 1, in particolare p. 46.

(*?®) Vedi, Corte di giustizia, 28 marzo 2000, C-7/98, Krombach c. Bamberski, in
Racc. 1, 1935. Questa in sintesi la fattispecie. Una ragazza francese, Kalinka Bamberski,
abita per un certo periodo di tempo presso un medico tedesco, il dottor Dieter Krombach, a
Lindau, nella Repubblica federale tedesca. 11 9 luglio 1982 il medico somministra alla ra-
gazza una iniezione di Kobalt-Ferrlecit per terapia. Il giorno dopo la ragazza muore. Le au-
torita inquirenti tedesche promuovono a carico del dottor Krombach un procedimento pena-
le per omicidio. Dopo alcuni anni il procedimento viene archiviato per insufficienza di pro-
ve. Successivamente André Bamberski, padre di Kalinka, presenta alle autorita francesi una
denuncia contro il dottor Krombach. Nel 1993 questi viene rinviato a giudizio per omicidio
doloso davanti alla Corte di assise di Parigi. Il padre di Kalinka si costituisce parte civile. Il
provvedimento di rinvio a giudizio e la domanda risarcitoria vengono notificati al dottor
Krombach, nella sua residenza di Lindau. La Corte di assise di Parigi dispone l'arresto
dell'imputato per assicurarne la presenza nell'udienza pubblica. Il dottor Krombach pero
non compare personalmente, ma si fa rappresentare da un avvocato francese e da un avvo-
cato tedesco. La Corte di assise lo dichiara contumace e vieta agli avvocati di svolgere atti-
vita difensive. Il 9 marzo 1995 la Corte di assise condanna il dottor Krombach a una pena
detentiva di quindici anni per omicidio preterintenzionale e il 13 marzo 1995 la Corte con-
danna inoltre il dottor Krombach a corrispondere al signor Bamberski la somma di 350 000
franchi francesi. Il dottor Krombach propone ricorso per cassazione, che viene dichiarato
inammissibile in quanto presentato da un contumace. Il signor Bamberski ottiene dal Tri-
bunale di Kempten la dichiarazione di esecutivita della sentenza di condanna al risarcimen-
to dei danni. La corte d’appello rigetta I’opposizione del dottor Krombach, che quindi pro-
pone ricorso davanti al Bundesgerichtshof - BGH. La corte suprema tedesca chiede alla
Corte di giustizia una pronuncia pregiudiziale sui seguenti quesiti: 1) se le norme in materia
di competenza rientrino tra quelle di ordine pubblico ai sensi dell'art. 27, punto 1, Conv. di
Bruxelles, allorché lo Stato nel quale si svolge un processo penale ha fondato la propria
competenza unicamente sulla cittadinanza della vittima per pronunciarsi nei confronti di un
soggetto che é residente nel territorio di un altro Stato membro (vedi art. 3, I, Conv. di
Bruxelles, relativamente agli artt. 14 e 15 del codice civile francese; vedi art. 2, I, Conv. di
Bruxelles); 2) qualora la questione n. 1 venga risolta negativamente, se il giudice dello Sta-
to di esecuzione, sempre per motivi di ordine pubblico, possa tener conto del fatto che il
giudice dello Stato nel quale si svolge il processo penale ha negato al debitore la possibilita
di farsi assistere da un avvocato per difendersi contro la parte civilmente costituita, poiché
il convenuto residente in un altro Stato membro non & comparso in giudizio personalmente
(il BGH richiama I’art. Il del Protocollo del 27 settembre 1968 sull'interpretazione della
Conwenzione di Bruxelles).

(*?°) Nelle sue conclusioni I’Avv. generale Saggio ritiene peraltro che la compe-
tenza del giudice francese in questo caso possa fondarsi sull’art. 5, n. 4 Conv., secondo cui
il convenuto domiciliato nel territorio di uno Stato contraente puo essere citato in un altro
Stato contraente, «qualora si tratti di un’azione di risarcimento di danni o di restituzione,
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compiuto dal Bundesgerichtshof in sede di dichiarazione di esecutivita,la
Corte di giustizia conferma che la clausola dell'ordine pubblico si applica
solo in casi eccezionali e ribadisce che, nel sistema della Convenzione di
Bruxelles,in sede di riconoscimento e di dichiarazione di esecutivita non si
possa procedere al controllo sul rispetto delle norme sulla competenza da
parte dei giudici dello Stato d'origine. Quindi il giudice dello Stato richiesto
della dichiarazione di esecutivita non pud tener conto, nei confronti di un
convenuto domiciliato sul territorio di quest'ultimo, del solo fatto che il giu-
dice dello Stato di origine ha fondato la propria competenza sulla cittadi-
nanza della vittima di un reato.

Il confronto tra sistema statunitense e sistema della Convenzione di
Bruxelles e stridente. A partire da Pennoyer v. Neff, la nozione statunitense
del giusto processo entra nel mondo delle controversie interstatali come pa-
rametro di esercizio e di controllo del potere giurisdizionale delle corti nei
confronti del convenuto non residente. Ed é pacifico che il rispetto di questo
parametro possa essere controllato anche dagli organi giurisdizionali dello
Stato in cui & richiesta I’esecuzione della sentenza (**°). Nel sistema della
Conv. di Bruxelles e del reg. CE n. 44/2001, il giudice adito per
I”’esecuzione non puo procedere al controllo della competenza dei giudici
dello Stato d'origine, nemmeno quando quest’ultima si fonda su una norma
che prevede un foro esorbitante alla luce dell’art. 3, Il Conv. e reg. n.
44/2001.

Solo la soluzione statunitense, non la soluzione prevista dalla Conv.
di Bruxelles e dal reg. CE n. 44/2001, € in linea con la garanzia costituzio-
nale del giusto processo. La soluzione europea costituisce uno degli esempi
di incidenza sproporzionata di interessi estranei all’equilibrio tra azione e
difesa in giudizio delle parti (in questo caso: il buon funzionamento del
mercato interno) (**Y). In altri termini, se la fairness dell’esercizio del potere
giurisdizionale nei confronti di un convenuto non residente (non domicilia-
to) & un elemento del giusto processo, il rispetto della fairness, cosi come é
concretizzata dalle norme sulla competenza giurisdizionale previste dalla
Conv. e dal reg. n. 44/2001, deve poter essere controllato anche in sede di
riconoscimento e di dichiarazione di esecutivita, attraverso I’eccezione

nascente da reato, davanti al giudice davanti al quale I’azione penale & esercitata, sempre-
ché secondo la propria legge questo possa conoscere dell’azione civile». L’argomento non &
ripreso dalla sentenza della Corte di giustizia.

(**%) Cfr. Somportex Ltd. v. Philadephia Chewing Gum Corporation, 453 F.2d 435
(3" Cir. 1971); A. F. LOWENFELD, International Litigation and Arbitration, 3% ed., St. Paul
MN, 2006, p. 552.

(**) Vedi il considerando n. 2 relativo al reg. n. 44/2001.
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dell’ordine pubblico (**). E vero che quest’ultima & un freno di emergenza

che deve essere attivato solo in ipotesi del tutto eccezionali, ma queste ulti-
me non possono essere ristrette in pregiudizio della garanzia del giusto pro-
cesso (**). | giudici nazionali dovrebbero essere sensibilizzati a cogliere
I”’occasione di rimettere alla Corte di giustizia in via pregiudiziale, ai sensi
dell’art. 267 TFUE, la questione di validita dell’art. 28, Il Conv. (art. 35, 111
reg. CE n. 44/2001) rispetto all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea.

24. — La tutela cautelare dei diritti € uno strumento indispensabile
per garantire I’effettivita dei rimedi giurisdizionali e pertanto costituisce uno
dei tratti fondamentali del giusto processo (***). Variano da un ordinamento
all’altro la struttura del procedimento, il contenuto del provvedimento, le
sue modalita di attuazione. Quanto al contenuto, ampia & la previsione
dell’art. 8.1 degli Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure:
«The court may grant provisional relief when necessary to preserve the
ability to grant effective relief by final judgment or to maintain or otherwise
regulate the status quo». In questa disposizione si possono intravvedere i tre
tipi fondamentali di contenuto dei provvedimenti provvisori, conosciuti dal-
la esperienza europea, oggetto di un approfondimento nella Appendice M
(**): conservativo, regolativo di uno stato provvisorio, anticipatorio.

(**%) Cfr. Corte europea dei diritti dell’uomo, 29 aprile 2008, ricorso n. 1864/04,
Mc Donald c. Francia, owve si afferma che «la Cour considere que I’article 6 implique un
controle des régles de compétence en vigueur dans les Etats contractants aux fins de
s’assurer que celles-ci ne portent pas atteinte a un droit protégé par la Convention» (occa-
sione di questa pronuncia & un caso concernente I’exequatur in Francia di una decisione di
una corte statunitense). Cfr. A. NuyTs, Due Process and Fair Trial: Jurisdiction in the
United States and in Europe compared, cit., p. 185: «there seems to be no good reason why
the rules of jurisdiction of the Brussels Convention/Regulation should be immunized from
scrutiny as to their compatibility with the fair trial doctrine of article 6 ECHR»; in tema v.
P.PIRRONE, La corte europea dei diritti umani ritorna ad occuparsi del diniego di riconos-
cimento di decisioni giudiziarie straniere, in Diritti umani e diritto internazionale, 2010, p.
396 ss.

(**3) Cfr. A. NuyTs, Due Process and Fair Trial: Jurisdiction in the United States
and in Europe compared, cit., p. 197.

(***) Cfr. N. TROCKER, Provisional Remedies in Transnational Litigation: The Is-
sue of Jurisdiction. A Comparative Outline, in Int’l Lis, 2009, 2, p. 48 ss., cui si rinvia per
indicazioniSgiurisprudenziali.

(**°) Cfr. il titolo relativo alle misure prowvisorie redatto dal gruppo di lavoro pre-
sieduto da Marcel Storme e incaricato dalla Commissione europea all’inizio degli anni *90
del secolo XX di elaborare un progetto di armonizzazione comunitaria del diritto proces-
suale civile. Cfr. STorRME (ed.), Rapprochement du Droit Judiciaire de I’Union européenne,
Dordrecht e a., 1994, p. 106; cfr. STURNER, Einstweiliger Rechtsschutz, General Bericht,
presentato al colloquio tenutosi a Bruxelles nei giorni 26 e 27 ottobre 2001 per iniziativa
dell’Associaziore internazionale di diritto processuale e del Centro interuniversitario belga
di diritto processuale, ora in STORME (ed.), Procedural Laws in Europe — Towards Harmo-
nisation, Antwerpen/Apeldoorn, 2003, p. 143-186. Nell’analisi comparatistica delle misure
prowvisorie punto di riferimento & ancora, sotto molti aspetti, il Colloquio internazionale su
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E ampiamente riconosciuto che le corti possano concedere misure
cautelari con riguardo ad una persona o a beni che si trovano nel territorio
dello Stato del foro, anche qualora esse non abbiano la giurisdizione sulla
causa di merito (**°). Negli ordinamenti di civil law, cid & percepito come un
compito di assistenza alle parti in controversia e non tanto alla corte che ha
giurisdizione sul merito della causa (**').

Esemplare I’art. 24 della Convenzione di Bruxelles e adesso I’art. 31
reg. CE n. 44/2001: «lI provvedimenti provvisori o cautelari previsti dalla
legge di uno Stato membro possono essere richiesti al giudice di detto Stato
anche se, in forza del presente regolamento, la competenza a conoscere nel
merito e riconosciuta al giudice di un altro Stato membro». Questa disposi-
zione non istituisce un distinto titolo di giurisdizione per il rilascio di misure
cautelari, ma legittima la corte a concedere queste ultime indipendentemente
dal fatto che essa abbia giurisdizione sul merito (**®). I presupposti, il proce-
dimento e i contenuti dei provvedimenti cautelari sono previsti dalla lex fori,
ma la giurisprudenza della Corte di giustizia ha segnato alcuni limiti alle
misure cautelari che oggi rientrano nel campo di applicazione dell’art. 31
reg. CE n. 44/2001 (**). Nella proposta di modifica del reg. CE n. 44/2001,
pubblicata dalla Commissione europea nel dicembre 2010 si prevede che, se
la causa di merito pende dinanzi alla corte di uno Stato membro e la corte di
un altro Stato membro € richiesta di rilasciare un provvedimento cautelare
ad essa strumentale, le due corti sono tenute a cooperare, al fine di assicura-
re che tutte le circostanze del caso siano prese in considerazione, quando
una misura cautelare sia concessa ().

Les mesures provisoires en procédure civile, tenutosi a Milano nel 1984 per iniziativa di
Giuseppe Tarzia. Gli atti sono stati pubblicati a Milano nel 1985.

(**®) Cfr. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure, art. 2.3.: «A
court may grant provisional measures with respect to a person or to property in the territory
of the forum state, even if the court does not have jurisdiction over the controversy».

(**) Cfr. N. TROCKER, Provisional Remedies in Transnational Litigation: The Is-
sue of Jurisdiction. A Comparative Outline, cit., p. 49 ss., con ampia analisi comparatistica.

(**®) Cfr. Provisional Remedies in Transnational Litigation: The Issue of Jurisdic-
tion. A Comparative Qutline, cit., p. 52.

(**) Tra le piu significative, v. Corte giust., 17 novembre 1998, C-391/95, Van
Uden, secondo la quale il rilascio di provvedimenti prowisori o cautelari in forza dell'art.
24 Conv. Bruxelles & subordinato alla condizione dell'esistenza di un effettivo nesso fra
I'oggetto del provvedimento richiesto e la competenza territoriale del giudice adito in via
cautelare. Per quanto riguarda un provvedimento che dispone il pagamento in via prowviso-
ria di una controprestazione contrattuale, esso non costituisce un provvedimento provviso-
rio ai sensi di questo articolo, ameno che, da un lato, il rimborso al convenuto della somma
versata sia garantito nelllipotesi in cui il ricorrente non vinca la causa nel merito, e, dall'al-
tro, il prowedimento richiesto riguardi solo determinati beni del convenuto che si situano,
o che si devono situare, nella sfera della competenza territoriale del giudice adito.

(**%) Cosi, il nuovo testo dell’art. 31, adottato nella proposta di reg. Bruxelles I-bis
COM (2010) 748.
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25. - Nelle controversie transnazionali, I’impatto del principio di e-
guaglianza si apprezza nel suo profilo sostanziale, che impone I’adozione di
trattamenti differenziati, tesi ad eliminare o mitigare gli svantaggi fattuali
che gravano sulle persone che affrontano un processo all’estero. Il profilo e
colto dai Principi Ali/Unidroit, ove si prevede che «la corte deve tenere con-
to delle difficoltd che possono essere incontrate da una parte straniera nel
partecipare al processo» (**).

Nei paragrafi seguenti, alcuni esempi.

26. — Se il convenuto non risiede nello Stato del foro, occorrono pro-
cedimenti particolari diretti ad assicurare che egli prenda conoscenza del
processo, nonché ad assicurare un rimedio in caso di sua contumacia invo-
lontaria.

Nel corso della sua evoluzione storica, la disciplina dei processi giu-
risdizionali ha visto introdurre una serie di strumenti diretti a garantire in
modo sempre piu ampio ed effettivo il diritto delle parti di partecipare al
processo, come le norme sulla notificazione degli atti processuali, sulla con-
tumacia, sui termini per impugnare le sentenze. Un tema che consente nel
modo migliore di approfondire questi profili € quello delle notificazioni in-
ternazionali.

Come si é gia osservato, le difficolta tipiche della disciplina delle
controversie transnazionali dipendono dalla necessita di assicurare un giusto
equilibrio tra il diritto di azione dell’attore e il diritto di difesa del convenu-
to, relegando gli interessi degli Stati (Stato del foro; Stato di esecuzione di
atti relativi al processo) in un ruolo che non intacca il contenuto essenziale
del giusto processo.

Nella materia delle notificazioni internazionali queste difficolta si
concentrano in modo esemplare. Infatti, essa € il classico terreno in cui fre-
quentemente si gioca una partita a tre.

Da un lato, vi é I’interesse del notificante ad una notificazione relati-
vamente semplice e rapida (al riparo da manovre dilatorie del convenuto di-
rette a sfruttare vizi formali che non gli hanno impedito la conoscenza del
processo). Dal lato opposto, vi € I’interesse del destinatario ad una tempesti-
va conoscenza dell’atto.

Oltre agli interessi contrapposti delle due parti, di cui e gia difficile
trovare il punto di equilibrio, vi & I’interesse dello Stato di esecuzione della
notificazione al rispetto della sovranita sul proprio territorio, che si puod con-
cretizzare, ad esempio, nel diniego ad autorizzare la notificazione a mezzo

(**1) Ali/Unidroit Principles, 3.2., seconda frase.
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del servizio postale di atti giudiziali stranieri a destinatari residenti sul pro-
prio territorio (**3). In primo luogo, si deve precisare che questo interesse
statale si giustifica in via generale solo sulla base di una determinata conce-
zione, quella europeo continentale che vede nella notificazione un atto di
autorita, che incide pertanto sulla sovranita dello Stato in cui si trova il de-
stinatario e pertanto deve essere eseguita la notificazione (**). Essa quindi
richiede la tolleranza, come accade in caso di notificazione in via consolare
a cittadini dello Stato mittente, il consenso (ad esempio, nella notificazione
a mezzo del servizio postale), oppure la collaborazione nell’ambito
dell’assistenza giudiziaria internazionale (**%): tolleranza, consenso o colla-
borazione da parte dello Stato di esecuzione.

Come si possono comporre in equilibrio gli interessi del notificante,
del destinatario della notificazione, nonché gli interessi statali al rispetto
della sovranita territoriale? Semplicistica € I’idea di negare rilevanza
all’interesse statale, ricordando che nel sistema angloamericano la notifica-
zione non € considerata come un atto autoritativo e quindi problemi di que-
sto genere non si pongono. Per quanto quest’ ultima concezione sia preferibi-
le in astratto, nell’Europa continentale ci dobbiamo ancora confrontare con
la soluzione opposta.

Entra in considerazione piuttosto quella direttiva con cui, nella parte
generale di questa indagine, si & pensato di orientare i rapporti tra interessi
delle parti ed interessi statali nella disciplina della controversie internaziona-
li: laddove I’interesse dello Stato é solidale con I’interesse di una parte, que-
sta solidarieta non puo limitare il contenuto essenziale delle regole del giu-
sto processo a svantaggio della controparte. In questa ipotesi, questione de-
cisiva e stabilire se I’inasprimento delle condizioni di diritto internazionale
cui e sottoposta la notificazione sia effettivamente solidale con gli interessi
del destinatario. In senso positivo si & affermato che: «la sovranita statale [..]
rappresenta uno schermo protettivo per il singolo cittadino, per tutelarlo
contro abusi da parte di un diritto straniero» (**). Tuttavia, questo «schermo
protettivo» non si rivela veramente idoneo allo scopo. Puo impedire la con-
segna al convenuto dell’atto introduttivo del giudizio, ma non impedisce il

(**) Cosi, infatti I’art. 6 della legge tedesca del 22 luglio 1977 (BGBI I, 3105) di
esecuzione delle Convenzioni dell’Aja sulle notificazioni internazionali e sull’assunzione
delle prove. Cfr. A. STADLER, Neues europdisches Zustellungsrecht, in IPRax, 2001, p. 514

ss., p. 515.
(**%) Cfr. H. ScHAck, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 227 s.
(***) Cfr. H. LINKE, Die Probleme der internationalen Zustellung, in Grundfragen

der Gerichtsverfassung — Internationale Zustellung, a cura di P. Gottwald, Bielefeld, 1999,
p. 95 ss., p. 99.

(**°) Cfr. R. STURNER, Europaische Urteilsvollstreckung nach Zustellungsméan-
geln, in FS Nagel, 1987, p. 446 ss., p. 455.
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perfezionamento della notificazione con il compimento di una serie di for-
malita all’interno dello Stato del foro, indipendentemente dalla consegna
dell’atto al destinatario: classico e il sistema francese della remise au par-
quet (**). E non impedisce nemmeno I’esecuzione della sentenza nello Sta-
to del foro, se il convenuto vi possiede dei beni (**'). Un esasperato rispetto
della sfera di sovranita dello Stato finisce, nella peggiore delle ipotesi, con
I’avere un effetto controproducente sulla posizione del convenuto ivi resi-
dente.

Questo esito paradossale consente di delineare, a contrario, gli ele-
menti fondamentali di una soluzione conforme all’equilibrio tra diritto di a-
zione e diritto di difesa in materia di notificazioni internazionali. In primo
luogo, il perfezionamento della notificazione con il compimento di una serie
di formalita all’interno dello Stato del foro, indipendentemente dalla conse-
gna dell’atto al destinatario, lede il diritto di difesa di quest’ultimo. Di con-
seguenza, devono essere rimossi gli incentivi all’impiego di questo tipo di
notificazioni, con I’alleggerimento degli ostacoli di diritto internazionale ad
una snella notificazione che si perfezioni con la consegna dell’atto al desti-
natario (in primo luogo, si pensi alla notificazione a mezzo del servizio po-

(**®) 1l sistema della remise au parquet & stato conservato nel nouveau code de pro-
cédure civile del 1975 (artt. 683 ss.), con alcune modificazioni secondarie e due aggiunte di
rilievo. Una prima aggiunta concerne la spedizione diretta al destinatario di una copia
dell’atto. L’art. 686, nella versione introdotta con il Décret n. 85-1330 del 17 dicembre
1985, prevede da parte dell’ufficiale giudiziario la spedizione al destinatario, con lettera
raccomandata con awviso di ricevimento, di una copia autenticata dell'atto introduttivo del
giudizio. La seconda aggiunta consiste nella facolta del giudice di sospendere il processo se
non consta che il destinatario dell'atto ne abbia avuto conoscenza in tempo utile, salva I'a-
dozione di misure prowvisorie a tutela della posizione dell'attore (art. 687, 1° comma). Que-
sta seconda aggiunta ¢ influenzata dall’art. 15 della Convenzione dell’Aja del 1965, v. a-
vanti nel testo. Delle due aggiunte, solo la prima si inserisce nel procedimento di notifica-
zione a pena di nullita (art. 693), mentre la seconda € una mera facolta successiva, il cui
mancato esercizio non é sanzionato. Quest’ultimo aspetto consente di concludere che la no-
tificazione si perfeziona con I’invio dell’atto al destinatario, mentre la consegna € un evento
successivo ed eventuale. Una terza modifica consiste nella facolta del giudice di disporre
una rogatoria internazionale diretta ad accertare se il destinatario abbia avuto conoscenza
dell'atto e ad informarlo sulle conseguenze di una sua mancata costituzione (art. 687, 2°
comma).

Su questo sistema, cosi come attuato nel testo originario dell’art. 142 c.p.c., signi-
ficative sono le parole di Gaetano Morelli: «& escluso, in particolare, che I’ufficiale giudi-
ziario italiano si avvalga del servizio postale per far eseguire all’estero la notificazione, se-
condo I’art. 149 cod. proc. civ. Infatti la notificazione a mezzo della posta conserva quel
carattere autoritativo che I’ordinamento italiano attribuisce alle notificazioni in genere e
non puo essere quindi eseguita che in territorio italiano da agenti o ufficiali postali italiani
E deve del pari escludersi che I’interessato possa provvedere a far eseguire la notifica
all’estero dalle autorita dello Stato straniero; e cio sempre per quel carattere autoritativo
che, secondo il concetto della nostra legge, la notificazione riveste e in considerazione del
quale il legislatore ha, nell’art. 142 cod. proc. civ., istituito un sistema per cui la notifica-
zione si compie nello Stato ad opera di un organo italiano»: cosi, G. MORELLI, Diritto pro-
cessuale civile internazionale, seconda ed., Padova, 1954, p. 264 s.

(**") Cosi, H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 228.
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stale), nonché con la previsione che, qualora la notificazione rilevi per il no-
tificante al fine dell’osservanza di un termine pendente, il procedimento si
perfezioni per lui gia dal momento in cui egli compia in modo diligente le
correlative attivita di impulso. Lo strumento per conseguire questi obiettivi
e, evidentemente, il trattato internazionale in cui gli Stati si impegnino reci-
procamente, come Stati del foro, a rinunciare all’impiego delle notificazioni
fittizie (o, quantomeno, a limitarlo alle ipotesi in cui sia stata accertata
I”impossibilita pratica di eseguire la notificazione secondo un procedimento
che comprenda in sé la consegna dell’atto al destinatario) (**®), nonché, co-
me Stati di esecuzione, a consentire I’impiego della notificazione a mezzo
del servizio postale.

Sulla strada che conduce al conseguimento di questo risultato deve
essere ancora compiuto qualche passo, come si pud constatare dall’esame
della convenzione dell’Aja del 15 novembre 1965, sulla notificazione
all’estero di atti giudiziali e stragiudiziali in materia civile e commerciale
(149).

In primo luogo, quando la Convenzione dice di applicarsi ai casi in
cui un atto «debba essere trasmesso all'estero per esservi notificato» si rife-
risce ad un procedimento di notificazione internazionale, che si perfeziona
all'estero con la consegna al destinatario. Essa pero non dice che ogniqual-
volta il destinatario di un atto risieda all'estero si debba ricorrere ad un tale
procedimento di notificazione e non esclude pertanto i procedimenti che
perfezionano all'interno dello Stato di origine, come la remise au parquet. E
la lex fori a disciplinare I’alternativa tra i procedimenti di notificazione in-
ternazionale previsti dalla Convenzione e i procedimenti di notificazione in-
terna «fittizia» (**°). Inaltri termini, & la lex fori a stabilire se i procedimenti
di notificazione interni dei singoli Stati, ma efficaci anche quando il destina-
tario risieda all’estero, abbiano carattere sussidiario rispetto ai procedimenti
di notificazione internazionale previsti dalla Convenzione, come accade in
Italia dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 1978, oppure se

(**®) Nell’ordinamento italiano, v. in questo senso la sentenza della Corte costitu-

zionale 2 febbraio 1978, n. 10, Foro it., 1978, I, c. 550, con la quale é dichiarata I'illegitti-
mita costituzionale dell'art. 143, 3° comma c.p.c. nella parte in cui, per quanto attiene all'o-
perativita della notifica nei confronti del destinatario all’estero, non subordina
Iapplicazione del sistema della remise au parquet all'accertata impossibilita di eseguire la
notificazione nei modi consentiti dalle convenzioni internazionali (nonché dal d.p.r. 5 gen-
naio 1967, n. 200, recante disposizioni sulle funzioni e sui poteri consolari).

(**°) Per qualche ulteriore dettaglio si rinvia all’appendice.

(**°) Per indicazioni su questo punto, v. JUNKER, Der deutsch-amerikanische
Rechtsverkehr in Zivilsachen - Zustellungen und Beweisaufnahmen, JZ, 1989, p. 121 ss.,
specie p. 122; STURNER, Formlichkeit und Billigkeit bei der Klagzustellung im Européi-
schen ZivilprozeR3, JZ, 1992, p. 325 ss., specie p. 327; ROTH, in STEIN-JONAS, Kommentar
zur ZivilprozeRordnung , ventunesima ed., 2, Tiibingen, 1994, sub § 199, p. 1118 ss.
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concorrano con i secondi, come accade in Francia (™).

In secondo luogo: il sistema della remise au parquet offre al notifi-
cante il vantaggio che la notificazione si perfeziona e diventa efficace nei
suoi confronti, ai fini della produzione degli effetti sostanziali e processuali,
con il compimento di formalita all’interno dello Stato del foro, mentre la no-
tificazione effettuata secondo uno dei modi previsti dalla Convenzione
dell'Aja si perfeziona con la consegna al destinatario, con la conseguenza
che anche gli effetti sostanziali e processuali della domanda giudiziale si
dovrebbero produrre solo a partire da questo momento (**%). Cid comporta
che la posizione del notificante diventa irragionevolmente difficile ogni
qualvolta la notificazione funga da presupposto per I'esercizio di un diritto o
da condizione per impedire una decadenza di ordine sostanziale o processu-
ale, specie se tale atto debba essere compiuto entro termini brevi. Questo di-
fetto puo essere corretto con la previsione che, qualora la notificazione rilevi
per il notificante al fine dell’osservanza di un termine pendente, il procedi-
mento si perfezioni a tal fine gia dal momento in cui egli compia in modo

(**!) La Francia ha adottato quest'ultima soluzione, poiché il noveau code de pro-

cédure civile si & limitato a prevedere che le disposizioni sulla signification au parquet
«non pregiudicano I'applicazione dei trattati che prevedono un‘altra forma di notificazione»
(art. 683, 3°comma), cosicché la prima conserva di fatto il suo ruolo prioritario nelle notifi-
cazioni di atti diretti a persone che risiedono all'estero, anche successivamente all'entrata in
vigore della Convenzione dell'Aja del 1965, che in Francia & avvenuta a seguito del Décr.
n. 72-1019 del 9 novembre 1972. Peraltro la Convenzione dell'Aja si applica non solo alle
notificazioni ma anche alle comunicazioni da eseguirsi all'estero. Ed in questa seconda ca-
tegoria rientra certamente I'attivita con la quale, successivamente alla chiusura del procedi-
mento di notificazione au parquet, l'atto viene portato a conoscenza del destinatario. Le
comunicazioni previste dall'art. 685, 2° comma e dall'art. 686 noveau code de procédure
civile devono essere quindi eseguite secondo uno dei modi previsti dalla Convenzione
dell'Aja: in questo senso, tra gli altri, SCHUMACHER, Zustellung nach Art. 27 EuGVU, cit.,
265 ss., 267; ROTH, in STEIN-JONAS, Kommentar zur ZivilprozeRordnung, ventunesima ed.,
2, cit., sub § 199, p. 1119. Troverebbero applicazione altresi gli artt. 15 e 16 della Conven-
zione, sulla sospensione del processo e la rimessione in termini: cfr. H. SCHACK, Interna-
tionales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 235, con un argomento ulteriore tratto dalla lettera de-
gli artt. 15 e 16 della Convenzione, che nella versione ufficiale francese si applicano quan-
do un atto «a du étre transmis a I'étranger aux fins de signification ou de notification».

(**%) Nella sua pronuncia del 1978, la Corte costituzionale aveva avuto un'esatta
percezione del problema e, nel privilegiare la notificazione secondo uno dei modi previsti
dalle convenzioni internazionali, aveva sottolineato che questa soluzione non pregiudicava
gli interessi del notificante poiché la notificazione nei suoi confronti doveva continuare a
perfezionarsi ed a produrre i suoi effetti con il compimento delle formalita indicate nell‘art.
142 c.p.c.

Tuttavia la I. n. 42 del 1981 aweva infranto nell’ordinamento italiano questo equi-
librio di interessi tra notificante e destinatario della notificazione, individuando nella con-
segna il momento in cui la notificazione eseguita secondo uno dei modi previsti dalle con-
venzioni internazionali si perfeziona per entrambe le parti. Cio si pud dedurre dall'art. 143,
3° comma c.p.c., nella versione modificata dall'art. 10 I. n. 42/1981, il quale, nel prevedere
che «la notificazione si abbia per eseguita nel ventesimo giorno successivo a quello in cui
sono compiute le formalita prescritte», dichiara di applicarsi solo nei casi in cui risulti im-
possibile eseguire la notificazione in uno dei modi consentiti dalle convenzioni internazio-
nali.
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diligente le correlative attivita di impulso nello Stato del foro (*3).

27. - Agevolare solo in via preventiva le condizioni di fatto per eser-
citare i poteri processuali, in particolare attraverso le norme sulle notifica-
zioni, non e pero sufficiente a salvaguardare in pieno il diritto della parte -
specialmente del convenuto non residente nello Stato del foro - di agire e di-
fendersi in giudizio. L esperienza dimostra che gli strumenti appena ricorda-
ti falliscono il loro obiettivo, se si verifica successivamente un fatto che im-
pedisce alla parte di esercitare il potere processuale.

Da cio si ricava che la garanzia del giusto processo non richiede solo
di assicurare in via preventiva le condizioni materiali che consentano alle
parti di esercitare i poteri processuali (conoscenza del processo, tempo ra-
gionevole per preparare la propria difesa e per rispondere ai provvedimenti
giudiziali), ma impone altresi di predisporre un rimedio per eliminare suc-
cessivamente le conseguenze pregiudizievoli della loro inattivita, dovuta
all’intervento di un caso fortuito o di una causa di forza maggiore.

Quando tale inattivita si risolve nell’inadempimento dell’onere di
costituirsi in giudizio, di osservare un termine perentorio, di partecipare ad
una udienza o ad una fase processuale e la conseguenza pregiudizievole ¢ la
perdita del correlativo potere processuale (decadenza), questo rimedio gene-
rale e sussidiario consiste nella ricostituzione del potere in capo alla parte,
cioe nella rimessione in termini. A tale scopo, su istanza di parte, riscontrata
la sussistenza dei presupposti per concedere il rimedio, il giudice ammette la
parte a svolgere I’attivita processuale dalla quale costei & incolpevolmente
decaduta.

Oltre alla rimessione in termini, la Convenzione dell’Aja sulle noti-
fiche all’estero prevede anche il rimedio della sospensione del processo. En-
trambi gli strumenti esprimono incisivamente la scelta di privilegiare la co-
noscenza effettiva dell’atto da parte del destinatario della notificazione.

Vediamo innanzitutto la sospensione del processo. Il primo comma
dell'art. 15 Conv. prevede che, quando un atto introduttivo del giudizio o un

(**%) Per questa soluzione, v. il sistema seguito dal legislatore tedesco (§ 167 ZPO),

secondo il quale, se alla notificazione sono ricollegati determinati effetti, questi si produco-
no dal momento in cui la parte ha depositato l'atto da notificare presso I’ufficio giudiziario,
in caso di notifica ad opera dell’ufficio (la regola nel processo civile tedesco: § 166 Il
ZPO), o comunque dal momento in cui la parte ha adempiuto gli oneri che gravano su di
lei, in caso di notificazione ad opera della parte. In senso analogo, v. art. 149, 3° comma,
c.p.c. italiano, che specifica, con riferimento alle notificazioni postali, una regola (quella
della «anticipazione del perfezionamento della notificazione per il notificante»), che vale in
via generale per tutte le forme di notificazione previste nel processo civile. Cfr. R. CAPONI,
La nuova disciplina del perfezionamento della notificazione nel processo civile (art. 149, 3°
comma, ¢.p.c.), in Foro it., 2006, V, 165.
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atto equivalente sia stato trasmesso all'estero per la notifica o la comuni-
cazione secondo le norme della Convenzione e il convenuto non sia com-
parso, il giudice sia tenuto a sospendere il processo (***), finché non si abbia
la prova: a) che I'atto é stato notificato o comunicato secondo le forme pre-
scritte dalla legge dello Stato richiesto, ovvero b) che l'atto e stato effettiva-
mente consegnato al convenuto o nella sua dimora secondo un‘altra proce-
dura prevista dalla Convenzione (**), e che, in ciascuno di questi casi, «sia
la notificazione o la comunicazione sia la consegna ha avuto luogo in tempo
utile perché il convenuto abbia avuto la possibilita di difendersi» (*°).

Il secondo comma dell'art. 15 tempera, a tutela degli interessi della
parte che richiede la notificazione, il principio enunciato nel primo comma,
prevedendo la facolta degli Stati contraenti di dichiarare che i propri giudici
possano proseguire il processo, nonostante la mancata prova della notifica-
zione, della comunicazione o della consegna, purché sia trascorso un termi-
ne di almeno sei mesi dalla data di invio dell'atto e siano state rispettate le
modalita di trasmissione dell'atto previste dalla Convenzione.

Si tratta di una prescrizione che ha avuto una certa fortuna: I'obbligo
di sospendere il processo nell'ipotesi in cui il convenuto non compaia, fin
guando non si sara accertato che a questi «e stata data la possibilita di rice-
vere la domanda giudiziale od un atto equivalente in tempo utile perché
questi possa presentare le proprie difese, ovvero che € stato fatto tutto il
possibile in tal senso», e previsto anche dall'art. 20, 2° comma della Con-
venzione di Bruxelles del 1968 (v. anche I’art. 26 reg. CE n. 44/2001). Il
comma successivo prevede poi che questa disposizione sia sostituita dall'art.
15, qualora sia stato necessario trasmettere la domanda giudiziale in esecu-
zione della Convenzione dell’ Aja (™).

Rispetto al rimedio della sospensione del processo, la rimessione in
termini prevista dall'art. 16 si profila come un rimedio successivo all'emana-
zione della decisione. Questo articolo prevede che il giudice possa concede-
re la rimessione nel termine per impugnare, quando un atto introduttivo o un
atto equivalente ha dovuto essere trasmesso all'estero per la notifica o la

(***) Salva la possibilita di disporre «mesures provisoires ou conservatoires» (art.

15, 3° comma).

(**°) Cioé una delle procedure previste dagli artt. 8,9 e 10 della convenzione.

(**®) Per quanto riguarda la prova dell'avvenuta notificazione o comunicazione in
tempo utile, si deve ricordare che, come abbiamo visto, I'art. 6 Conv. prevede che I'Autorita
centrale dello Stato richiesto o ogni autorita che esso abbia destinato a tale fine, in relazione
alle procedure che le coinvolgono, rediga un‘attestazione dell'esecuzione della notificazio-
ne. Nelle altre procedure sara sufficiente la relata di notifica o I'avviso di ricevimento.

(**") Cfr. anche I’art. 26, 3° comma reg. CE n. 44/2001, che rinvia al reg. CE n.
1348/2000 (poi sostituito dal reg. CE n. 1393/2007) e il comma successivo, che rinvia sem-
pre alla Conv. Aja.
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comunicazione secondo le disposizioni della Convenzione e una decisione ¢
stata emessa nei confronti di un convenuto non comparso, se questi, senza
che vi sia colpa da parte sua, non abbia avuto conoscenza dell’atto in tempo
utile per difendersi e della decisione in tempo utile per impugnarla e se i
motivi di impugnazione non sembrino del tutto privi di fondamento. La ri-
chiesta di rimessione in termini deve essere presentata, a pena di inammissi-
bilita, entro un termine ragionevole a partire dal momento in cui il convenu-
to ha avuto conoscenza della decisione (**®).

La norma ¢ di notevole rilievo sotto il profilo della garanzia del giu-
sto processo poiché attribuisce rilevanza, pur dopo una notificazione rituale,
ad un fondamentale impedimento all'esercizio dei poteri processuali: cioé la
mancata conoscenza (senza colpa) del processo o l'acquisizione della cono-
scenza del processo in un tempo e in un modo tali da non essere piu utili al
convenuto al fine dell’esercizio del suo diritto di difesa. Se I’'impedimento
non viene rimosso, cio si traduce in un classico motivo che esclude il rico-
noscimento della sentenza straniera (™).

Per un approfondimento sul tema delle notificazioni internazionali,
esteso anche al regolamento dell”’Unione europea, v. Appendice N.

28. - La disciplina del patrocinio ad opera dell’avvocato € sottoposta
alla lex fori, che normalmente non distingue a seconda che la parte sia resi-
dente o straniera. Tuttavia le varie discipline nazionali consentono di regola
che possa essere ingaggiato piu di un avvocato, eventualmente distinguendo
tra rappresentanza e assistenza (**°). La possibilita di nominare due o piu
avvocati, che riveste un’utilita marginale nelle controversie domestiche, di-
venta centrale nelle controversie transnazionali. La parte straniera si fa assi-
stere da uno studio legale del proprio paese, inserito in una rete internazio-
nale di studi professionali, e si fa rappresentare in giudizio da uno studio le-
gale che ha sede nel luogo dove si svolge il processo.

Nell’ambito dell’Unione europea progressi notevoli si sono conse-

(**®) L'art. 16, 3° comma Conv. prevede la facolta degli Stati contraenti di dichiara-
re che la richiesta di rimessione in termini sia proposta, a pena d'inammissibilita, entro un
termine determinato, purché tale termine non sia inferiore ad un anno a decorrere dalla pro-
nuncia della decisione.

(**%) Cfr., per esempio, U.S. Uniform Foreign Money-Judgments Recognition Act,
Section 4, [Grounds for Non-Recognition]: «(b) Aforeign judgment need not be recognized
if (1) the defendant in the proceedings in the foreign court did not receive notice of the pro-
ceedings in sufficient time to enable him to defend»; art. 34 reg. CE n. 44/2001: «le deci-
sioni non sono riconosciute: [..] 2) se la domanda giudiziale od un atto equivalente non &
stato notificato o comunicato al convenuto contumace in tempo utile e in modo tale da po-
ter presentare le proprie difese eccetto qualora, pur avendone awuto la possibilita, egli non
abbia impu%nato la decisione».

(**%) Cfr. art. 87 c.p.c. italiano.

-55-



Testo provvisorio 01/07/2011 16.09.02

guiti grazie all’attuazione della libera circolazione dei servizi nonché del di-
ritto di stabilimento (**Y), che consentono all’avvocato di esercitare la sua
attivita nello Stato membro ove la prestazione e fornita, alle stesse condi-
zioni imposte da tale Stato ai propri cittadini (**%).

I Principi Ali/Unidroit prevedono che il diritto di assumere un difen-
sore in giudizio includa sia la rappresentanza da parte di un avvocato am-
messo al patrocinio nel foro, sia I’assistenza di un avvocato ammesso al pa-
trocinio in altro foro, in particolare nella madre patria della parte (**).

29. - Una tipica difficolta che incontra la parte straniera nel parteci-
pare al processo € la necessita di agire e difendersi in giudizio in una lingua
diversa da quella madre (***). In fondo, si tratta di un aspetto saliente del
tema della conoscenza congrua del processo. Il problema non deve essere
sottovalutato, né si pud pensare che esso sia risolto, perché la parte si fa di-
fendere da un avvocato dello Stato del foro.

In primo luogo, se la parte & convenuta, merita un trattamento parti-
colare il profilo della notificazione dell’atto introduttivo. E pertanto da salu-
tare con favore la norma dei Principi Ali/Unidroit, secondo la quale I’atto
introduttivo del giudizio deve essere tradotto nella lingua dello Stato di resi-
denza abituale del convenuto, della sede principale di affari di quest’ultimo,
oppure dei principali documenti che si riferiscono alla controversia (**).
Nell’ambito dell’Unione europea I’art. 8 del regolamento CE n. 1393 del
2007 sulla notificazione e comunicazione degli atti giudiziari ed extragiudi-
ziali richiede la traduzione dell’atto da notificare nella lingua del luogo in
cui deve essere eseguita la notificazione o in una lingua comprensibile dal

(**") Cio esclude che I’attivita di avvocato, nel suo nucleo essenziale, partecipi

all’esercizio dei pubblici poteri (per il quale vale I’eccezione prevista dall’art. 51 TFUE).

(**%) Cfr. oggi art. 56 ss. TFUE. La direttiva 77/249/CEE del 22 marzo 1977 age-
wola I’esercizio temporaneo della professione di avwocato in uno Stato membro diverso da
quello in cui é stata acquistata la qualifica (art. 4). La direttiva 98/5/CE agewola l'esercizio
permanente (art. 5, 3° comma). La direttiva 89/48/CEE disciplina il riconoscimento dei di-
plomi di istruzione superiore di taglio professionalizzante.

(**®) Ali/Unidroit Principles, 4.1. R. STURNER, The Principles of Transnational
Civil Procedure. An Introduction to Their Basic Conceptions, cit., p. 253; ID., Special Case
Management by Judges for Foreign Parties, in International Contract Litigation, Arbitra-
tion and Judicial Responsibility in Transnational Disputes, a cura di R. Stiirner e M. Ka-
wano, Mohr Siebeck, 2011, p. 253 ss., p. 256, ove si ricorda che questa regola € propria non
solo del modello europeo, ma anche del modello americano. Negli Stati Uniti si segnala
I’istituto della Pro Hac Vice Admission: v. The Model Rule on Pro Hac Vice Admission of
the ABA, Report of the Commission on Multijurisdictional Practice (2002), Recommenda-
tion 6.

(***) In tutto il processo & prescritto di regola I’uso della lingua del foro: cfr. art.
122 c.p.c. italiano; 8 187, | GVG tedesco.

(**®) ALI/UNIDROIT, Principles, 5.2.
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destinatario (*®°).

In secondo luogo, con I’assunzione di un avvocato dello Stato del fo-
ro il problema non si risolve, ma si sposta e si polarizza intorno ai rapporti
tra I’avvocato del paese della parte e I’avvocato del paese ove si svolge il
processo. Si tratta evidentemente dei problemi della traduzione giuridica,
che non riguardano solamente i costi (pur ingenti), ma riguardano i rischi di
cattiva comprensione, che sono sempre immanenti, ma si acuiscono quando
la lingua della lex causae sia diversa dalla lingua della lex fori.

La stretta relazione tra diritto e linguaggio sollecita a considerare la
particolare delicatezza del lavoro di traduzione e di interpretariato di testi
giuridici (**), specialmente quando questa attivita sia funzionale ad
un’attivita giudiziale.

I problemi possono essere avviati a soluzione solo se rende piu fles-
sibile il legame tra lex fori e la lingua del foro, come accade nella prassi
dell’arbitrato internazionale, che consente I’impiego di piu lingue nel corso
del processo, se non vi € pregiudizio per le parti o per i terzi, e in qualche
soluzione sperimentale gia adottata davanti a corti statali (**). Molto spesso
norme rigide sull’impiego della lingua del foro sono strumentalizzate, ri-
chiedendo traduzioni di documenti e interpreti di testimoni anche nei casi in
cui le parti e i loro difensori comprendono la lingua in cui si esprimono i
documenti e i testimoni. Dinanzi a queste vere e proprie forme di abuso del
processo, in attesa che la normativa sia resa flessibile, una via di uscita puo
essere quella di sfruttare le sempre piu diffuse sanatorie di nullita per conse-
guimento dello scopo (**), laddove I’atto nullo per difetto di un requisito di
forma contenuto (I’uso della lingua del foro) abbia conseguito il suo scopo,
essendo stato compreso dalle parti in causa.

La soluzione dei Principi Ali/Unidroit e molto equilibrata: essa riaf-
ferma la regola generale secondo cui il processo si svolge nella lingua della

(*°®) Per i particolari, v. Corte giust. 8 maggio 2008, C-14/07, Weiss e Partner;

Corte giust., 8 novembre 2005, C-443/03, Leffler.

(**"y All’interno della traduttologia o scienza della traduzione (a seconda che si
preferisca denominare tale disciplina secondo il calco dal francese traductologie o dal tede-
sco Ubersetzungswissenscharft), la traduzione di testi giuridici & considerato fra i problemi
piu difficili e complicati. La linguistica ha sviluppato uno specifico ambito tematico, la lin-
guistica giuridica o giurilinguistica, all’interno del quale questo problema ¢ scientificamen-
te affrontato. Esso non e rimasto estraneo nemmeno alle riflessioni dei giuristi, in particola-
re agli studiosi di diritto comparato, che hanno cercato di mettere in luce le notevoli interre-
lazioni tra la lingua del testo di partenza, il sistema giuridico cui esso si riferisce e i pro-
blemi sollevati dalla sua traduzione.

(**®) Si veda per esempio il progetto pilota avviato dal 1° gennaio del 2010 nel di-
stretto della corte di appello di Colonia, che consente alle parti di un processo civile riguar-
dante una controversia transnazionale di discutere concordemente la causa in lingua ingle-
se.

(**°) Nell’ordinamento italiano, art. 156, comma 3 c.p.c.
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corte, ma la corte pud consentire I’uso di altre lingue se non vi é pregiudizio
delle parti. Si dispone I’impiego dell’interprete quando la parte o il testimo-
ne non domina la lingua nella quale si svolge il processo. La traduzione di
documenti voluminosi puo essere limitata a parti rilevanti, su accordo delle
parti o su disposizione della corte (*°).

Non ci si pud nascondere che in taluni casi le traduzioni sono «un
rimedio peggiore del male», quando sono malfatte. Se si tratta infatti della
traduzione di un testo giuridico, ed in particolare di un testo normativo,
quell’incontro fra culture e visioni del mondo diverse in cui sempre si risol-
ve I’opera di traduzione si profila specificamente come incontro fra i due
ordinamenti giuridici che costituiscono i termini (di partenza e di arrivo)
dell’opera di traduzione (qualora la lingua della lex causae sia diversa dalla
lingua della lex fori). Cosi si tratta di cogliere, in primo luogo, il significato
dell’enunciato da tradurre non solo nel linguaggio giuridico, ma anche — e
soprattutto - nell’ordinamento giuridico di partenza e, in secondo luogo, di
individuare I’enunciato che esprime il significato equivalente nella termino-
logia e nell’ordinamento giuridico di arrivo. Ci si trova dinanzi ad una du-
plice e parallela opera di interpretazione. Poiché quest’ultima non pud mai
rinunciare ad essere sistematica e nessun ordinamento giuridico € identico
all’altro, la ricerca del significato giuridicamente equivalente e destinata
sempre a conseguire, anche quando e condotta a regola d’arte, un risultato
approssimativo e talvolta & destinata all’insuccesso (*'™).

30. — Parti straniere hanno bisogno di piu tempo delle parti domesti-
che per raccogliere i materiali necessari, per comprendere i provvedimenti
giudiziali e per rispondere. Si devono pertanto prevedere prolungamenti di
termini ad hoc— in via legislativa o, laddove possibile, in via giudiziale - per
le parti straniere (*’%). Il giudice deve fissare I’agenda del processo tenendo

(*"%) Ali/Unidroit Principles, 6.

(*™) Una piena equivalenza si pud conseguire solo quando le due lingue hanno per
referente lo stesso ordinamento giuridico, come accade all’interno di un sistema giuridico
bilingue o multilingue (ad esempio, in Svizzera o in Belgio). In altri termini, I’equivalenza
linguistica fra due termini, rispettivamente nella lingua di partenza e nella lingua di arrivo,
non comporta automaticamente la loro equivalenza giuridica. Al contrario, il rapporto tra il
termine giuridico ed il concetto che esso esprime non rimane inalterato in tutte le lingue,
proprio perché la terminologia giuridica € sempre il veicolo di espressione di un determina-
to ordinamento giuridico e I’ordinamento di origine € normalmente diverso
dall’ordinamento giuridico di traduzione, se si eccettua I’ipotesi della traduzione all’interno
di uno stesso ordinamento giuridico bilingue o multilingue. Questo ¢ il vero problema della
traduzione giuridica. 1l fatto che due termini siano linguisticamente corrispondenti e mu-
tualmente traducibili nelle due lingue non implica che essi esprimano dei concetti e/o delle
regole giuridiche identiche. Per un pit ampio discorso sul punto si rinvia a R. CAPoNI, In-
terpretazione, traduzione e comparazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006.

(") Ali/Unidroit Principles, 3.2, 7.2, 14.1; cfr. R. STURNER, Special Case Man-
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specialmente conto delle esigenze della parte straniera (*°).

31. — Fin da quando la teoria del giusto processo é stata chiamata a
confrontarsi con la prospettiva dell’efficienza della giustizia civile statale,
della proporzionalita nell”’impiego di risorse per la tutela giurisdizionale dei
diritti, ne € divenuta una componente essenziale la riflessione sul divieto di
abuso del processo.

Indipendentemente dal profilo relativo al dispendio di scarse risorse
statali, che il titolare di un diritto o di un potere non compia atti i quali non
abbiano altro scopo che quello di nuocere o di recare molestie ad altri (")
rientra nell’obbligo di comportarsi con onesta e lealta. Al di la delle previ-
sioni specifiche in cui esso si esprime, esso opera come una clausola genera-
le di chiusura, idonea a qualificare negativamente ed a reprimere quelle
condotte che, dietro lo schermo di esercitare facolta o impiegare strumenti
in modo formalmente corretto, rivelino come unico movente quello di arre-
care un pregiudizio ingiusto ad altri.

Nella disciplina delle controversie transnazionali il problema
dell’uso emulativo degli strumenti processuali emerge in piu occasioni, e
viene per lo piu trattato in relazione ai singoli istituti che ne sono affetti. Ci
si domanda quale sia la base normativa per reprimerlo. In prospettiva, una
base normativa solida e uniforme per affermare in via generale il divieto di
abuso del processo nelle controversie transnazionali potrebbe essere offerta
dalla concretizzazione giurisprudenziale (ad opera delle corti nazionali e
delle corti internazionali) del divieto di abuso del diritto come principio ge-
nerale che appartiene alla consuetudine internazionale (") o, in ambito eu-
ropeo, come principio generale di diritto dell’Unione europea (*"). Altri-
menti, ci si deve affidare a singoli rimedi previsti dalle convenzioni interna-
zionali o dalla lex fori.

Uno dei compiti di un’indagine sul giusto processo é quello di sotto-
lineare I’opportunita che si tratti in modo unitario del divieto di abuso del
processo nelle controversie transnazionali, sollecitando cosi I’esigenza di e-
laborare una piattaforma normativa unitaria per la disciplina di questo fe-
nomeno. In questo contesto, ci si limita ad indicare qualche voce di questo

agement b¥ Judges for Foreign Parties, cit., p. 256.
(*®) Cfr. R. STURNER, Special Case Management by Judges for Foreign Parties,
cit., p. 256, che considera tendenzialmente unfair termini per la parte straniera inferiori a

due mesi.
(174

175) Cosi I’incisiva formulazione dell’art. 833 c.c.
(

) Su questo principio, V. Y. SHANY, Regulating Jurisdictional Relations Be-
tween National and International Courts, Oxford University Press, 2007, p. 292.
(*"®) Cfr. Art. 54 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
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repertorio, senza alcuna pretesa di completezza nell’elencazione, rinviando
ad un futuro contributo la discussione degli aspetti problematici all’interno
dei singoli temi.

32. — Si parla di competenza carpita con I’inganno quando I’attore
provoca in modo doloso il verificarsi del fatto costitutivo della competenza,
al solo fine di godere dei vantaggi di diritto sostanziale o processuali offerti
dallo Stato del Foro (*'").

Un risalente caso deciso dal Reichsgericht tedesco e quello del mari-
to che, dopo aver chiesto piu volte invano il divorzio dinanzi alle corti tede-
sche, si trasferisce in Lettonia ed ivi propone domanda di divorzio. La mo-
glie agisce dinanzi alle corti tedesche, pretendendo che il marito rinunci alla
domanda di divorzio all’estero e le risarcisca le spese legali affrontate. Il
Reichsgericht accoglie la domanda sulla base del 8 826 BGB, ove si prevede
che chi arreca dolosamente danni ad un altro & obbligato a risarcire il danno
(*®). In altri termini il ricorso ad una (pur competente) corte straniera al fine
di evitare I’applicazione di diritto sostanziale e stato qualificato come un at-
to illecito (*").

In particolare, sono i fori esorbitanti quelli che maggiormente si pre-
stano a manovre di questo genere.

Quali i rimedi attualmente? Talvolta, una corretta interpretazione
della norma sulla competenza aiuta a risolvere il problema: cosi I’attore non
puo pretendere di fondare la competenza delle corti tedesche sulla base di
beni del patrimonio del convenuto che egli abbia portato su suolo tedesco
contro la volonta di quest’ultimo (**°). In altre occasioni, soccorrono norme
specifiche: ad esempio, nel diritto processuale europeo, la persona domici-
liata nel territorio di uno Stato membro non puo essere chiamata in garanzia
nel territorio di un altro Stato membro, se la domanda é stata proposta solo
al fine di distoglierla dal suo giudice naturale (**Y). Altrimenti, un soccorso &
predisposto in quegli ordinamenti di civil law che conoscono moderni rifles-
si dell’exceptio doli generalis (tale &, nell’ordinamento tedesco, il § 826
BGB), oppure in quegli ordinamenti di common law che conoscono antisuit
injunctions (*%). *

(") Cfr. H. ScHack, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 192;

("8 Cfr. RGZ 157, 136. Nella fattispecie il Reichsgericht accoglie la domanda di
condanna alla rinuncia all’azione all’estero attraverso il § 249, |, che prevede I’obbligo di
restituzione in forma specifica a carico del danneggiante.

(*"°) Cosi, H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 193.

(*®%) Cfr. § 23 Zpo. Cosi, H. ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p.
193.

(**") Cosi, art. 6, n. 2 reg. CE 44/2001.

(**%) Antisuit injunction hanno per oggetto un ordine, impartito ad una persona che
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33. — Questa indagine sugli aspetti del giusto processo nelle contro-
versie transnazionali, in conformita al suo ruolo di General Report, ha inte-
so il compito assegnatole come quello di coprire il terreno in estensione, piu
che di ararlo in profondita. In questa prospettiva, conviene svolgere alcune
rapide osservazioni finali sulla eccezione di ordine pubblico come impedi-
mento al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni straniere.

Punto di partenza e che le decisioni giurisdizionali statali sono atti di
autorita e producono effetti solo entro i confini territoriali dello Stato. La
sovranita statale esplica ancora un ruolo centrale. La giurisdizione € un a-
spetto della sovranita statale (**). Poiché quest’ultima si esercita in un de-
terminato territorio, le decisioni giurisdizionali incontrano i propri limiti nei
confini statali (**%). Esse producono effetti in un ordinamento giuridico di un
altro Stato sulla base del consenso di quest’ultimo: il riconoscimento (**). |
presupposti e le condizioni del riconoscimento sono frutto di un apprezza-
mento dello Stato che, in via di principio, non incontra limiti nel diritto in-
ternazionale generale (**°).

Tuttavia esistono molti trattati internazionali — bilaterali e plurilate-
rali - che prevedono il riconoscimento reciproco delle decisioni giurisdizio-
nali tra gli Stati contraenti.

In questo contesto, spiccano le esperienze maturate in Europa. Il

ha instaurato una causa all’estero, di rinunciare a proseguirlo. Certamente I’ordine e impar-
tito solo alla parte, ma in via mediata I’ordine interferisce sull’esercizio della giurisdizione
della corte estera ed entra in tensione con la comity, con la deferenza nei confronti di altri
ordini giudiziari.

Nel leading case inglese si € affermato che tale potere deve essere esercitato con
estrema circospezione, in presenza di comportamenti chiaramente abusivi: «vexatious or
oppressive», v. Société Aérospatiale v. Lee Kui Jak [1987] A. C. 871, 896 (P. C.).

Nel diritto processuale civile europeo, la Corte giust., 27 aprile 2004, C-159/02,
Turner, esclude I’'ammissibilita di anti-suit injunctions, anche quando la parte agisca in ma-
la fede allo scopo di ostacolare il procedimento gia pendente. Nel successivo caso, Corte
giust., 10 febbraio 2009, C-185/07, West Tankers Inc., esclude che le anti-suit injunctions
possano essere impiegate a protezione di un accordo arbitrale.

(**%) Cfr. F. ManN, The Doctrine of Jurisdiction in International Law, in Recueil
des cours, 111, (1964-1).

(***) «No legal judgment has any effect, of its own force, beyond the limits of the
sovereignity from which its authority is derived», cosi Yahoo! Inc. v. La Ligne Contre Le
Racisme et I’Antisemitisme, 169 F. Supp. 2d 1181, 1187 (N.D. Cal. 2001), citata da N.
TROCKER, Procedural Differences, Order Public and Recognition of Foreign Judgments.
An Impressionistic Account, in Int’l Lis, 2010 [..], p. 26 ss.

(**°) Per un sintetico quadro dei modi e delle giustificazioni del riconoscimento
delle decisioni straniere, v. A. F. LOWENFELD, International Litigation and Arbitration, cit.,
p.471ss.

(**%) Cfr. N. TRockER, Procedural Differences, Order Public and Recognition of
Foreign Judgments. An Impressionistic Account, in Int’l Lis, 2010 [..], p. 26 ss., p. 27; H.
ScHACK, Internationales Zivilverfahrensrecht, cit., p. 295 ss.; E. D’ ALESSANDRO, Il ricono-
scimento delle sentenze straniere, Torino, 2007, con ampia bibliografia.
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proposito di semplificare le formalita per il reciproco riconoscimento e
I’esecuzione delle decisioni giudiziarie & enunciato gia nel trattato istitutivo
della CEE del 1957 (art. 220) e sostiene i negoziati che conducono alla sti-
pula (1968) e all’entrata in vigore (1973) della Convenzione di Bruxelles
(**"), improntata al cardine della fiducia reciproca nei sistemi giudiziari de-
gli Stati membri. Con I’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam nel
1999, la cooperazione giudiziaria in materia civile é passata dalla coopera-
zione intergovernativa alla sfera di competenza diretta dell’Unione europea
(art. 65 dell’allora Trattato CE). Nell’ultimo decennio del secolo XX,
I”Unione europea ha emanato una serie di regolamenti in materia processua-
le con I’obiettivo di migliorare il funzionamento del mercato interno, tra i
quali ha un particolare rilievo il reg. CE n. 44/2001, che ha rimpiazzato la
Convenzione di Bruxelles. Esso prevede all’art. 33 «le decisioni emesse in
uno Stato membro sono riconosciute negli altri Stati membri senza che sia
necessario il ricorso ad alcun procedimento». Con il Trattato di Lisbona la
materia & disciplinata dagli artt. 67 e 81 TFUE (**¥). Al fondo delle cose, la
costruzione dell’edificio europeo non impone una limitazione del vecchio
concetto di sovranita, chiusa dall’orgoglio nazionalistico, ma implica una
sovranita statale nuova, che presuppone e contemporaneamente richiede
I”inserimento dello Stato in piu vaste comunita internazionali e sovranazio-
nali (**9).

Altrove, si ripone ancora una notevole enfasi sulla nozione di sovra-
nita concepita in termini tradizionali, sulla tendenziale sfiducia nelle corti di

187
§188

) Vedi, B. HEss, Europaisches Zivilprozessrecht, Heidelberg, 2010, p. 3 ss.

) Fra le due disposizioni B. Hess, Europdisches Zivilprozessrecht, Heidelberg,
2010, p. 75, in nota 401, ha colto una incoerenza, poiché nell’art. 67 TFUE I’accesso alla
giustizia € il fine di cui il riconoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie ed extragiu-
diziali in materia civile costituisce uno dei mezzi fondamentali. Nell’art. 81 TFUE il ruolo
dei due principi nella relazione mezzo-fine sembra invertito: al fine del riconoscimento re-
ciproco delle decisioni giudiziarie ed extragiudiziali, si devono attuare misure per I’accesso
effettivo alla giustizia. Ma questo difetto di formulazione puo essere corretto adottando una
interpretazione conforme all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europe-
a, che assegna il ruolo guida all’accesso alla giustizia. La ripetizione contenuta nell’art. 81,
1, lett. e) TFUE puo essere riferita ad aspetti piu delimitati (ad es., assistenza giudiziaria
alle persone non abbienti) pud essere un segno della preoccupazione che anima I’Unione
europea nel perseguire questo obiettivo.

(**%) Mutato cio che si deve, si puo riprendere a questo punto un’affermazione con
tenuta in una recente sentenza del Bundesverfassungsgericht tedesco: «dinanzi all'efficacia
quanto meno fattuale di precedente delle decisioni delle corti internazionali, il Grundgesetz
vuole evitare, per quanto € possibile, conflitti tra gli obblighi internazionali della Repubbli-
ca Federale Tedesca e il diritto nazionale. Il principio del favor [della lealtd] nei confronti
del diritto internazionale & cosi espressione di una concezione della sovranita, che non solo
non si contrappone all'inserimento in contesti inter- e sovranazionali, nonché all'ulteriore
sviluppo di questi ultimi, bensi li presuppone e li richiede. Sotto questo profilo, anche “I'ul-
tima parola’ della Costituzione tedesca non si frappone ad un dialogo internazionale ed eu-
ropeo delle corti, bensi ne costituisce il suo fondamento normativo» (cosi, BVerfG, 4 mag-
gio 2011, 2 BVR 2365/09, 2 BVR 740/10).
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altri Stati, specialmente nel caso in cui la parte vincitrice e cittadina dello
Stato in cui é stata resa la decisione, e la parte soccombente é cittadina dello
Stato in cui si richiede il riconoscimento e I’esecuzione (**°).

Le notevoli diversita tra i sistemi processuali dei paesi del mondo,
presenti anche all’interno della civilta occidentale (é sufficiente ritornare a
riflettere un attimo sulle peculiarita del processo civile occidentale), nonché
i differenti valori che, su scala globale, ispirano i diritti sostanziali statali,
hanno suggerito di mantenere I’eccezione di ordine pubblico (public policy,
ordre public) come impedimento al riconoscimento e all’esecuzione delle
decisioni straniere (**}).

Si tratta di una clausola generale che ha due componenti: sostanziale
e processuale. Essa concerne il rispetto di fondamentali valori sostanziali o
processuali (**3). Se si lascia da parte I’aspetto attinente al diritto sostanziale
(*®), il legame tra I’ordine pubblico e il tema della presente relazione & evi-
dente e puo essere colto in modo esemplare dalla definizione del motivo di
disconoscimento contenuta nel 8 328 (1), n. 4 Zpo tedesca: «quando il rico-
noscimento della sentenza conduce ad un risultato che e manifestamente in-
compatibile con principi essenziali del diritto tedesco, in particolare quando
il riconoscimento e incompatibile con i diritti fondamentali», tra cui cam-
peggia il diritto di essere ascoltato in giudizio (***). Se il processo nello Sta-
to del foro é stato sufficientemente rispettoso delle garanzie del giusto pro-
cesso, non vi e campo di applicazione della clausola di ordine pubblico nella
sua componente processuale.

Accanto all’ordine pubblico sostanziale, I’ordine pubblico proces-
suale merita di essere mantenuto come una sorta di «freno d’emergenza»

(**%) Cosi, N. TROCKER, Procedural Differences, Order Public and Recognition of

Foreign Judgments. An Impressionistic Account, cit., p. 26, con indicazioni giurispruden-
ziali.

(*°) Questa previsione & contenuta di regola nelle discipline dei vari ordinamenti,
ed é stata mantenuta anche nel diritto processuale europeo, nel passaggio dall’art. 27, n. 1
della Convenzione di Bruxelles all’art. 34, n. 1 del reg. CE n. 44/2001, owve si € inteso solo
esprimere il suo carattere eccezionale, attraverso I’aggiunta dell’avverbio «manifestamen-
tex»; «le decisioni non sono riconosciute: 1) se il riconoscimento € manifestamente contrario
all’ordine pubblico dello Stato membro richiesto».

(*%) Per un quadro generale, che polarizza poi la sua attenzione sull’ordine pubbli-
co processuale, v. M. DE CRISTOFARO, Ordine pubblico «processuale» ed enucleazione dei
principi fondamentali del diritto processuale «europeo», in Il diritto processuale civile
nell’avvicinamento giuridico internazionale. Omaggio ad Aldo Attardi., I, Padova, 2009,
p. 893ss.

(**®) Una clausola di ordine pubblico qualificata da un aspetto sostanziale & previ-
sta dall’art. 23, n. 1 reg. CE n. 2201/2003: «le decisioni relative alla responsabilita genito-
riale non sono riconosciute nei casi seguenti: a) se, tenuto conto dell’interesse superiore del
minore, il riconoscimento & manifestamente contrario all’ordine pubblico dello Stato mem-
bro richiesto».

(*°**) Art. 103 (1) Grundgesetz.
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(*), da attivare in ipotesi eccezionali.

Questa linea interpretativa restrittiva & propria, in particolare, dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea. Essa costituisce
una delle espressioni della solidarieta prevalente — illustrata nella parte ge-
nerale di questo contributo - tra I’interesse dell’Unione europea al buon fun-
zionamento del mercato interno e I’interesse individuale del creditore. Il ca-
so guida & Krombach (*).

La soluzione e equilibrata: I’ordine pubblico € una clausola posta a
salvaguardia dei fundamental boundaries (**'), dell’identita nazionale degli
Stati membri insita nella struttura fondamentale, politica e costituzionale di
questi ultimi. E corretto pertanto che, in prima battuta, siano gli Stati mem-
bri a dover determinare, conformemente alle loro concezioni nazionali, le
esigenze del loro ordine pubblico (**¥). Affidare tuttavia al «dominio riser-
vato» e insindacabile dello Stato membro di volta in volta coinvolto
I”individuazione degli elementi fondamentali della propria identita naziona-
le, significherebbe inoculare il germe della dissoluzione dell’Unione euro-
pea. Ed infatti cio non accade: il rispetto dell’identita nazionale degli Stati
membri rientra fra le competenze dell’Unione europea (art. 4, comma Il
TUE). Cosi e chiamato direttamente in gioco il compito della Corte di giu-
stizia di assicurare il rispetto del diritto nell’interpretazione e
nell’applicazione dei trattati (art. 19 TUE). La determinazione dei contenuti
e dei limiti della nozione di ordine pubblico € immessa quindi in un circuito
di apprendimento reciproco tra Corte di giustizia e Stati membri, in una di-
sputa discorsiva alla ricerca della soluzione migliore, calibrata sul caso con-
creto che si offre al giudizio, veicolata dal rinvio pregiudiziale (*): «per-

(*°°) In questo senso, v. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure,

30: «A final judgment awarded in another forum in a proceeding substantially compatible
with these Principles must be recognized and enforced unless substantive public policy re-
quires otherwise. A provisional remedy must be recognized in the same terms». Se il pro-
cesso nello Stato del foro & conforme ai Principles, in quanto questi stabiliscono standard di
fairness processuale, la decisione finale deve essere riconosciuta ed eseguita, tranne che si
frappongano motivi attinenti all’ordine pubblico nel suo aspetto sostanziale.

(*°®) Cfr. Corte giust., 28 marzo 2000, C-7/98, Krombach c. Bamberski. Esemplare
e I’argomentazione. La Corte ricorda (n. 19) che la Convenzione di Bruxelles mira a facili-
tare, per quanto possibile, la libera circolazione delle sentenze, prevedendo un procedimen-
to di exequatur semplice e rapido. Per quanto riguarda I'art. 27 della Convenzione, la Corte
dichiara (n. 21) che esso deve essere interpretato restrittivamente, in quanto costituisce un
ostacolo alla realizzazione di uno degli obiettivi fondamentali della Convenzione.

(**") Vedi J.H.H. WEILER, Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: on
the Conflict of Standards and Values in the Protection of Human Rights in the European
Legal Space (1995), ora in The Constitution of Europe, Cambridge University Press, 1999,
p. 102 ss.

(*°%) Corte giust., 28 marzo 2000, C-7/98, Krombach c. Bamberski, cit., n. 22.

(**°) Questa dimensione discorsiva costituisce la base per rimeditare in via genera-
le il rapporto tra integrazione europea ed identita nazionale degli Stati membri. E la pro-
blematica nota nell’ordinamento italiano con [I’etichetta di «controlimiti» e
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tanto, sebbene non spetti alla Corte definire il contenuto dell'ordine pubbli-
co di uno Stato contraente, essa & pero tenuta a controllare i limiti entro i
quali il giudice di uno Stato contraente puo ricorrere a tale nozione per non
riconoscere una decisione emanata da un giudice di un altro Stato contraen-
te» (200)'

In questa partita dialogica € in gioco il rispetto del contenuto essen-
ziale del diritto di difesa del debitore: «un ricorso alla clausola dell'ordine
pubblico contenuta all'art. 27, punto 1), della Convenzione, € immaginabile
solo nel caso in cui il riconoscimento o I'esecuzione della decisione pronun-
ciata in un altro Stato contraente contrastasse in modo inaccettabile con I'or-
dinamento giuridico dello Stato richiesto, in quanto fosse lesiva di un prin-
cipio fondamentale. Per rispettare il divieto della revisione nel merito della
decisione straniera, la lesione dovrebbe costituire una violazione manifesta
di una regola di diritto considerata essenziale nell'ordinamento giuridico del-

nell’ordinamento tedesco con I’etichetta di «Ultra vires Kontrolle». Infatti, questo proble-
ma € pensato ancora frequentemente come quello di una rivendicazione astratta del potere
di dire I'ultima parola sulle vicende dell’integrazione europea, quasi una affermazione di
sovranita in senso schmittiano per I’ipotesi di un Ausnahmezustand, di uno stato di eccezio-
ne, teoreticamente postulato, ma contemporaneamente pensato come destinato a non verifi-
carsi mai in concreto (cfr. C. ScHmITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der
Souveranitat, Mlnchen e Leipzig, 1934, p. 11: «Souveran ist, wer Uber den Ausnahmezu-
stand entscheidet»). Si tratta di una pretesa di dire I’ultima parola contrapposta ad un’altra
uguale e contraria, quella della Corte di giustizia, in un conflitto tanto ipotetico, quanto giu-
ridicamente irresolubile. Non ci troveremmo di fronte ad un unico sistema giuridico inte-
grato, secondo la concezione della Corte di giustizia. Ma non avremmo a che fare nemmeno
con due ordinamenti giuridici distinti, ma comunicanti, secondo la concezione della Corte
costituzionale italiana. Si tratterebbe piuttosto di due ordinamenti giuridici che semplice-
mente si fronteggiano, ciascuno con un proprio ed autonomo fondamento di validita, cosic-
ché la soluzione di un eventuale conflitto sarebbe una Machtfrage: una questione di forza
(cosi infatti J. IseENSEE, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvorbehalte -
offener Dissens, in Festschrift fir Klaus Stern, Minchen, 1997, p. 1239 ss., specie p. 1265).
Occorre invece mettere in luce il valore dialogico della dottrina dei controlimiti, spostare il
suo piano di incidenza da quello teorico di una sterile contrapposizione frontale del potere
di dire I’ultima parola a quello pragmatico di una fruttuosa e schietta collaborazione, vissu-
ta nella quotidianita dei rapporti tra corti costituzionali nazionali, Corte di giustizia e Corte
europea dei diritti dell’uomo. In questa direzione si possono leggere le conclusioni del ra-
gionamento di H. HOFMANN, «Souveran ist, wer (ber den Ausnahmezustand entscheidet»,
in Konstitutionalismus und Verfassungskonflikt, Tubingen, 2006, p. 283 s.; ma in questo
senso v. gia le osservazioni di M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea,
Milano, 1995, p. 137: «Detto diversamente, la dottrina dei ‘controlimiti’ & carica di una du-
plice valenza: da una lato essa segna i confini insuperabili da parte delle norme comunitarie
e, in questo senso, si presenta come ‘limite’ all'integrazione europea; dall'altro, pero, essa
sollecita le istituzioni comunitarie a sviluppare un tessuto di valori comuni sul quale edifi-
care l'unione europea e, in questo senso, la dottrina dei ‘controlimiti’ & il ‘principium’ di
una nuova dimensione dell'integrazione europea». In questa direzione si collocano la felice
decisione della Corte costituzionale italiana di ricorrere per la prima volta al rinvio pregiu-
diziale (cfr. Corte cost. n. 103 del 2008, in Foro it., 2009, I, 2009), nonché la decisione del-
la Corte costituzionale tedesca, BVerfG, 6 luglio 2010, Mangold/Honeywell. Per un piu
ampio discorso su questo punto si rinvia all’Appendice. Si rinvia anche a R. CApoNI, Corti
europee e giudicati nazionali, in Atti del convegno nazionale dell’Associazione italiana fra
gli studiosi del processo civile (Verona, 2009) in corso di stampa.
(*°) Corte giust., 28 marzo 2000, C-7/98, Krombach c. Bamberski, cit., n. 23.
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lo Stato richiesto o di un diritto riconosciuto come fondamentale nello stesso
ordinamento giuridico» (*).

Tra il giudice nazionale chiamato a individuare il contenuto della
nozione di ordine pubblico e la Corte di giustizia chiamata ad individuarne i
limiti, chi ha I’ultima parola sul se la decisione viola un principio fondamen-
tale dello Stato membro richiesto dell’esecuzione? La Corte di giustizia si €
orientata in modo opportuno e flessibile, a seconda dei casi, ad attribuire la
competenza a se stessa 0 — previa indicazione dei «criteri generali in base ai
quali il giudice del rinvio dovra svolgere la sua valutazione» (*®) - al giudi-
ce nazionale (*®). Anche questa soluzione appartiene a quella dimensione

(*°") Corte giust., 28 marzo 2000, C-7/98, Krombach c. Bamberski, cit., n. 37. Cor-
te giust. 2 maggio 2006, C-341/04, Eurofood, applica la stessa linea all’art. 26 del reg. sulle
insolvenze transfrontaliere: (n. 67) «l’art. 26 del regolamento deve essere interpretato nel
senso che uno Stato membro pud rifiutarsi di riconoscere una procedura di insolvenza aper-
ta in un altro Stato membro qualora la decisione di apertura sia stata assunta in manifesta
violazione del diritto fondamentale di essere sentito di cui gode un soggetto interessato da
una tale procedura», richiedendo una valutazione dell’insieme delle circostanze (n. 68).

(?°%) Cosi, Corte giust. 2 aprile 2009, C-394/07, Gambazzi, n. 39, in Foro it., 2009,
1V, 382 con nota di D’ALESSANDRO; M. DE CRISTOFARO, Stolzenberg, Gambazzi ed una
successful avoidance di un non troppo equi processo inglese, Intl’l Lis 2007, 46.

(?°%) Nel caso Krombach la Corte di giustizia compie direttamente la valutazione di
compatibilita della decisione con I’ordine pubblico dello Stato richiesto dell’esecuzione.
Essa risponde al (secondo) quesito sottopostogli dal Bundesgerichtshof, essenzialmente, nei
termini seguenti. Il diritto ad un processo equo € un principio generale di diritto comunita-
rio. Un aspetto fondamentale del processo equo € il diritto di ogni imputato ad essere effet-
tivamente difeso da un avvocato. Esso vale anche in questa fattispecie, nonostante che dalla
formulazione letterale dell’art. 1l del Protocollo del 27 settembre 1968 sull'interpretazione
della Convenzione di Bruxelles si possa desumere che esso valga solo per le persone impu-
tate di una «infrazione non volontaria». Questa disposizione riconosce il diritto di farsi di-
fendere senza comparire personalmente dinanzi ai giudici penali di uno Stato contraente
alle persone non in possesso della cittadinanza di detto Stato, domiciliate in un altro Stato
contraente, solo se esse siano imputate di un'infrazione non volontaria, mentre nel caso de
quo il Dr. Krombach era imputato di omicidio doloso. Quindi il giudice dello Stato richie-
sto puo terer conto, nei confronti di un convenuto domiciliato sul territorio di quest'ultimo
e perseguito per un reato doloso, del fatto che il giudice dello Stato d'origine gli abbia nega-
to il diritto di farsi difendere senza comparire personalmente.

Un altro caso in cui la Corte di giustizia compie direttamente la valutazione di
compatibilita della decisione con I’ordine pubblico dello Stato richiesto dell’esecuzione €
Corte giust. 11 maggio 2000, C-38/1998, Renault SA contro Maxicar SpA e Orazio For-
mento.

Vicewersa, la valutazione é affidata al giudice nazionale da Corte giust. 2 aprile
2009, C-394/07, Gambazzi, previa applicazione di una serie di criteri previsti in modo det-
tagliato (n. 40-46) «il giudice dello Stato richiesto pud tener conto, alla luce della clausola
dell’ordine pubblico [..], del fatto che il giudice dello Stato di origine ha statuito sulle do-
mande del ricorrente senza sentire il convenuto, che si era regolarmente costituito, ma che &
stato escluso dal procedimento con un’ordinanza per non aver ottemperato ad obblighi im-
posti con un’ordinanza adottata precedentemente nell’ambito dello stesso procedimento,
qualora, in esito ad una valutazione globale del procedimento e considerate tutte le circo-
stanze, ritenga che tale provvedimento di esclusione abbia costituito una violazione manife-
sta e smisurata del diritto del convenuto al contraddittorio» (n. 48). In sede di rinvio la cau-
sa e stata decisa (affermando la compatibilita con I’ordine pubblico, ma senza applicare tut-
ti i criteri richiesti dalla Corte di giustizia) da Corte d’appello di Milano, 14 dicembre 2011,
in Foro it., 2011, 1, in corso di stampa con nota di E. D’ALESSANDRO, Cui Si rinvia per
un’attenta esposizione della problematica tratteggiata nel corso di questa nota.
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dialogica e condivisa nella ricostruzione dell’identita nazionale degli Stati
membri, che non pud essere interpretata in modo tirannico dalla Corte di
giustizia.
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Appendici

SOMMARIO: A. Letter to the national reporters. - B. Diritto sostanziale e
processo. — C. Lex fori e lex causae: basi storiche e dogmatiche. — D.
Elementi dell’american exceptionalism (spese giudiziali, pre-trial
discovery, punitive damages, jury, class action). — E. Nozione di
controversia transnazionale e comunita globale dei giudici (1.
Frontiere e nazioni, 2. Spazio giudiziario europeo, 3.
Globalizzazione, 4. Global comunity of transnational adjudication,
5. Arbitrato: rinvio). — F. Fair trial, access to justice, effective
remedy nella tradizione di civil law (1. Giusnaturalismo ed
illuminismo, 2. Giurisdizione statuale e divieto di autotutela privata,
3. Statualizzazione della disciplina del processo, 4. Fase finale del
pensiero giusnaturalista, 5. Savigny, 6. Diritto di azione, 7. Segue:
Iincidenza del principio di eguaglianza sostanziale, 8. Effettivita dei
rimedi, 9. Riavvicinamento del diritto processuale al diritto
sostanziale, 10. Efficienza della giustizia civile, 11. Principio di
proporzionalita, 12. Art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea). - G. Nozione statunitense di due process (1.
Dalla Magna carta alla Costituzione americana, 2. Sviluppi). — H.
Giusto processo nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea (1. Carta dei diritti, 2. Giusto processo). — I. Diritto al
giudice nel diritto internazionale generale (1. Smart sanctions, 2.
Kadi). — L. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure.
— M. Tipi di contenuto dei provvedimenti cautelari. — N.
Notificazioni internazionali (1. Convenzione dell’Aja, 2.
Regolamento dell”’Unione europea).

A. Letter to the national reporters

Nella mia letter to the National reporters non ho formulato un
questionario, ma ho chiesto ai relatori nazionali di delineare I’approccio
corrente alle controversie transnazionali nel proprio ordinamento nazionale
e, in particolare, di mettere a fuoco in che misura le questioni attinenti al
giusto processo influenzano tale approccio. La liberta dei relatori nazionali
si coniuga con I’interesse del relatore generale a comparare i diversi punti di
vista.

Di seguito, riproduco i passi centrali della lettera che ho inviato ai
relatori nazionali.

I would simply ask you to outline the current approaches to
transnational litigation in your jurisdiction. To what extent do issues of
«procedural justice» influence the approach in your jurisdiction? In this
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way you have great freedom to write on what interests you in this area. For
me as general reporter will be very interesting to compare your different
approaches. Here you can find some very general remarks on the
topics. Please feel absolutely free to change or modify my point of view and
to disagree with him.

The management of an ever increasing caseload to ensure the
efficiency of proceedings has been at the centre of debates in the area of
procedural law for the past decades. Growing globalisation has shifted the
focus of debates to the question whether the existing procedural rules are
still able to guarantee both procedural and material justice through
proceedings in our transforming world.

In transnational litigation different ways of procedural thinking get
into contact with each other and conflicts may arise. In such situations it is
worth to understand that — despite the often different rules - procedural
laws of most countries are based on common principles. The litigation
system is one that pursues ascertainment of the truth under preestablished
rules of law, while at the same time seeking to ensure both procedural
fairness and reasonable economy. On this basis a compromise is possible, if
there is a certain level of mutual understanding on all sides.

Therefore it is necessary to analyze some of the key elements of the
civil law justice systems in comparison with the aspects of the Anglo-
American system of civil Justice, in the light of the process of convergence
among the Italian, German, other Western European, and the American
civil justice system at the beginning of the 21* century.

One interesting topic is the principle of (procedural) due process.
Although being a product of the common law terminology, due process is
recognized in the rest of the world as well. At a basic level, procedural due
process is essentially based on the concept of «fundamental fairness». As
assessed by the courts, it includes an individual's right to be adequately
notified of charges or proceedings, the opportunity to be heard at these
proceedings, and that the person or panel making the final decision over the
proceedings be impartial in regards to the matter before them: s. Goldberg
v. Kelly, 397 U.S. 254, 267 (1970).

Consequently, due process could serve as a bridge to deal with
transnational litigation more smoothly.

As a starting point of the research in this field should be regarded
the American Law Institute/Unidroit’s «Principles and Rules of
Transnational Civil Procedure». They were preceded by the «Storme»
project in Europe, which was the first attempt at recognizing a
transnational set of common principles. The ALI/Unidroit’s Principles
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proceed on the premise that «the costs and distress resulting from legal
conflict can be mitigated by reducing differences in legal systems, so that
the same or similar rules of the game apply no matter where the
participants may find themselves». They also seek to «reduce the
uncertainty and anxiety» associated with transnational litigation.

This experiment was indeed not an attempt to eliminate national
differences and prevent competition between rival systems. Instead it was a
quest for similarities between civilized systems and tradition.

The Principles may gain the significance of an international
«Restatement of the Law of Civil Procedure».

However, there is still much research to be done. Some exemplary
topics are the following.

In the field of international jurisdiction, the present research project
will mainly focus on parallel litigation, i.e. the actual or potential litigation
of the same or related disputes in the courts of more than one jurisdiction,
and related instruments: lis pendens, forum non conveniens and anti-suit
injunctions.

In the field of discovery and evidence taking, the research project
will focus on the difference between fact pleading and notice pleading.

All civil procedure codes of continental tradition have in common
the practice of fact pleading which requires the assertion of detailed facts
and the proffer of exactly specified means of evidence during the pleading
phase of the proceedings. American civil procedure turned toward notice
pleading in the middle of the 20" century (Federal Rules of Civil Procedure
- 1938). Notice pleading refers to a system of pleading requirements that
only emphasizes pleadings as a way to notify parties of general issues in a
case. This allows parties drafting pleadings to state their claims in general
terms without alleging detailed facts to support each claim. More recently
Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544 (2007) has moved toward a
stricter plausibility standard. Most recently, Ashcroft v. Igbal, 129 S. Ct.
1937, 1949 (2009), arguably extends the fact requirements in pleading even
further.

In the field of multi-party litigation, the research project will mainly
focus on the developments that may arise from the Vivendi Universal S. A.
ruling. Following this landmark ruling in a securities litigation case against
media group, foreign investors have been granted permission to participate
in a US class action suit. This new development potentially paves the way
for future cross-border class actions.

In the field of recognition of foreign decisions, the research project
will focus on the very common requirement that the judgment does not
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infringe the public policy of the recognizing state. Ordre public is generally
formulated as a blanket clause and needs judicial implementation by the
recognizing courts. However, the elaboration of the concept cannot just be
left to the national judicial authorities, as this would invite the risk of
fragmentation. As the Krombach case in Europe may show, it is up to the
Court of Justice to draw the outlines of a European concept of ordre public,
based on the material violation of fundamental rights. A further step
forward is the description of the minimum procedural requirements for a
foreign procedure — as the ALI/Unidroit’s Principles attempt to do — to have
its result acknowledged in foreign countries. The Principles also establish
standards of procedural fairness, which may guarantee recognition and
enforcement all over the world if the court has complied with these
standards before rendering its judgment. In this way the Principles will
contribute to the development of an international procedural ordre public.
* % *
B. Diritto sostanziale e processo

Il diritto sostanziale e un sistema di norme che qualificano gli
interessi umani e proteggono le attivita volte a realizzare quelli meritevoli di
tutela con la previsione di diritti e doveri.

Il diritto processuale civile disciplina specie di procedimenti, i
processi, organizzati principalmente dallo Stato e diretti ad assicurare che i
diritti e i doveri siano attuati, anche nell'ipotesi di mancata cooperazione
spontanea fra i soggetti.

La distinzione tra diritto sostanziale e processo risente della
distinzione tra civil law e common law, non fosse altro, perché «the
substantive law that process serves to implement is itself conventionally
divided into civil and common law ways of thinking» (**)). La definizione
del rapporto tra diritto sostanziale e diritto processuale appena proposta &
notevolmente influenzata dalla storia delle istituzioni e del pensiero
giuridico di civil law, almeno sotto due profili.

In primo luogo, essa immagina una priorita logica e pratica del
diritto sostanziale rispetto al diritto processuale: ubi ius, ibi remedium.

In secondo luogo, essa impiega il concetto di procedimento, che &
frutto della riflessione sul potere giudiziario come specie di potere pubblico
organizzato burocraticamente.

(*°*) Cosi, O. CHASE, J. WALKER, Common Law, Civil Law and the Future of Cat-
egories: An Introduction, in Common law Civil Law and the Future of Categories, a cura di
J. Walker e O. Chase, Lexis Nexis Canada, 2010, p. XII.
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La nozione di procedimento, come sequenza di atti preordinati
all’emanazione della decisione del giudice (*®), costituisce una buona
cornice per valorizzare gli interessi pubblici coinvolti nel processo civile in
forza del carattere statuale della giurisdizione. Tali interessi sono protetti
dagli obblighi in capo al giudice che si inseriscono nella sequenza
processuale, ma che hanno la loro fonte in un rapporto di diritto pubblico
esterno al processo (*%).

Questa definizione pud essere posta alla base della successiva
trattazione, se si & consapevoli di questi condizionamenti e si € disposti a
conservare una certa distanza critica rispetto ad essa (**').

* % %
C. Lex fori e lex causae: basi storiche e dogmatiche

La distinzione tra lex fori e lex causae affonda le proprie radici nel
diritto intermedio (*®), ma nell’epoca moderna & consolidata e caricata di un
significato ideologico da due fattori contrapposti.

(*°®) Vedi V. DENTI, La giustizia civile. Lezioni introduttive, Bologna, 1989, p. 22

S.

(*°®) Vedi J. GoLDsCHMIDT, Der Prozess als Rechtslage (1925), rist., Aalen, 1962,
p. 77.

(®°") Piul di ogni altro giurista, lo studioso della comparazione & costretto ad impie-
gare degli strumenti di selezione degli oggetti di indagine, senza affondare nel mare dei det-
tagli, al fine di mettere a fuoco il nucleo comune a piti oggetti e, viceversa, gli aspetti di ir-
riducibile diversita. Tali strumenti si conseguono attraverso la costruzione di modelli: cosi,
Su questa nozione, v. M. TARUFFO, Il processo civile di «civil law» e di «common law»:
aspetti fondamentali, in Foro it., 2001, V, c. 345 ss. Essi sono strumenti di notevole utilita e
flessibilita, se si mantiene viva la consapevolezza che essi sono frutto di una costruzione del
ricercatore, diretta a creare una certa distanza dalla realta, pur con I’obiettivo di conoscerla
in modo migliore. Il modello & flessibile poiché il ricercatore lo pud costruire in relazione ai
fenomeni e ai problemi da indagare. Esso puo riguardare una o piu fra le attivita giuridiche:
del legislatore, del giudice, dello studioso del diritto. A mio awviso, all’interno della nozio-
ne di modello si pud comprendere anche la nozione di paradigma, come sviluppata per e-
sempio da M. VAN HOECKE, M. WARRINGTON, Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal
Doctrine: Towards a New Model for Comparative Law, 47 Int’l & Comp. L.Q. 1998, p. 495
ss., p. 513, sulla base di T. S. KuhN, The Structure of Scientific Revolutions, 2a ed., 1970.

(*°®) Nel primo Medioevo le parti e il giudice devono dichiarare secondo quale di-
ritto essi vivono e giudicano (professio iuris). L’applicazione del principio di personalita
entra in crisi quando le tribi cominciano a mischiarsi e I’attivita commerciale comincia a
fiorire. Nel tardo medioevo avanza quindi il principio del collegamento della disciplina giu-
ridica al territorio: al luogo di residenza del debitore, al luogo in cui é situata la cosa; vedi
RIEZLER, Internationales Zivilprozessrecht und prozessuales Fremdenrecht, Berlin, 1949,
p. 62. Questo collegamento € mitigato dalla distinzione tra decisoria e ordinatoria litis:
«aut queris de his quae pertinent ad litis ordinationem et inspicitur locus iudicii aut de his
quae pertinent ad ipsius litis decisionem»: cosi, BARTOLO DA SASSOFERRATO, Citato da
Meili, Das internat. Civilprozessrecht, Zirich, 1906, p. 11 s. Con cio0 si riconosce che il di-
ritto vigente nel luogo del tribunale disciplina lo svolgimento del processo, ma non (neces-
sariamente) i criteri di decisione della controversia. Si imposta cosi la distinzione tra lex
fori e lex causae: vedi, B. VoN HoFFrmMANN, K. THORN, Internationales Privatrecht: Ein-
schlieRlich der Grundbegriffe des Internationalen Zivilverfahrensrechts, 9* ed., Miin-
chen, 2007, paragrafo 2, con indicazioni storiche.
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Consolida la lex fori il fenomeno per cui lo Stato moderno assume su
di sé il compito di amministrare la giustizia. La disciplina del processo viene
statalizzata; I’esercizio della giurisdizione si profila cosi come una delle
manifestazioni salienti della sovranita degli Stati nazionali. In questo
contesto, la regola della lex fori si collega al territorio su cui si erge lo Stato
e costituisce una delle espressioni della sovranita statale (**®).

Consolida la lex causae I’esaltazione dell’individuo e della sua
liberta, propria delle correnti del giusnaturalismo nel secolo XVII e
dell’illuminismo giuridico nel secolo XVII (#%. Cid comporta un
mutamento radicale nel modo di concepire la tutela giudiziale, rispetto alle
epoche precedenti (**), nonché rispetto al sistema classico di common law
(212).

Il pensiero giusnaturalista promuove nell’Europa continentale la
tendenza a parlare preferibilmente il linguaggio dei diritti sostanziali,
piuttosto che quello delle azioni giudiziali, per proteggere il nuovo
individuo borghese e la sua liberta economica. Se I’individuo ha attributi
originari e inviolabili, anche la loro protezione giudiziale non puo scaturire
da un rimedio concesso dal giudice, ma deve sgorgare da quello stesso
apparato di situazioni soggettive sostanziali.

Questo cambiamento ha mitigato I’impatto della sovranita statale
sulla determinazione della disciplina applicabile al merito della causa,

(*°°) Vedi per tutti C.J. A. MITTERMAIER, Uber die Collision von ProzeRgesetze, in

AcP 13 (1830), p. 293.

(**%) Per questi sviluppi e per la relativa bibliografia si vedano R. ORESTANO, voce
Azione, in Enc. del Dir., vol. IV, Milano, 1959, p. 785 ss., p. 788; R. GRossI, Scienza giuri-
dica italiana, Milano, 2000, p. 5.

(**Y) Nel diritto romano, a partire soprattutto dall’imponente fenomeno della for-
mazione dello ius honorarium, la disciplina dei conflitti di interesse tra soggetti & data pre-
feribilmente dalla predisposizione del rimedio giudiziale. | giuristi romani sono soliti dire
che taluno ha un’actio invece di dire che egli ¢ titolare di un diritto. Nel mondo romano, il
diritto € pensato prevalentemente come un sistema di azioni giudiziali tipiche, piuttosto che
come un sistema di diritti sostanziali. L’evoluzione dell’ordinamento giuridico € rivelata
dallo sviluppo dei rimedi giudiziali.

Esprimendoci con le parole di Giovanni Pugliese, fra le molte e non sempre chiare
cause di questo fenomeno «possono ricordarsi la tipicita delle actiones, I’importanza del
momento giudiziario in un sistema giuridico fondato in larga parte sulla consuetudine e
sull’elaborazione dei giuristi, il ruolo, d’altra parte, che svolse il pretore per il rinnovamen-
to del diritto, infine I’assenza fra gli strumenti concettuali romani di una nozione che potes-
se esprimere il diritto al comportamento altrui e che pertanto si attagliasse ai rapporti di
credito (rispetto a cui soprattutto si verifico la sostituzione del profilo processuale a quello
sostanziale»: cosi, G. PUGLIESE, voce Azione (diritto romano), in Noviss. Dig. It., vol. I,
Torino, 1968, p. 24 ss., p. 27; ID., «Actio» e diritto subiettivo, Milano, 1939, specie p. 130
ss. Per una prospettiva riassuntiva, nonché per altre indicazioni bibliografiche, v. M. Ka-
SER, HACKL, Das rémische Zivilprozessrecht, seconda ed., Miinchen, 1996, p. 233 ss.

(**%) Nel sistema classico di common law la previsione del rimedio continua ad es-
sere collegata alla necessita di curare un «torto» e la protezione dell’interesse ne costituisce
solo la conseguenza: ubi remedium ibi ius. Vedi F. H. LaAwson, Remedies of English Law,
4%ed., London, 1980.
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favorendo se del caso I’applicabilita del diritto straniero, e rafforzando il
risultato altrimenti argomentato sulla base della dottrina della comitas
gentium e della cortesia internazionale.

Nel contesto di questa spaccatura dell’unita concettuale del diritto
deve essere inserita la gia ricordata vicenda concettuale che si svolge a meta
del secolo XIX in Germania e conduce alla costruzione del diritto
processuale come parte del diritto autonoma rispetto al diritto privato.
Anche essa contribuisce a rafforzare la distinzione tra lex fori e lex causae
(213).

Questa vicenda offre un ulteriore fondamento dogmatico alla regola
della lex fori, oltre a quello che — si e gia visto — discende dal principio di
territorialita: ciogé il carattere cogente del diritto processuale in quanto diritto
pubblico (**.

* % *
D. Elementi dell’ American exceptionalism

Gli elementi su cui si fonda I’American Exceptionalism, i tratti
peculiari del processo civile americano, non possono essere omessi, poiché
essi sono correlati a quel bilanciamento tra diritto di azione e diritto di
difesa in cui consiste il giusto processo (anche) nelle controversie
transnazionali. In particolare essi

Tale diversita & percepita come particolarmente stridente nel caso in
cui convenuta sia una persona straniera (**). In particolare, la giustizia
civile statunitense esercita una particolare vis attractiva per gli attori ().

(**®) Vedi D. LeiPoLb, Lex fori, Souveranitat, Discovery, Karlsruhe, 1989, p. 28,

che rinviene il fondamento della regola della lex fori nella separazione del diritto processua-
le dal diritto sostanziale.

(***) Vedi, RIEZLER, Internationales Zivilprozessrecht und prozessuales Fremden-
recht, cit., P 91 ss.

(***) Cosi, con riferimento alla discovery, N. TROCKER, Transnational Litigation,
Access to evidence and U.S Discovery: Learning from American ‘Exceptionalism’? in Cur-
rent Topics of International Litigation, Tibingen, 2009, p. 146: «The controversy over dis-
covery is not one opposing the common law to the civil law, but rather one putting the
United States against the rest of the world».

(**®) Celebre la frase di Lord Denning: «come una farfalla notturna & attirata dalla
luce, cosi un attore & attirato dagli Stati Uniti» (as a moth is drawn to the light, so is a liti-
gant drawn to the United States) Vedi Smith Kline & French Laboratories v. Bloch (1983)
2 All. E.R. 72 (C.A). La fattispecie sottesa a questa pronuncia e esemplare. Il Dr. Maurice
Bloch, residente in Inghilterra, promuove un’azione di inadempimento contrattuale contro
una societa inglese. Il contratto é disciplinato dalla legge inglese. La scusa per instaurare la
causa negli Stati Uniti & che la societa inglese & posseduta integralmente da una societa a-
mericana. La societa inglese e la societd americana desiderano fermare il processo negli
Stati Uniti, e chiedono alla High Court inglese di ingiungere al Dr. Bloch di asterersi dal
proseqguire il processo negli Stati Uniti. Contro il prowedimento con cui viene accolta
I’istanza, il Dr. Bloch presenta appello e contestualmente ottiene dalla corte americana
un’ingiunzione contro la societa americana per impedirle di agire dinanzi alla corte inglese.
Lord Denning propone di ingiungere al Dr. Bloch di astenersi dall’agire negli Stati Uniti,
poiché I’Inghilterra € il foro naturale e appropriato per questa azione.
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Cio0 si basa su una serie di elementi che non possono essere omessi, poiché
esse sono strettamente correlate a quel bilanciamento tra diritto di azione e
diritto di difesa in cui consiste il giusto processo (anche) nelle controversie
transnazionali.

Un primo elemento & la disciplina delle spese giudiziali (*'), e
specialmente degli onorari di avvocato (%°). L’effetto di queste regole fa si
che I’attore possa agire in giudizio senza eccessive preoccupazioni
finanziarie: se vince la causa vedra I'importo decurtato fino al 50%, in
conseguenza del patto di quota lite, ma se perde la causa di regola non avra
perdite finanziarie, mentre il convenuto dovra sopportare le spese secondo
una (onerosa) tariffa oraria (**¥).

Nonostante le resistenze che incontra in Europa, mi sembra che
I’utilitd di una pattuizione di un onorario professionale commisurato al
risultato al fine di assicurare I’accesso alla giustizia non pud essere negata,
almeno in certe fattispecie, come in quella sottesa alla pronuncia del
Bundesverfassungsgericht del 12 dicembre 2006, in cui il Tribunale
costituzionale tedesco ha stabilito che sia meritevole di tutela I’interesse del
cittadino che cerca giustizia a trasferire almeno in parte il rischio delle spese
giudiziali sull’avvocato che lo rappresenta, e che pertanto non sia
compatibile con la garanzia costituzionale della liberta professionale il
divieto legislativo di pattuire onorari forensi di risultato, compreso il divieto
del patto di quota lite, nelle ipotesi in cui altrimenti il cliente sarebbe indotto
arinunciare a far valere i propri diritti (%°).

Vedi anche Castanho v Brown & Root (UK) Ltd [1981] 1 All ER 143, [1981] AC
557. Un marinaio portoghese viene ferito gravemente in Inghilterra da parte di una nave
Americana. Promuove un’azione in Inghilterra, ma viene persuaso da avvocati americani ad
agire negli Stati Uniti, dove questi ultimi riescono a conseguire una transazione molto van-
taggiosa.

(**"y Ad esempio, negli Stati Uniti chi intende proporre un’azione civile dinanzi ad
una corte distrettuale federale attualmente deve pagare di regola un contributo fisso di 350
dollari, indipendente dal valore della controversia. Cfr. 28 U.S. Code § 1914(a). Vedi H.
ScHACcK, Ungliicke in Europa — Klagen in den Usa, in Festschrift flr Peter Schlosser, Ti-
bingen, 2005, p. 839 ss., p. 840.

(**®) Gli onorari di avvocato sono indipendenti dal valore della controversia e sono
dowuti in base ad un tariffa oraria 0 come quota dell’importo conseguito in caso di vittoria
della controversia (contingent fee). Inoltre, I’American Rule prevede che di regola ciascuna
parte sopporti le proprie spese.

(***) Vedi H. ScHack, Ungliicke in Europa — Klagen in den Usa, in Festschrift fiir
Peter Schlosser, Tibingen, 2005, p. 839 ss., p. 841, owve si ricorda che la presenza della giu-
ria nelle azioni civili, nonché I’elezione popolare dei giudici in molti Stati favorisce un at-
teggiamento di favore nei confronti della vittima del danno, che si traduce in cospicue ri-
chieste di finanziamento.

(**°) Vedi Bundesverfassungsgericht, 1 BVR 2576/04, in NJW, 2007, p. 979. Per un
primo commento alla decisione, v. KLEINE-CosAcK, Vom regulierten zum frei vereinbarten
(Erfolgs-)Honorar, in NJW, 2007, p. 1405. Questo il caso: un’avvocatessa propone Verfas-
sungsbeschwerde contro provvedimenti disciplinari adottati nei suoi confronti, poiché essa
ha convenuto con il cliente un patto di quota lite. Il parametro dell’adozione della sanzione
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Un secondo elemento che contribuisce a rendere attraente il processo
civile americano per I’attore (specialmente nelle azioni di risarcimento del
danno da fatto illecito e da prodotto difettoso & la pre-trial discovery (4.
Attraverso written interrogatories, depositions e request for documents,
presidiati da notevoli sanzioni per I’inosservanza, |’attore pud conseguire
informazioni difficilmente accessibili in un processo civile europeo. La pre-
trial discovery ha una notevole portata «esplorativa». Essa trova il proprio
fondamento nel fatto che di regola, nel processo civile americano, gli atti
introduttivi del giudizio non contengono necessariamente la determinazione
dell’oggetto della controversia e I’allegazione di fatti dettagliati, ma servono
essenzialmente a dare alla controparte notizia dell’avvio della causa (c.d.
notice pleading) ().

disciplinare & la norma dell’ordinamento federale dell’avvocatura, secondo la quale sono
inammissibili pattuizioni che subordinano la retribuzione o il suo ammontare al risultato
dell’attivita professionale (onorario di risultato), o pattuizioni secondo le quali I’avvocato
percepisce una parte dell’importo conseguito all’esito della controversia (quota lite). Il
Bundesverfassungsgericht raggiunge la propria conclusione dopo una serrata argomenta-
zione che si snoda attraverso i seguenti passaggi. Il divieto legislativo di onorario di risulta-
to interviene nell’ambito tutelato dalla liberta della professione. Tali interventi sono compa-
tibili con la garanzia costituzionale, qualora abbiano un fondamento legislativo giustificato
da sufficienti ragioni attinenti al bene comune e siano conformi al principio di proporziona-
lita. La Corte osserva che il divieto legislativo di pattuire un onorario commisurato al risul-
tato & uno strumento adatto e necessario al raggiungimento di una serie di obiettivi legitti-
mi. In primo luogo, esso tutela I’indipendenza dell’avvocato, che pud essere messa in peri-
colo dalla pattuizione di un onorario di risultato, poiché in tal caso lo svolgimento
dell’attivita professionale potrebbe essere guidato prevalentemente dallo scopo di lucro. In
secondo luogo, esso persegue I’obiettivo di proteggere chi cerca giustizia da eccessivi e-
sborsi per retribuire I’opera dell’avwvocato. Infine, esso persegue lo scopo di promuovere la
parita delle armi tra le parti del processo, poiché il convenuto non dispone della possibilita
di trasferire il rischio delle spese processuali, in modo identico o corrispondente a quello
dell’attore. Tuttavia il divieto legislativo di onorario di risultato non si rivela congruo sotto
ogni riguardo. Presupposto della congruita € che la misura della limitazione della liberta del
singolo stia in un rapporto ragionevole rispetto ai vantaggi che derivano alla generalita. In
questo caso, I’esito del bilanciamento conduce al risultato che il divieto legislativo di ono-
rari forensi di risultato non € congruo, e quindi non & compatibile con I’art. 12 GG, poiché
non ammette eccezioni, ed & quindi da osservare, anche nel caso in cui I’avvocato, nel con-
cordare un compenso commisurato al risultato, tenga conto di particolari circostanze che
riguardano la persona del cliente, che altrimenti lo indurrebbero a rinunciare a far valere i
propri diritti.

In sostanza, la Corte costituzionale tedesca apre con cautela ed equilibrio ai com-
pensi commisurati al risultato: il divieto rimane la regola, temperata perd da un’importante
eccezione, che sulla base di questa pronuncia il legislatore ha poi introdotto (8 4° Gesetz
Uber die Vergitung der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte - RVG).

(") Nella letteratura euopea si segnalano gli studi di A. JUNKER, Discovery im
deutsch-amerikanischen Rechtsverkehr, 1987; Ip., Electronic Discovery gegen deutsche
Unternehmen: rechtliche Grenzen und Abwehrstrategien, Frankfurt am Main, 2008.

(?*%) Cfr. R. STURNER, The Principles of Transnational Civil Procedure, cit., p.
232.

Al momento attuale ¢ difficile valutare I'impatto che su questo assetto, originatosi
dalla introduzione della Federal Rule of Civil Procedure 8(a)(2) del 1938, avranno le due
recenti pronunce della Corte Suprema Bell Atlantic Corp. v. Twombly, 550 U.S. 544,127 S.
Ct. 1955 e Ashcroft v. Igbal, 129 S.Ct. 1937 (2009), che impongono all’attore di allegare
nell’atto introduttivo fatti in grado di far ritenere plausibile la pretesa fatta valere in giudi-
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Nella fase pre-trial la discovery - svincolata da un giudizio di rile-
vanza della prova cosi come inteso nella cultura processuale dell’Europa
continentale (*?) - non serve solo allo accertamento della situazione di fatto
eventualmente allegata negli atti introduttivi, ma puo servire a delineare o0 a
precisare i contorni di tali allegazioni ed a determinare I’oggetto della
controversia. Comune e il riferimento alla Rule 26 delle Federal Rules of
Civil Procedure, secondo cui la discovery puo essere legittimamente impie-
gata per conoscere tratti della controversia nuovi rispetto a quelli prospettati
negli atti introduttivi ed a scoprire le relative fonti di prova (%%).

Da questo angolo visuale netta rimane la differenza del processo
civile americano rispetto ai sistemi processuali dell’Europa continentale,
improntati ad un’iniziale individuazione dell’oggetto del processo, ad una
conseguente tempestiva determinazione dei fatti rilevanti e ad un giudizio di
rilevanza della prova tendenzialmente contestuale al giudizio sulla sua
ammissibilita. Anche il processo civile inglese moderno si allontana sempre
di piu dalla prassi americana del notice pleading e tende ad avvicinarsi
all’impianto dei processi civili dei paesi di civil law (?°).

Un terzo elemento ¢ relativo alle controversie che hanno per oggetto
una domanda di risarcimento del danno. Indipendentemente dalla lex
causae, il contenuto e I’ammontare della pretesa al risarcimento del danno,
nell’ordinamento statunitense, vengono ancora qualificati in senso
processuale, come remedy. La loro determinazione é sottoposta pertanto alla
lex fori (*°). A cio si aggiunge che, in quell’ordinamento, I’ammontare della

zio. In caso di mancata o insufficiente sostanziazione, la conseguenza €, su eccezione del
convenuto, I’impossibilita per I’attore di accedere alla pre-trial discovery e il conseguente
rigetto della domanda. Su queste due pronunce, netto € il giudizio negativo di A. GIbl,
Twombly e Igbal: il ruolo della Civil Procedure nello scontro politico-ideologico della so-
cieta statunitense, in Int’l Lis, 2010, p. 104 ss., p. 105: «con il nuovo plausible-pleading
standard la U.S. Supreme Court mir[a] a rendere impossibile 1’accesso alla giustizia a sog-
getti che vantino pretese socialmente rilevanti, in particolare a quegli attori deboli (consu-
matori, soggetti discriminati) che patiscono una naturale asimmetria di informazioni, non-
ché di potere economico-politico, contro convenuti forti (grandi imprese, Stato)». Per un
ottimo quadro della situazione, v. S. DALLA BONTA, La Suprema Corte statunitense gene-
ralizza I’onere di specificita dell’atto introduttivo (complaint): da Twombly (2007) a Igbal
(2009), in Int’I Lis, 2010, p. 104 ss., p. 94 ss.

(?*®) Sulla diversa portata del relevancy standard nel processo civile americano, v.
B. FICCARELLI, Esibizione di documenti e discovery, Torino, 2004, p. 172 ss.

(***) Cfr. N. TROCKER, Il contenzioso transnazionale e il diritto delle prove, cit.

(?*®) Cfr. R. STURNER, The Principles of Transnational Civil Procedure, cit.,p.
233. A loro volta pero, la teoriae la prassi dei processi civili dei paesi di civil law, al di la
di formulazioni legislative non lontane tra di loro, sono piuttosto variegate. Il processo ci-
vile tedesco, attraverso I’incisivo ruolo affidato all’onere di sostanziazione, si presta ad e-
sprimere in modo piu rigoroso di altri la tecnica del fact pleading. Non & un caso che le rea-
zioni piu erergiche ed argomentate contro la discovery americana provengano dalla cultura
processuale tedesca.

(?*®) Cosi, H. ScHAck, Ungliicke in Europa — Klagen in den Usa, in Festschrift fiir
Peter Schlosser, Tubingen, 2005, p. 839 ss., p. 846, con indicazione del fonti e delle voci
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condanna supera frequentemente la dimensione compensativa, per assolvere
ad una funzione punitiva (punitive damages) (%*'), cui la giuria si dimostra
sensibile (%).

Un quarto elemento é relativo alle controversie generate da un
illecito plurioffensivo dell’impresa ed é dato dal potente strumento di
aggregazione delle pretese individuali (class action).

* % *
E. Nozione di controversia transnazionale e comunita globale dei
giudici

1. - Controversie «transfrontaliere», controversie «transnazionali»
sono espressioni impiegate prevalentemente nel settore della giustizia civile.
Le parti sono di regola soggetti privati.

Le due parole «transfrontaliero» e «transnazionale» hanno lo stesso
significato, con sfumature linguistiche diverse.

Il termine «frontiera» indica il confine territoriale e politico di uno
Stato. La definizione tradizionale di controversia transfrontaliera (o
transnazionale) e data dall’angolo visuale di questo confine. Cosi, €
transfrontaliera (o transnazionale) la controversia che ha uno o piu elementi
di contatto con I’estero, cioe con uno spazio esterno rispetto all’ordinamento
statale: ad esempio, la cittadinanza, il domicilio o la residenza di una delle
parti, I’oggetto del processo, i mezzi di prova o il diritto sostanziale
applicabile.

Indubbiamente, il fatto che gli elementi della controversia entrino in
contatto con una pluralita di spazi territoriali e politici, frequentemente
distanti tra di loro, € uno degli aspetti problematici di questa materia.

Tuttavia, il termine «nazione» € piu comprensivo. Esso indica un
insieme di persone che hanno in comune la storia, la cultura, la lingua, il
territorio. Esso richiama pressoché tutti gli elementi che contribuiscono a
formare una determinata tradizione giuridica () e, piu specificamente, un
determinato pensiero processuale (%).

Il termine controversie «transnazionali» & pertanto preferibile,
poiché esso riassume in sé le due cause fondamentali dei problemi in questa

critiche.

(?*") Cfr. H. ScHAck, Ungliicke in Europa — Klagen in den Usa, in Festschrift fiir
Peter Schlosser, cit., p. 842 ss., ove una serie di interessanti particolari sulla sufficienza del-
lo standard probatorio della preponderance of evidence, sul ruolo della giuria nei giudizi
civili, sulla lacunosita del sistema di assicurazioni sociali, sul carattere di rimedio processu-
ale (sottoposto pertanto alla lex fori) frequentemente riconosciuto alla condanna al risarci-
mento del danno.

(®*®) Cfr. H. ScHack, Ungliicke in Europa — Klagen in den Usa, cit., p. 843.

(**%) Vedi H. PATRICK GLENN, Legal Traditions of the World, 3 ed., Oxford, 2007.

(*®*%) Vedi R. STURNER, Prozessrecht und Rechtskulturen, cit.
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materia. In primo luogo, tali controversie sorgono tra parti e vengono gestite
da avvocati che vivono in ambienti culturali diversi. In secondo luogo, esse
hanno elementi collocati in una pluralita di spazi territoriali e politici.

Il rischio di incomprensioni linguistiche e culturali e molto alto,
come sono notevoli i costi di tempo e di denaro della gestione della
controversia (*4). La fisiologica contrapposizione tra ruoli processuali pud
trasformarsi, e frequentemente si trasforma, in un patologico conflitto tra
mentalita, culture, modi di intendere il processo.

2. — L’espressione controversie «transnazionali» sarebbe preferibile
anche nello «spazio giudiziario europeo» (ed infatti la versione italiana
dell’art. 81 TFUE oggi la impiega), ma negli atti dell’Unione europea in
inglese si parla di controversie «transfrontaliere» (cross-border).

Nel settore delle controversie transnazionali la giustizia civile degli
stati membri dell’Unione e sottoposta a spinte contrapposte.

Da un lato, vi é la tensione verso I’integrazione europea. Rispetto
alla giustizia civile, entrano in gioco in particolare gli obiettivi di assicurare
ai cittadini europei «uno spazio di liberta, sicurezza e giustizia senza
frontiere interne, in cui sia assicurata la libera circolazione delle persone»
(art. 3, I1 TUE), nonché di instaurare «un mercato interno» (art. 3, 111 TUE).
Cio richiede un’amministrazione della giustizia che consenta ai vari attori
del mercato di far valere i loro diritti in modo efficiente. Un notevole
ostacolo all’efficienza della giustizia civile in un mercato unico € costituito
dai diversi e spesso poco conosciuti ordinamenti processuali nazionali, da
barriere di accesso alla giustizia civile nazionale per le parti straniere,
nonché da lunghi e costosi procedimenti di riconoscimento e di esecuzione
dei provvedimenti giurisdizionali stranieri. Il proposito di semplificare le
formalita per il reciproco riconoscimento e I’esecuzione delle decisioni
giudiziarie & enunciato nel trattato istitutivo della CEE del 1957 (art. 220) e
sostiene i negoziati che conducono alla stipula (1968) e all’entrata in vigore
(1973) della Convenzione di Bruxelles (*?).

Con I’entrata in vigore del Trattato di Amsterdam nel 1999, la
cooperazione giudiziaria in materia civile e passata dalla cooperazione
intergovernativa alla sfera di competenza diretta dell’Unione europea (art.

(Y 1 problemi delle controversie transnazionali affrontati in questa sede sono &

limentati prevalentemente dalla diversita degli elementi che compongono le identita nazio-
nali, ma saranno presi in considerazione occasionalmente problemi posti da controversie
che hanno elementi di contatto con una pluralita di stati all’interno di una stessa nazione,
come negli Stati Uniti, nel Canada, nell’Australia. Vedi T. C. HARTLEY, International
Commercial Litigation, Cambridge, 2009, p. 3.

(*®*%) Vedi, B. HEss, Europaisches Zivilprozessrecht, Heidelberg, 2010, p. 3 ss.
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65 dell’allora Trattato CE). Nell’ultimo decennio del secolo XX, I’Unione
europea ha emanato una serie di regolamenti in materia processuale con
I’obiettivo di migliorare il funzionamento del mercato interno. Con il
Trattato di Lisbona la materia & disciplinata dagli artt. 67 (*°) e 81 (*
TFUE.

Dall’altro lato, vi é la tendenza a rispettare le diversita nazionali
anche nel campo della giustizia civile, non solo come un dato di fatto
difficilmente superabile da parte di qualsiasi processo di integrazione
europea (*°), ma proprio come un valore che I’ Unione europea si incarica di
rispettare, attinente alla «ricchezza della sua diversita culturale e linguistica»
(art. 3, Il TUE), nonché alle «diverse tradizioni giuridiche degli Stati
membri» (art. 67, | TFUE), cioé come uno di quei valori che nella formula
«uniti nella diversita», simboleggiante I’integrazione europea, occupa
opportunamente il settore della diversita.

3. - Una controversia & definita «transnazionale», normalmente, dal
punto di vista di un determinato sistema giuridico statale.

La definizione tradizionale di controversia transnazionale e
semplice, ma rivela gia una pluralita aspetti critici. Innanzitutto, essa indica
il problema: individuare i limiti di esercizio del potere giurisdizionale
dell’ordinamento statale rispetto ad altri ordinamenti. In secondo luogo, essa
rivela il criterio per risolverlo: gli elementi di contatto e di estraneita della

(**3) Art. 67, I, IV TFUE: «1. L'Unione realizza uno spazio di liberta, sicurezza e

giustizia nel rispetto dei diritti fondamentali nonché dei diversi ordinamenti giuridici e delle
diverse tradizioni giuridiche degli Stati membri»; «4. L'Unione facilita I'accesso alla giusti-
zia, in particolare attraverso il principio di riconoscimento reciproco delle decisioni giudi-
ziarie ed extragiudiziali in materia civile».

(***) Vedi, inoltre, art. 81, I, Il TFUE: «1. L'Unione sviluppa una cooperazione
giudiziaria nelle materie civili con implicazioni transnazionali, fondata sul principio di ri-
conoscimento reciproco delle decisioni giudiziarie ed extragiudiziali. Tale cooperazione
pud includere lI'adozione di misure intese a ravvicinare le disposizioni legislative e regola-
mentari degli Stati membri/2. Ai fini del paragrafo 1, il Parlamento europeo e il Consiglio,
deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, adottano, in particolare se necessa-
rio al buon funzionamento del mercato interno, misure volte a garantire: a) il riconoscimen-
to reciproco tra gli Stati membri delle decisioni giudiziarie ed extragiudiziali e la loro ese-
cuzione; b) la notificazione e la comunicazione transnazionali degli atti giudiziari ed extra-
giudiziali; c) la compatibilita delle regole applicabili negli Stati membri ai conflitti di leggi
e di giurisdizione; d) la cooperazione nell'assunzione dei mezzi di prova; e) un accesso ef-
fettivo alla giustizia; f) l'eliminazione degli ostacoli al corretto svolgimento dei procedi-
menti civili, se necessario promuovendo la compatibilita delle norme di procedura civile
applicabili negli Stati membri; g) lo sviluppo di metodi alternativi per la risoluzione delle
controversie; h) un sostegno alla formazione dei magistrati e degli operatori giudiziari».

(**®) Questo dato di fatto dipende da due fattori presenti in modo diverso negli Stati
membri. Il primo é la predisposizione di risorse umane e materiali in misura sufficiente ad
applicare nel modo migliore la disciplina legislativa. Il secondo fattore € la formazione, le
esperienze, le qualita professionali (il conoscere, il saper fare, il saper essere) dei soggetti
che avario titolo, con la loro attivita, incidono sulla gestione del servizio giustizia.
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controversia sono misurati rispetto al territorio statale nel quale e esercitato
il potere giurisdizionale. In terzo luogo, essa rivela il ruolo centrale svolto
dalla sovranita statale. La giurisdizione € un aspetto della sovranita statale.
Poiché quest’ultima si esercita in un determinato territorio, la giurisdizione
incontra i propri limiti nei confini statali.

La globalizzazione dei rapporti sociali ed economici produce
certamente controversie che é difficile far rientrare immediatamente in
questa dimensione tradizionale, come quelle che sorgono in Internet o nei
mercati globali (*°).

Piu in generale, gli ordinamenti giuridici nazionali incontrano
difficolta nel regolamentare in modo efficiente i rapporti transnazionali. La
disciplina di questi ultimi tende a trasferirsi dal piano statale al piano
internazionale. Le fonti normative internazionali incidono progressivamente
sugli stessi rapporti interni ad uno Stato.

I processi di circolazione giuridica transnazionale, che prima
avevano ad oggetto diritto prodotto da ordinamenti statali, oggi veicolano
prevalentemente norme che non rinvengono la loro originaria base
autoritativa in un ordinamento statale. Tali fenomeni procedono in maniera
frammentata o reticolare, e in modo relativamente indipendente dalla sfera
politica. Essi hanno per veicolo non solo I’economia, ma anche la scienza, la
tecnica, la cultura (*").

Un ruolo normativo a livello mondiale esplicano: I’autonomia
privata degli operatori del commercio internazionale (circolazione di
clausole o di modelli di contratto uniformi, lex mercatoria), le
organizzazioni non governative, le commissioni di studio che agiscono su
incarico di organizzazioni internazionali o sulla base di una loro iniziativa
«privata», che si fonda sulla autorevolezza e competenza dei giuristi che le
compongono (ad es., i principi Unidroit dei contratti commerciali
internazionali).

Un ruolo normativo a livello regionale giocano istituzioni
sovranazionali (*%), cui una determinata comunita di Stati ha attribuito il

(**®) Cosi, H. L. Buxsaum, Territory, Territoriality, and the Resolution of Juris-

dictional Conflict, in The American Journal of Comparative Law, LVII, (2009), p. 631 ss.,
p. 632

(") Cosi G. TEUBNER, ‘Globale Bukowina: Zur Emergenz eines transnationalen
Rechtspluralismus’, in Rechtshistorisches Journal, 15 (1996), 255-290. Per un pit ampio
discorso sul punto rinvio a R. CAPoNI, Rezeption und Transmission des Zivilverfahren-
srechts: Uberlegungen zu einem ,grenzenlosen‘ Thema, relazione tenuta il 27 marzo 2009
al convegno organizzato dal prof. Masahisa Deguchi presso la Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita Ritsumeikan di Kyoto, in Ritsumeikan Law Review, International Edition,
27 (2010), p. 177 ss.

(**®) L’aggettivo «sowranazionale» & riferito in particolare all’ordinamento
dell’Unione europea. Rispetto a «internazionale», tale aggettivo si distingue per indicare
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potere di emanare atti normativi con efficacia diretta, all’interno dei
rispettivi ordinamenti nazionali, e prevalente sulle norme nazionali o sistemi
di protezione internazionale dei diritti dell’'uomo che si affidano a corti
giudiziarie o ad organi quasi giurisdizionali (*).

4. - Le varie relazioni tra ordini nazionali e ordini sovranazionali, da
un lato, e tra i diversi ordini sovranazionali, dall’altro lato, richiedono di
essere coordinate. Cio puo avvenire non gia attraverso le azioni politiche dei
governi nazionali, bensi piuttosto attraverso I’azione delle corti, nazionali,
sovranazionali e globali, che fissano le regole di convivenza tra ordini
giuridici diversi, collegandoli tra di loro (**). La questione centrale & se la
frammentazione del diritto globale sia progressiva e irrimediabile, cioe se si
possa aspirare solo ad un legame tenue di unita collidenti ed a provvisorie
soluzioni di conflitti (**"), oppure se I’azione delle corti possa ricomporre
almeno in parte questa frammentazione, nel quadro di una «diversita
sostenibile» (**%).

Un concetto e stato proposto nella letteratura tedesca per illustrare il
contesto in cui questa azione si svolge a livello europeo: Verbund. Questo
termine & lo stesso chiamato ad indicare I’Unione europea nella
terminologia della Corte costituzionale tedesca (Staatenverbund), ma questa
volta I’oggetto del collegamento, della connessione, della combinazione,

che le norme dell’Unione europea esplicano efficacia diretta e prevalente sulle norme na-
zionali. La distinzione tra diritto internazionale e diritto sovranazionale € una variabile che
dipende dalla nozione dei rapporti tra diritto internazionale e diritto nazionale. Essa sfuma
se si accoglie una nozione monistica moderata, che concepisce diritto internazionale e dirit-
to nazionale come componenti di un unico ordinamento e garantisce la prevalenza delle
norme internazionali attraverso la disapplicazione degli atti nazionali contrastanti. Per un
tentativo di ridurre la specificita dell’ordinamento comunitario rispetto all’ordinamento in-
ternazionale, v. B. DE WITTE, Retour a «Costa». La primauté du droit communautaire a la
lumiére du droit international, in Rev. trim. dr. eur., 1984, p. 425 ss. Sulla distinzione tra
monismo e dualismo nel diritto internazionale ho impiegato T. STEIN, C. VON BUTTLAR,
Volkerrecht, 12° ed., K6lIn, 2009, p. 55 s.

(**°) Vedi in particolare «La convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’'uomoe
delle liberta fondamentali», firmata a Roma nel 1950, con I’aggiunta di vari protocolli, tra
cui si segnala il Protocollo n. 11, entrato in vigore il 1° novembre 1998, che ha fuso in
un’unica Corte europea dei diritti dell’uomo i due organi che prima esercitavano il controllo
sul rispetto dei diritti tutelati, nonché, da ultimo, il Protocollo n. 14, entrato in vigore il 1°
giugno 2010, che ha semplificato le procedure dinanzi alla Corte.

La convenzione europea ha servito da modello ad altri sistemi, tra cui si segnala la
Convenzione interamericana dei diritti dell’uomo, firmata a San José de Costa Rica il 22
novembre 1969 ed entrata in vigore il 18 luglio 1978.

Vedi B. CoNFoRTI, Diritto internazionale, 8% ed., Napoli, 2010, p. 173, p. 442 ss.

(**%) Cosi S. CassEesk, | tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo or-
dine globale, Roma, 2009.

(**Y) Cosi, A. FISCHER-LESCANO e G. TEUBNER, Regime-Kollisionen. Zur Frag-
mentierung des globalen Rechts, Frankfurt am Main, 2006.

(***) Vedi H.P. GLENN, Legal Traditions of the World, cit., p. 357 ss.
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della unione () non sono gli stati, bensi le corti costituzionali (
concetto di Verbund contribuisce a descrivere il funzionamento di un
complesso sistema plurilivello, senza che cosi siano previamente definite le
precise tecniche di interazione. Tale concetto permette di rinunciare ad
immagini spaziali, fortemente semplificanti, come ‘equiordinazione,
sovraordinazione e sottoordinazione’. Invece, esso dischiude una
rappresentazione differenziata sulla base di punti di vista ordinatori diversi,

243 244). «”

come unita, differenza e diversita, omogeneita e pluralita, delimitazione,
interazione e interconnessione. Nel concetto di Verbund sono egualmente
riposte le idee di autonomia, di rispetto reciproco e di capacita di agire
insieme» (*®).

Il concetto di Verbund puo rivelarsi un utile strumento di analisi e di
ricostruzione di un dialogo tra corti, a patto che il collegamento, la
connessione si svolgano non solo nel mondo dei fatti (in questo caso, nel
mondo dei rapporti tra corti), ma si estendano anche al mondo delle idee,
agli strumenti con cui noi proviamo a mettere ordine tra i fatti. Una rapida

(243

244) Questi i possibili significati del termine Verbund nella lingua tedesca.
(

) Le corti costituzionali nazionali, la Corte europea dei diritti dell’uomo, la
Corte di giustizia dell’Unione europea.

(**®) Cosi, A. VORKUHLE, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, in NVwz,
2010, p. 1, p. 4, ove si prosegue in questi termini: «In modo simile alle lingue — prosegue
VoRkuhle - anche i tribunali operano come prismi diversamente sfaccettati, che riflettono,
ma contemporaneamente rendono anche possibili, differenti concezioni giuridiche e della
vita. [..] La Corte costituzionale tedesca, la Corte di giustizia dell’Unione europea e la Cor-
te europea dei diritti dell’uomo non giudicano in maniera isolata I’una dalle altre, bensi in
modo reciprocamente coordinato. Decisioni contenutisticamente divergenti sono state adot-
tate di rado, mentre occasionali dissonanze hanno dispiegato sempre una forza generatrice
di nuovi sviluppi./Taluni osservatori possono rammaricarsi che il Bundesverfassungsgericht
non occupi piu una posizione solitaria dal punto di vista giuridico-costituzionale, perché in
conseguenza della progressiva internazionalizzazione ed europeizzazione ad esso non spetta
piu I’esclusiva nella verifica del diritto vigente in Germania. Proprio per il Bundesverfas-
sungsgericht si dischiude una significativa possibilita di compensazione, di cooperare nel
sistema plurilivello europeo alla creazione di un vincolante ordine costituzionale comune
europeo con standard di tutela di diritti fondamentali per tutta Europa, e quindi di accompa-
gnare con cognizione di causa il processo di cooperazione e di coerenziazione nel circuito
(Verbund) giurisprudenziale della Corte di giustizia dell’Unione europea e della Corte eu-
ropea dei diritti dell’'uomo. Concepita in questi termini, la suddivisione di responsabilita
giudiziale non conduce ad una diminuzione, bensi ad una triplicazione della tutela dei diritti
fondamentali nel circuito della giurisdizione costituzionale di Karlsruhe, Strasburgo e Lus-
semburgo./Ma il circuito vivente europeo delle corti costituzionali va ben al di la dei tre at-
tori appena nominati. In particolare non possono rimanere privi di menzione le corti costi-
tuzionali degli altri stati europei e gli scambi culturali e di esperienze che si svolgono con
loro. Le corti costituzionali degli stati membri cooperano non solo nel circuito delle corti
costituzionali con la Corte di giustizia e la Corte europea dei diritti dell’'uomo, bensi anche
le une con le altre, per esempio attraverso I’interazione personale dei loro giudici, cosi co-
me attraverso la reciproca recezione della loro giurisprudenza. La giurisprudenza delle Cor-
ti costituzionali in circuito (verbundenen) si rivela cosi una disputa discorsiva circa la ‘mi-
gliore soluzione’, cosicché il circuito delle corti costituzionali diventa alla fine un ‘circuito
di apprendimento’. Questo sviluppo progressivo, reciprocamente alimentantesi, qui solo
accennato, della cultura costituzionale europea autorizza le migliori speranze per
I’integrazione europea attraverso il diritto e la giustizia costituzionale!».

-83-



Testo provvisorio 01/07/2011 16.09.02

indicazione concreta: se le corti si sentono progressivamente inserite in una
«global community of transnational adjudication», caratterizzata da scambi
culturali e di esperienze, da interazioni personali tra i giudici, al di la dei
recinti ancora eretti sulla base dei confini nazionali e delle barriere
disciplinari, lo stesso fenomeno non pud non colpire gli studiosi. Ed infatti li
colpisce, sennonché la forza dell’abitudine a coltivare solo il proprio recinto
disciplinare € talvolta per lo studioso un ostacolo insormontabile a
comprendere i nuovi fenomeni che ci circondano.

Ecco allora che lo studioso del processo civile, pur dopo aver
rivendicato a sé lo studio delle controversie transnazionali, deve riservare la
massima attenzione al dialogo con le altre discipline, a partire dal diritto
internazionale, conservando la definizione tradizionale di controversia
transnazionale solo come base di partenza del discorso, ma arricchendo il
campo di nuovi elementi di riflessione, tratti ad esempio dall’esame delle
controversie tra entita statali o tra entita statali ed individui.

5. — Al pari delle controversie domestiche, le controversie che
sorgono nel contesto internazionale possono essere composte dalle parti
attraverso la negoziazione, I’arbitrato o la giustizia civile statale.

In questo contesto fioriscono in particolare i modi di risoluzione
delle controversie astatuali, tra cui spicca [I’arbitrato commerciale
internazionale. 1l programma del congresso mondiale di Heidelberg ha
individuato sette ambiti specifici di indagine. Tra questi vi € un settore
specificamente dedicato all’«arbitrato tra diritto ed equita». Cio suggerisce
di escludere dal campo di questo studio [’arbitrato commerciale
internazionale (nonché la negoziazione e la mediazione) (**).

L’oggetto di questa indagine e limitato quindi alle controversie
transnazionali dinanzi alla giustizia civile statale.

Questa limitazione consente di verificare I’osservazione che la
globalizzazione non passa solo attraverso la creazione di istituzioni e
rapporti globali, ma anche e soprattutto attraverso la trasformazione di
istituzioni e rapporti che rimangono nazionali (**).

Termini di riferimento sono quindi gli ordinamenti giuridici nazio-
nali. Essi riflettono direttamente la mentalita, il costume, la cultura dei vari
popoli e danno origine a quei differenti modi di pensare il processo

(**®) In ambito europeo, in tema di mediazione sulle controversie civili e commer-

ciali transfrontaliere, si segnala la direttiva 2008/52/CE del Parlamento europeo e del Con-
siglio del 21 maggio 2008.

(**") Vedi S. SasseN, Territory, Authority, Rights: From Medieval to Global As-
semblages, Princeton University Press, 2006.
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giurisdizionale, che proprio in relazione alle controversie transnazionali
vengono in contatto gli uni con gli altri, generando conflitti da mitigare.
* % *
F. Fair trial, access to justice, effective remedy nella tradizione di civil
law

1. — Per illustrare la nozione europeo continentale di giusto processo
conviene muovere dalla Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen
del 26 agosto 1789.

Come nella dichiarazione nordamericana del 1776 (v. avanti,
Appendice G), anche nella dichiarazione francese, la tensione tra
universalita dei diritti dichiarati e particolarita dell’obiettivo perseguito nel
concreto momento rivoluzionario si compone in via di principio a vantaggio
della prima. L’obiettivo perseguito dai rappresentanti del popolo francese,
costituiti in Assemblea nazionale, € il superamento dell’Ancien Régime, ma
essi intendono proclamare dei diritti validi per ogni organizzazione politica
e non solo per la Francia (*®).

In questo quadro, I’art. 7 della Déclaration des Droits de I'Homme et
du Citoyen del 26 agosto 1789 prevede che «nessuno puo essere accusato,
arrestato o detenuto se non nei casi determinati dalla legge e secondo le
forme da essa prescritte» (**).

Ad una prima impressione, questo articolo esibisce un elemento
essenziale in comune con I’art. 39 della Magna Charta Libertatum (v.
avanti, Appendice G). La garanzia del giusto processo e delineata
essenzialmente come un diritto di liberta negativa, da atti restrittivi della
liberta o di beni fondamentali dell’individuo compiuti dall’autorita. Si fa
sentire I’influenza delle correnti del giusnaturalismo nel secolo XVII,
nonché dell”illuminismo giuridico del secolo XVIII, che collocano al centro
dell’universo I’individuo e la sua liberta.

Ma nello stesso art. 7 della dichiarazione del 1789 I’'uomo veste
immediatamente i panni del cittadino, chiamato a sottostare al primato della
legge: «ogni cittadino citato o arrestato ai sensi della legge deve obbedire
all’istante», altrimenti egli si rende colpevole di resistenza. Al fondo vi €
I’idea del contratto sociale nella versione di Jean Jacques Rousseau: con
ess0 i soggetti «creano un ‘io comune’, un corpo sovrano di cui essi sono le
parti indivisibili [...]. Per realizzare I’io comune occorre che ciascun
soggetto alieni tutti i suoi diritti e poteri alla comunita [...]. L’ individuo

(®*®) Lrart. 2 prescrive: «Le but de toute association politique est la conservation

des droits naturels et imprescriptibles de I’Homme» (art. 2).
(**°) Testo in francese: «Nul homme ne peut étre accusé, arrété ou détenu que dans
les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites [..]».
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perde la sua ‘liberta naturale’, ma acquista la sua ‘liberta civile’ [...]. Le
esigenze auto conservative, i diritti e i poteri naturali del singolo vengono
non gia cancellati o assorbiti dalla cité, ma rafforzati perché trasformati in
diritti civili» (*9).

La liberta individuale esaltata dal giusnaturalismo nel secolo XVII e
chiamata ad intrecciarsi con I’appartenenza dell’individuo al corpo politico
(®Y, in un rapporto non esente da tensione: se & vero infatti che «lo scopo di
ogni organizzazione politica e la conservazione dei diritti naturali e
inalienabili dell'uomo» (art. 2), e altrettanto vero che «il principio di ogni
sovranita risiede essenzialmente nella nazione. Nessuna associazione, né
individuo puo esercitare un'autorita che non deriva espressamente da essa
(art. 3): «e la nazione sovrana dunque che provvede con la legge ad
attribuire ai diritti la forza di cui essi in stato di natura sono sprowvisti» (*2).

In questo quadro, I’impianto ideologico e politico teso ad esaltare gli
attributi dell’individuo trova un alleato nel potere politico, in una figura
idealizzata di Principe, chiamato a leggere la natura delle cose e a tradurla in
regole per la nuova societa composta di soggetti formalmente liberi ed
uguali (). Con questa alleanza, la contraddizione tra la prospettiva di un
ordinamento imperniato sugli attributi originari della persona e quella di un
ordinamento imperniato sugli attributi originari dello Stato formalmente si
supera, ma si conserva anche, quasi come sintesi dialettica, all’interno di un
disegno che esprime un tratto saliente dell’esperienza giuridica moderna:
mentre I’eta medievale era caratterizzata da una «relativa indifferenza del
potere politico verso il diritto», che quindi poteva registrare la complessita
del sociale e diventare specchio della societa in tutte le sue articolazioni
("), la storia giuridica dell’Europa continentale conosce alla fine del
Settecento una vera e propria svolta, con la realizzazione di un monopolio
del diritto da parte dei detentori del potere politico, e quindi dello Stato
nazionale (*°).

Il monopolio delle fonti del diritto fondate sull’autorita politica,
fondate «sull’idea che il legislatore crei il diritto, partendo da un programma
politico che con esso ci si propone di attuare e di imporre», conduce ad una
corrispondente svalutazione delle fonti culturali, fondate «sull’idea che il

(**°) Cosi, P. CosTA, Cittadinanza, Bari, 2005, p. 42-44.

(*®") Secondo gli ideali di J.J. Rousseau, Il contratto sociale (1762), in Ip., Scritti
politici, a cura di M. Garin, vol. Il, Bari, 1971.

(**%) Cosi, P. CosTa, Cittadinanza, Bari, 2005, p. 51

(**%) A tale proposito, P. Grossl, Scienza giuridica italiana, Milano, 2000, p. 5,
parla della «pit grossa e ingombrante antinomia della cultura giuridica moderna».

(***) Vedi P. Grossl, L’ordine giuridico medievale, Bari, 1995, passim.

(**®) Vedi P. Grossi, Il diritto tra potere e ordinamento, Napoli, 2005, p. 16.
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giudice (o il giurista in genere) trovi il diritto, mediante una ricerca svolta
essenzialmente con I’uso della ragione» (*).

Questa vicenda non lascia spazio ad una dimensione in cui I’attivita
del giurista, in particolare le pronunce del giudice, hanno un ruolo nella
produzione del diritto e nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico.

Ne segue che il significato del termine giurisdizione viene
ridimensionato sotto piu profili rispetto a quello, complesso, che esso
assume nell’esperienza medievale (*').

In primo luogo, il suo significato viene appiattito nel linguaggio
comune, ma anche in quello tecnico, sulla funzione dello Stato conosciuta
0ggi con questo nome.

In secondo luogo, I’etimologia della parola «giurisdizione»
(iurisdictio) rivela chiaramente che essa indica, anche nell’esperienza
giuridica medievale, un’attivita che si contrappone sul piano logico, a quella
di creare il diritto. Dire il diritto presuppone che questo sia gia creato,
significa renderlo manifesto, applicarlo, non crearlo. Chi dice il diritto si fa
sempre interprete di una dimensione preesistente e sovraordinata (*°). Cio
non equivale perd a negare il notevole margine di creativita nello
svolgimento dell’attivita giurisdizionale.

Al contrario, nell’esperienza giuridica moderna, per arginare il
rischio che il diritto possa essere espressione di forze culturalmente ed
ideologicamente eterogenee rispetto alla nuova classe sociale dominante, il
ruolo del giudice viene fatto coincidere dapprima con quello di «bocca che
pronuncia le parole della legge» (Montesquieu). La produzione del diritto si
radica cosi nettamente in una sfera esterna a quella giudiziaria e, piu in
generale, esterna al ceto dei giuristi.

A questa svolta il positivismo giuridico offre ben presto un vasto
corredo teorico-concettuale: la legge deve essere tutto il diritto, il testo della
legge deve recare con sé in modo compiuto il proprio significato, che si
presta solo ad essere «esattamente osservato» dai suoi destinatari (*°).

(**®) Cosi, A. Pizzorusso, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del dirit-

to, Torino, 2005, p. 41.

(*®") Vedi P. CosTA, lurisdictio: semantica del potere politico nella pubblicistica
medievale, Milano, 1969, passim, p. 95 ss., ove si dimostra I’equivalenza tra iurisdictio e
potere politico.

(**®) Cfr. P. Grossl, L’ordine giuridico medievale, cit., p. 95, p. 130 ss.

(**%) Esatta osservanza: si impiega consapevolmente questa formula dell’art. 65
della legge sull’ordinamento giudiziario, che, nel descrivere le attribuzioni della Corte su-
prema di cassazione, porta con sé una traccia profonda di quella concezione, a differenza
dell’altra formula, che fa appello alla uniforme interpretazione della legge.
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2. — Le concezioni che maturano e si evolvono ai livelli piu alti degli
ordinamenti politici e sociali esplicano sempre conseguenze ai piani piu
bassi dell’assetto della protezione giudiziale degli interessi individuali
tutelati, anche se spesso occorre pazienza per individuare i collegamenti.

Mentre nell’esperienza nordamericana i diritti dell’individuo
costituiscono il fondamento e il perno dell’ordine sociale (v. avanti,
Appendice G), nell’esperienza europeo-continentale i diritti sono piuttosto il
fattore scatenante di un conflitto che ha bisogno di essere composto
attraverso I’intervento di un ente collettivo.

In questo contesto la giustificazione del processo civile si coglie —in
linea con la riflessione degli esordi del pensiero giusnaturalista nel secolo
XVII - nella prospettiva del superamento dello stato di natura nello stato di
societa, come lo strumento che prende il posto della autotutela (**°). Nello
stato di natura non esistono giudici dotati di potere coercitivo al fine di
comporre le controversie (**)). In tale stato si deve far ricorso all’autotutela,
cosicché la controversia pud sfociare nella guerra privata (*?). Dopo la
stipula del contratto sociale e I’istituzione dello Stato, I’esercizio della
giurisdizione viene assegnato da Hobbes al sommo imperio statale (*®) e
collocato da Pufendorf accanto al potere legislativo, nonché alla potesta
punitiva (*).

Nonostante le sfumature di diversita dei percorsi argomentativi
seguiti dai pensatori giusnaturalisti, il punto d’arrivo e, su questo punto,
comune. La giurisdizione nelle controversie civili é affidata alla potesta
dello Stato. Essa sostituisce in via di principio I’autotutela. Il giudice prende
il posto della parte che si fa giustizia da sé. Questo primo approdo della
riflessione processuale nell’epoca moderna, individua gia uno dei pilastri su
cui si erge I’attuale esperienza europea: la giustificazione del processo civile
risiede nel divieto di farsi ragione da sé, nel divieto di autotutela privata.

Si dischiude la prospettiva che ancora la disciplina del processo
civile all’interno dello ius publicum (*®), ma il pendolo di questa materia

(*®%) Vedi NORR, Naturrecht und Zivilprozess, Tiibingen, 1976, p. 3 ss., p. 48.

(*®") Cosi, S. PUFENDORF, De Jure Naturae Et Gentium, ed. G. Mascovius, Frank-
furt e Leipizig, 1759 (rist. 1967, tomo 1), libro V, cap. XIIl, De modo litigandi in libertate
naturali, § I, p. 843s.

(?®%) Cosi, GrozIo, De jure belli ac pacis, Lugduni Batavorum, 1939, libro I, cap.
11, p. 89 s., sulla distinzione tra bellum publicum e bellum privatum. Seguito successiva-
mente su questo punto da Pufendorf, egli indica tre modi per evitare questo esito: il collo-
quio, il ricorso consensuale ad un arbitro, la sorte (GrRozio, op. cit., libro 11, cap. XXIII, p.
5609 ss.

(*°®) Vedi HosBEs, De cive, ed. H. Warrender, Oxford, 1983, cap. 6, § 8.

(*®**) Vedi S. PUFENDORF, De Jure Naturae Et Gentium, cit., tomo II, libro 7, cap.
4,84,

(*®®) Cfr. NoRR, Naturrecht und Zivilprozess, cit., p. 54 ss.
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conoscera oscillazioni al di qua e al di 1a di quella linea di frattura, in cui la
tradizionale distinzione tra ius privatum e ius publicum si accentua
progressivamente fino a spezzare |’unita concettuale del diritto:
«I’elaborazione del diritto privato, inteso come sistema dei diritti soggettivi,
e quella del diritto pubblico, inteso come I’insieme delle norme di
organizzazione dell’ordinamento politico, cominciarono ad andare ciascuna
per la propria strada, facendo capo a fondazioni diverse, I’una basandosi
sugli attributi originari della persona, I’altra sugli attributi originari dello
Stato e della sovranita» (*°).

3. - Il monopolio delle fonti del diritto fondate sull’autorita politica
si estende anche alla disciplina del processo, nel tentativo di porre rimedio
al disordine dell’amministrazione della giustizia e di apprestare certezza alla
disciplina del processo, affidandola ad un’autorita superiore ed esterna
rispetto ai soggetti della vicenda processuale (*'). Cio costituisce una nota
fisionomica del moderno modello europeo-continentale del processo civile.

Il proposito dello Stato moderno, non solo di appropriarsi della
funzione di rendere giustizia, bensi di rivendicare a sé il monopolio della
disciplina del processo, relega al margine una dimensione di giustizia
astatuale, resa in un processo - I’ordo iudiciarius medievale — i cui principi
provengono dalle regole della retorica e dell’etica, elaborate quindi dalla
stessa comunita cui appartengono i protagonisti della vicenda processuale
(**®). Questa operazione anticipa in parte, e si inserisce poi nel gia ricordato
disegno piu vasto teso ad inaridire le fonti culturali del diritto a vantaggio
delle fonti politiche.

Gia nel secolo XVII vengono emanati i primi codici di procedura,
cosi in Francia I’Ordonnance civile touchant la riforme de la justice del
1667 (il cosiddetto code Louis). L’esempio saliente del disegno improntato
all’efficienza della amministrazione della giustizia, chiaramente percepita

(**®) Cosi, R. ORESTANO, Voce «Azione», cit., p. 789.

(*°") Esprimendoci con le parole di Nicola Picardi: «fino all’etd moderna la proce-
dura era considerata manifestazione di una ragione pratica e sociale, che si era realizzata nel
tempo attraverso la collaborazione della prassi dei tribunali e della dottrina [..]. Con la for-
mazione degli Stati moderni, pur fra notewvoli resistenze, si ando invece affermando
I’opposto principio della statualita del processo: il sovrano rivendico il monopolio della le-
gislazione in materia processuale»: cosi, N. PICARDI, voce «Processo (dir. moderno)», in
Enc. del Dir., XXXVI, Milano, 1987, p. 101 ss., specie p. 114 ss., con ampia indicazione
delle fonti.

(?°®) Cfr. A. GiuLIANI, «Ordine isonomico ed ordine asimmetrico: ‘nuova retorica’
e teoria del processo», in Soc. del dir. 1986, p. 81 ss. Sulle ricerche di Giuliani e di Picardi,
v. le osservazioni di NORR, «Alcuni momenti della storiografia del diritto processuale», in
Riv. dir. proc., 2004, p. 1 ss.
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ormai come fondamentale interesse dello Stato moderno, é costituito pero
dal Corpus Juris Fridericianum di Federico Il il Grande, nel 1781 (*®°).

Nella Prussia di quel tempo matura pienamente la consapevolezza
che lo sforzo in direzione dell’efficienza della giustizia civile pud essere
coronato da successo, solo se il potere politico non si limiti ad intervenire
sulla disciplina processuale, ma si occupi intensamente anche della
formazione del giurista e dell’organizzazione giudiziaria. Si puo ricordare
ad esempio che gia nel 1747 viene introdotta in Prussia la forma di recluta-
mento delle professioni legali (giudice, avvocato, pubblico funzionario)
fondata sull’esame di Stato (*"°). La base storica di questi fenomeni & offerta
dal rafforzamento dell’assolutismo monarchico dei secoli XVI e XVII, dal
conseguente progressivo dominio assunto sull’apparato dello Stato dalle
burocrazie centralizzate e infine dalla burocratizzazione della stessa
funzione giudiziaria (°'%).

Questi tratti si riflettono sulla stessa idea del processo, segnando una
discontinuita rispetto al passato, che trova una espressione significativa
nella progressiva prevalenza — in particolare nella letteratura giuridica
tedesca dei secoli XVII e XVIII - dell’impiego del termine processus
rispetto al termine iudicium (*?). Quest’ultimo infatti, con il denotare la
concreta attivita umana che si svolge nel processo, reca il segno di
un’esperienza giuridica, quella medievale, che riesce difficilmente ad
astrarre le istituzioni sociali e giuridiche dalle persone che concretamente vi
operano. Cio vale anche per la percezione del fenomeno processuale, come
si puo desumere dalla rilettura, in questa prospettiva, del celebre brocardo di
Bulgaro: iudicium accipitur actus ad minus trium personarum (*%).

La tendenza verso I’istituzionalizzazione della vita giuridica si
profila attraverso I’esempio offerto dalla chiesa e i progressi nello studio del
diritto romano e canonico (**). In campo processuale la distinzione tra
persona ed ufficio del giudice pud essere individuata esemplarmente

(*®°) Per una prima informazione, v. CANNATA, Lineamenti di storia della giuri-

sprudenza europea, Torino, 1971, p. 114 ss.
p p p

(®"%) Cfr. MANNORI - SoRrDI, Storia del diritto amministrativo, Bari, 2001, p. 172s.

(*"") Cfr. DAMASKA, | volti della giustizia e del potere, Bologna, 1991, p. 75;
DeNTI, «Processo», in Enc. scienze sociali, VII, Roma, 1997, p. 21 ss.

p

(%) Ricostruisce le alterne fortune del termine processus, PICARDI, voce «Proces-

so (dir. moderno)», cit., p. 103 ss.
p

(®"®) Cfr. NoRrR, Zur Stellung des Richters im gelehrten ProzeB der Friihzeit: ludex
secundum allegata non secundum conscientia iudicat, cit., p. 7 s.

(™) Cfr. VAN CAENEGEM, «The Law of evidence in the Twelfth Century», in Pro-
ceedings of the Second International Congress of Medieval Canon Law, a cura di S. Kutt-
ner e J. J. Ryan, Roma, 1965, p. 297 ss., specie p. 299 ss.
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nell’affermarsi della massima: iudex secundum allegata, non secundum
conscientiam iudicare debet, gia nel XII secolo (*%).

In questo scenario, il progressivo impiego della nozione di processus
offre il suggello definitorio a questo sviluppo, esprimendo nel modo
migliore quei tratti di astrazione della vicenda processuale rispetto alle
persone ivi concretamente operanti, che si profileranno con definitiva
nettezza nel fenomeno di burocratizzazione della funzione giudiziaria.

Passando ad accennare alle idee portanti della riforma prussiana del
processo civile, esse sono rivelate dalla relazione preliminare alla
ProzeRordnung (). Il giudice deve essere messo in condizione di ricercare
la verita d’ufficio. In compenso le parti dovrebbero essere garantite contro
ogni atto arbitrario. Se pero dalla dichiarazione di intenti si passa alla loro
attuazione legislativa, quale si pud desumere dalla successiva enunciazione
dei principi ispiratori della nuova disciplina, nonché dalla descrizione dello
svolgimento del processo, si pud immediatamente constatare che
I”approccio paternalistico del legislatore lo conduce a trascurare le garanzie
delle parti, a vantaggio della ricerca della verita.

Si pensa di realizzare quest’ultimo obiettivo attraverso I’obbligo di
comparizione personale delle parti e I’estromissione dal processo degli
avvocati, che sono sostituiti da «consiglieri assistenti», inquadrati nella
struttura dell’organizzazione giudiziaria. EsSsi assumono una posizione
ermafrodita tra ausiliario del giudice e rappresentante della parte (*'").
Hanno il compito di controllare il giudice, garantendo la parte da eventuali
abusi, ma prevalentemente debbono aiutare il giudice nei suoi sforzi di
ricerca della verita, il quale a sua volta e notevolmente affrancato da
formalita procedimentali (°%®).

Con la riforma prussiana il corso degli eventi attratto dal polo dello
ius publicum raggiunge un culmine, dal quale si dovra ben presto
discendere, per ritornare a soppesare in modo piu equilibrato la posizione
delle parti, nonché I’utilita privata che esse si ripromettono di conseguire nel
momento in cui intraprendono un processo.

Conviene allora seguire per sommi capi il filo di taluni sviluppi che,
nell’epoca moderna del processo civile, traggono orientamento dal polo
dello ius privatum.

(*"®) Ripercorre la storia di questa massima tra I’esperienza giuridica medievale e

la prima eta moderna il lavoro di NORR, Zur Stellung des Richters im gelehrten ProzeR der
Frihzeit: ludex secundum allegata non secundum conscientia iudicat, cit.

(?"®) Corpus Juris Fridericianum: Erstes Buch von der ProzeB-Ordnung, Berlin,
1781, p. XXIlI s.

(*") Cfr. Bomsporr, Prozemaximen und Rechtswirklichkeit, Berlin, 1971, p. 76.

(®"®) Cfr. NoRR, Naturrecht und Zivilprozess, cit., p. 29.
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4. - Nella fase finale del pensiero giusnaturalista, in particolare nelle
riflessioni della dottrina tedesca degli inizi del secolo XIX, lo studio della
tutela giudiziaria dei diritti, sotto I’influenza anche della filosofia kantiana, €
attratta dal polo del diritto privato (*”°).

Due sono principalmente gli aspetti in cui questo orientamento si
manifesta: il discorso relativo allo scopo del processo; I’elaborazione delle
Prozemaximen.

Per quanto riguarda il primo aspetto, il fatto che la giustificazione
del processo civile risieda nel divieto di farsi ragione da sé non dice ancora
nulla sullo scopo del processo. Il problema non e oggetto di particolari
approfondimenti nella fase iniziale del pensiero giusnaturalista: si sostiene
che il processo civile serva sia all’individuo, che allo Stato (*). Nel corso
del tempo si fa strada I’idea che il processo serva esclusivamente
all’attuazione dei diritti dell’individuo. Questa tesi € sostenuta con decisione
da Karl Grolman, nel quadro di un manuale destinato a fare «epoca nella
storia della formazione della teoria processuale come scienza» (%), per la
sua capacita di mettere a frutto il metodo giusnaturalista, nell’offrire
un’esposizione sistematica del processo civile che non esita a muovere da
una vera e propria parte generale (**%). Dallo scopo del processo, inteso
come attuazione dei diritti dell’individuo, Grolman fa discendere le regole
processuali, se del caso con I’aiuto della dottrina del diritto naturale,
laddove il diritto positivo non coincida con le regole cosi elaborate (**%).

Un altro snodo fondamentale in questo orientamento, anche per
I”influenza che esso avra nei successivi sviluppi dottrinali e legislativi, €
rappresentato  dalla  formulazione  delle Prozelmaximen: la
Verhandlungsmaxime e la Untersuchungsmaxime, attraverso I’opera di

(®®) sull’influenza della filosofia di Kant sul diritto privato tedesco del secolo

XIX, v. KIEFNER, «Der EinfluR Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts im 19. Jahr-
hundert», in Philosophie und Rechtswissenschaft, Frankfurt am Main, 1969, p. 3 ss.

(?®%) Cfr. le fonti indicate da BomsDoRF, Prozefmaximen und Rechtswirklichkeit,
cit., p. 109 ss.

(*®") Le parole tra virgolette nel testo sono tratte da un’opera di un contemporaneo,
Christoph MARTIN Lehrbuch des teutschen gemeinen birgerlichen Processes, cit., p. VII,
ma il giudizio e condiviso anche da NORR, Naturrechtund Zivilprozess, cit., p. 43.

(*®%) Cfr. GRoLMAN, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in birgerlichen Rechts-
streitigkeiten nach den gemeinen deutschen Gesetzen, Giessen, 1800, p. 22 s.

(*®®) E opportuno dare la parola direttamente a Grolman: «poiché ogni cittadino
puo disporre dei propri diritti secondo libero arbitrio, poiché ciascuno puo, in tutto o in par-
te, sacrificare il proprio diritto, lo Stato deve proteggere solo cio che questi riconosca effet-
tivamente come proprio e che questi gli richieda di proteggere. Lo scopo finale del proce-
dimento giurisdizionale ottiene con cid una determinazione piu precisa: che sia protetto cio
che ogni cittadino wvuol considerare come proprio, non appena sia chiaro che cio effettiva-
mente sia suo»: cosi, GROLMAN, Theorie des gerichtlichen Verfahrens in burgerlichen Re-
chtsstreitigkeiten nach den gemeinen deutschen Gesetzen, cit., § 78, p. 103.
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Nikolaus Thadddus von Gonner (*). Nella concezione originaria proposta

da questo studioso, I’elaborazione della Verhandlungsmaxime presenta due
aspetti. Il primo consiste nella valorizzazione del brocardo di diritto comune
nemo iudex sine actore (*). Il secondo consiste nell’estensione del divieto
di iniziative d’ufficio, in via di principio, a tutto il corso del processo (**%).

| precedenti due secoli di elaborazione dottrinale lasciano in eredita
I”inserimento del processo civile nel suo complesso nel diritto pubblico, ma
in primo piano si staglia adesso 1’oggetto della controversia, i diritti privati
delle parti, sulla nuova base offerta dalle nozioni di liberta e di libero
arbitrio tratte dalla filosofia di Kant (**"). L’azione dei soggetti nel processo
si profila essenzialmente come una mera continuazione, in unaltro ambiente
e con altri mezzi, dei rapporti privati (**%).

5. - Questo ravvicinamento funzionale del processo civile al diritto
civile sostanziale viene confermato dalla dottrina dell’ Aktionenrecht di

(*®") voN GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, I, seconda ed.,

Erlangen, 1804, cap. VIII, p. 175 ss.; su quest’opera v. BOMSDORF, Prozefmaximen und
Rechtswirklichkeit, cit., p. 121 ss.; NORR, Naturrecht und Zivilprozess, cit., p. 43 ss.

(*®®) Cfr., vON GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, I, cit., p.
180: «I’azione (Klage) & [..] una componente essenziale di ogni processo, e la massima ‘do-
Ve non c’é attore, non c’é giudice’ & una verita immodificabile per ogni possibile ordina-
mento processuale».

(?®%) Cfr. T. voN GONNER, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, |, cit., p.
182 s.: «in tutte le parti del procedimento si muove dalla massima che ogni cittadino pud
disporre dei propri diritti secondo libero arbitrio, e da cio si desume la conseguenza che lo
Stato tutela solo quando la tutela sia richiesta; [che esso tutela] solo cio che viene affermato
come proprio; [che esso tutela] solo nel modo in cui gli si richiede di tutelare; e che il giu-
dice si serve solo di quegli strumenti, attraverso i quali si vuol conseguire il riconoscimento
del proprio diritto. Qui il principio secondo il quale non vi € alcun procedimento d’ufficio
nelle controversie civili (iudex ex officio non procedit) é efficace non solo con riguardo
all’inizio della controversia, bensi costituisce la massima generale per tutte le parti
dell’intero procedimento, dall’inizio della controversia fino alla sua conclusione [..]. Niente
ex officio & qui la massima generale, [..] che si pud denominare massima della trattazione
(Verhandlungsmaxime), poiché tutto dipende dalle allegazioni delle parti, ovvero dalle loro
trattative».

L’applicazione della regola iudex ex officio non procedit a tutto il corso del pro-
Cesso non e tuttavia necessitata, poiché Gonner ritiene legittima anche la Untersuchun-
gsmaxime, che si realizza quando lo Stato, nel caso in cui la parte lesa reclami la sua prote-
zione, fa ricorso immediatamente «ai mezzi, senza i quali questo scopo non pud essere pre-
so in considerazione [..]. Dopo la proposizione dell’azione, qui succede tutto d’ufficio; que-
sta & la massima generale che in questo processo vale per I’intero procedimento, in tutte le
sue parti, a parte poche eccezioni; qui tutto segue la strada di una inquisizione giudiziale,
per cui la si pud denominare massima dell’inquisizione (Untersuchungsmaxime)»: cosi,
VON GONNER, op. cit., p. 184.

(*®") Cfr. NoRR, Naturrecht und Zivilprozess, cit., p. 48.

(*®®) Cosi, NORR, Zur historischen Schule im Zivilprozess- und Aktionenrecht, in
Tradition und Fortschritt im Recht, scritti in onore della Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Tubingen, Tibingen, 1977, p. 73 ss., ora in ludicium est actus trium per-
sonarum, Goldbach, 1993, p. 155 ss.; cfr. anche M. DAMASKA, | volti della giustizia e del
potere, Bologna, 1991, p. 343.
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Savigny e della scuola storica (*). Tuttavia, la tensione che i poli dello ius

publicum e dello ius privatum esercitano sul diritto processuale civile si fa
sentire al massimo grado e conduce ad uno smembramento della materia.

Nell’indicare gli istituti giuridici che entrano in gioco in relazione
alla violazione dei diritti, Savigny colloca infatti nell’ambito del diritto
pubblico, oltre all’ordinamento dei giudici e al diritto penale, il diritto
processuale, inteso come «le forme che hanno per scopo il ripristino dello
stato giuridico turbato» (). Nell’ambito del diritto privato Savigny colloca
invece un’altra classe di istituti, che rinvengono parimenti la loro sorgente
nella violazione del diritto (*). Tra questi istituti si staglia il diritto di
azione (Klagrecht, Klage), che egli definisce come la particolare forma che
assume il diritto in conseguenza della sua violazione. Il diritto di azione
sarebbe il potere sostanziale del titolare del diritto leso di pretendere
dall’autore della lesione la cessazione di quest’ultima (*%).

Con I’operazione di Savigny, il diritto processuale civile stenta a
consolidare una propria esistenza autonoma come branca del diritto. Senza il
nucleo del diritto di azione, esso viene inteso come disciplina dello
svolgimento esteriore del processo, come mero insieme di forme e di
termini attraverso i quali il diritto soggettivo si esercita, alla ricerca di una
protezione giudiziaria. La disciplina del processo rischia di disperdersi
nell’ambito del diritto pubblico, in quanto mera forma di organizzazione di
una delle attivita dello Stato (*®).

6. - Il diritto processuale comincia ad uscire definitivamente
dall’alveo del diritto privato sostanziale e ad affermarsi come autonoma

(*®%) Cfr. NoRR, Zur historischen Schule im Zivilprozess- und Aktionenrecht, cit.,

p. 75; NORrR, Wissenschaft und Schrifttum zum deutschen ZivilprozeR im 19. Jahrhundert,
in Jus commune X (1983), p. 141 ss., p. 143. Nonostante I’ostilita manifestata da Savigny
nel primo volume del suo System des heutigen rémischen Rechts, V, Berlin 1840 verso lo
stato di natura e verso il contratto sociale come elemento di fondazione della comunita poli-
tica, si € osservato in una prospettiva piu generale che egli e la Pandettistica siano i prose-
cutori sul piano metodologico ed accolgano i fondamentali risultati della riflessione giusna-
turalista e giusrazionalista: cosi WILHELM, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhun-
dert, Frankfurt, 1958, p. 62 s., con riferimenti alle indagini di Andreas B. Schwarze; GRos-
sI, Scienza giuridica italiana, cit., p. 9.

(*°%) Cfr. SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, V, Berlin, 1849, p. 2.

(*°") Cfr. SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, V, cit., p. 2 ss.; «quan-
do noi prendiamo in considerazione un diritto nella particolare relazione rispetto alla sua
violazione, esso ci appare in una nuova forma, nello stato di difesa. In parte la violazione,
in parte gli strumenti preordinati alla lotta contro di essa, si riflettono sul contenuto e sul
modo di essere del diritto stesso, e la serie di modificazioni che in questo modo si produco-
no in lui riassumo sotto il nome di diritto delle azioni».

(***) A questo concetto Savigny ricollega la nozione di actio del diritto romano:
cfr. SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, V, cit., p. 6 ss.

(*°®) Per una riflessione su questi sviluppi, v. R. ORESTANO, voce Azione, cit., p.
790.
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branca del diritto, in seguito ad una storica disputa, svoltasi a meta del
secolo XIX in Germania. Non si esagerera mai nel sottolineare I’importanza
di questo passaggio: esso € all’origine degli sviluppi che conducono I’idea
di un processo giusto ad arricchirsi di obblighi positivi di prestazione da
parte dello Stato e, di conseguenza, allontanano maggiormente la nozione
europeo-continentale (ma piu specificamente si dovrebbe dire: italo-tedesca)
di giusto processo dalla nozione statunitense di due process.

In questa vicenda, un momento fondamentale & rappresentato dalla
costruzione del diritto di azione come situazione giuridica soggettiva
indipendente dal diritto sostanziale. Uno studio di Windscheid ravvede nella
pretesa sostanziale azionabile in giudizio, Anspruch, I’equivalente moderno
dell’actio del diritto romano (**). Il diritto di azione non coincide piu né
con I’actio romana, né con il diritto soggettivo privato. Si apre cosi il
problema di stabilire che cosa esso sia.

Muther definisce I’azione come il diritto di natura pubblicistica che
presuppone la violazione di un diritto soggettivo privato e si indirizza verso
lo Stato attraverso i suoi organi giurisdizionali. Essa ha per contenuto —
scrive Muther con riferimento all’esperienza giuridica romana - il rilascio di
una formula di tutela (**).

Tra la fine del secolo XIX e i primi decenni del secolo XX studiosi
tedeschi e italiani elaborano I’azione come categoria generale atipica. Essa é
un diritto processuale che ha per presupposto I’affermazione del soggetto di
essere titolare di un diritto sostanziale e per contenuto il potere di ricorrere
alla tutela giurisdizionale civile predisposta dallo Stato, in occasione di una
lesione (contestazione o pericolo di lesione) del diritto.

Questa elaborazione si inserisce all’interno della teoria dei diritti
pubblici soggettivi, come sviluppata da Georg Jellinek. Egli critica la teoria
che riduce i diritti pubblici dei cittadini a puro e semplice riflesso dell’atto
di autorita dello Stato. Si impegna a costruire i diritti pubblici soggettivi
come pretese del cittadino ad essere trattato conformemente alle leggi
vigenti. Tenta di pervenire ad una sintesi dialettica tra gli opposti poli dei
diritti soggettivi e dell’autorita dello Stato (emblematica di questo tentativo
& la teoria dell’autolimitazione dello Stato) (*°). Nello stesso modo, la

(***) Vedi B. WINDSCHEID, Die actio des rémischen Zivilrechts, Diisseldorf, 1856,

p.5s.,p.37s.

(**®) Vedi T. MUTHER, Von der Romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der Li-
tiscontestation und der Singularsuccession in Obligationen, Erlangen, 1957, p. 40 ss.

(**®) Vedi G. JELLINEK, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, Ttbingen,
1892, p. 5. Sul pensiero di G. Jellinek, v. M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica
nell’Ottocento tedesco, Milano, 1979.
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costruzione di una pretesa alla tutela giurisdizionale getta un punte tra i due
poli nell’ambito del processo civile.

Questa teoria tende ad accentuare I'obbligo dello Stato di assicurare
tutela giurisdizionale a tutti i diritti previsti dalle norme sostanziali. Essa ha
consentito cosi di superare i limiti di un sistema di tutela giurisdizionale, che
ancora avvertiva l'influenza della tipicita delle azioni del diritto romano
classico: oggi non é necessario prevedere norme processuali che colleghino
il potere di agire in giudizio a ciascun diritto sostanziale o a ciascuna
lesione.

Il diritto di azione e un concetto unitario e contempla al suo interno
poche varianti: le azioni di cognizione (mero accertamento, condanna,
azioni costitutive), le azioni esecutive, le azioni cautelari (*). Anche il
processo é una categoria unitaria ed é idoneo ad offrire tutela giurisdizionale
a tutti i diritti sostanziali, indipendentemente dalle caratteristiche specifiche
di questi ultimi o dei loro titolari. In sintesi, la tutela giurisdizionale si
realizza secondo forme tendenzialmente unitarie e neutrali rispetto agli
interessi che costituiscono la base dei singoli diritti sostanziali bisognosi di
tutela.

In tal modo il diritto di azione e, in un primo tempo, diritto di
accesso ai tribunali, diritto di adire il giudice per ottenere una pronuncia di
merito, nel contesto della concezione liberale dell'eguaglianza formale di
tutti i cittadini di fronte alla legge.

7. = Un ruolo di primo piano spetta al diritto di azione, dopo la fine
della seconda guerra mondiale, quando determinati aspetti centrali relativi
alla disciplina della giurisdizione e del processo vengono avvertiti come
diritti fondamentali e inviolabili dell’uomo.

Essi vengono inseriti in costituzioni statali e in dichiarazioni
internazionali dei diritti.

Nell’Europa continentale, specialmente in Italia e in Germania, il
rispetto delle garanzie costituzionali si impone al legislatore ordinario,
grazie alla introduzione di meccanismi di controllo della costituzionalita,
affidati a corti costituzionali.

Il salto di qualita avviene attraverso la conformazione che il diritto di
azione, inserito fra le garanzie costituzionali (*®), riceve dall’impegno
statale a realizzare I'eguaglianza sostanziale dei cittadini. Infatti, finché il
diritto di azione € collocato in un contesto di eguaglianza solo formale, la

(*°") Cfr. N. KLAMARIS, Nationalbericht Griechenland.

(*°®) Vedi, per esempio, art. 24 Costituzione italiana; art. 19, IV Grundgesetz tede-
sco; art. 24 Costituzione spagnola; art. 20 Costituzione. greca.
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novita é piu teorica che pratica, nel senso che la predeterminazione paritaria
dei poteri processuali, caratteristica del processo liberale, viene garantita
conriferimento al diritto di accedere alle corti.

La distinzione tra principio di eguaglianza formale e principio di
eguaglianza sostanziale delinea invece una distinzione parallela, in rapporto
al diritto di essere ascoltati in giudizio, tra aspetti della garanzia che si
realizzano attraverso una predeterminazione paritaria dei poteri processuali,
cioe una eguaglianza delle armi concepita in senso formale, e aspetti che si
realizzano attraverso una partecipazione effettivamente paritaria delle parti
al giudizio, cioé una eguaglianza sostanziale dei soggetti rispetto alle armi
processuali, una parita effettiva di chances di successo nella lite
(ovviamente a priori, a prescindere da chi in concreto risulta avere ragione).
Un’astratta eguaglianza delle armi da sola non serve a garantire il diritto di
essere ascoltati in giudizio in condizioni di parita, se ad essa non si aggiunge
I’eguaglianza sostanziale dei soggetti rispetto alla possibilita di partecipare
al giudizio e di servirsi degli strumenti processuali.

In collegamento con il principio di eguaglianza sostanziale, la
garanzia costituzionale del diritto di azione impone quindi di guardare «well
beyond the courts to the entire formal and informal machinery of disputes
and their processing» (*®). E il movimento verso I’Access to Justice, per
riprendere il titolo del grande progetto scientifico promosso da Mauro
Cappelletti negli anni settanta del secolo XX (*®), che ha come primo
obiettivo lo sviluppo degli strumenti di assistenza giudiziaria alle persone
non abbienti (*™).

8. - Un ulteriore arricchimento del diritto di azione, e cosi del giusto
processo, € dato dall’istanza di effettivita dei rimedi. Cio rende necessario
individuare quali rimedi la tutela giurisdizionale possa o debba assumere per
assicurare una tutela effettiva e proporzionata alla diversita dei bisogni di
tutela propri dei singoli diritti e dei loro titolari.

(**°) Cosi, M. CAPPELLETTI, B. G. GARTH, Introduction — Policies, Trends and

Ideas in Civil Procedure, in International Encyclopedia of Comparative Law, XVI, Tubin-
gen, Dordrechtet a., 1987, p. 67

(%) Vedi M. CAPPELLETTI, B. GARTH, Access to justice: The Worldwide Move-
ment to make Rights Effective. A General Report, 1, 1, Milan e Alphenaandenrijn, 1978-79,
3; V. VARANO, Presentazione a L'altra giustizia. | metodi alternativi di soluzione delle con-
troversie nel diritto comparato, a cura di V. Varano, Milano, 2007, I1X.

(*°) Secondo la prospettiva dischiusa da Mauro Cappelletti, tre «waves» caratte-
rizzano il movimento dell’accesso alla giustizia. La prima ondata € costituita dallo sviluppo
degli strumenti di assistenza giudiziaria alle persone non abbienti. La seconda ondata & di-
retta ad organizzare le azioni collettive contro illeciti che colpiscono molte persone (class
actions, collective redress actions). La terza ondata € animata dalla semplificazione delle
procedure e dallo sviluppo dei metodi alternativi di composizione delle controversie.
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La diversita dei bisogni di tutela impone allo Stato di adottare, come
contropartita effettiva del divieto di autotutela privata, rimedi giurisdizionali
differenziati, che procurino ai titolari gli stessi risultati che avrebbero
dovuto conseguire attraverso la cooperazione spontanea da parte di altri
soggetti. Rileva non solo la distinzione tra processi di cognizione, processi
di esecuzione, processi cautelari. La differenziazione deve riguardare, a
seconda dei casi, la struttura del procedimento, il contenuto del prov-
vedimento, le sue modalita di attuazione. Cio consente di superare i limiti di
un’impostazione che privilegia i profili formali dell'eguaglianza rispetto a
quelli sostanziali e di far assolvere al processo la sua funzione strumentale,
cioe di «dare per quanto é possibile praticamente a chi ha un diritto tutto
quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire» (Giuseppe
Chiovenda) (*%).

La linea che dal diritto al giudice conduce all’effettivita della
risposta giurisdizionale allo specifico bisogno di tutela progredisce — come
abbiamo visto nel corpo della relazione - anche nelle carte internazionali dei
diritti.

Il significato della garanzia del giusto processo si estende: da canone
di svolgimento interno del processo a diritto di accesso alle corti; da
quest’ultimo all’effettivita dei rimedi. Il giusto processo e una sintesi
concettuale che mette queste diverse garanzie processuali in relazione tra di
loro.

L’estensione della garanzia del giusto processo fino a coprire
I’effettivita dei rimedi ha un notevole valore sistematico.

In primo luogo, essa riavvicina il processo al diritto sostanziale,
poiché I’effettivita del rimedio € commisurata al diritto sostanziale molto di
piu di quanto non lo siano i canoni di svolgimento interno del processo.

In secondo luogo, essa determina un incisivo spostamento della
garanzia del giusto processo verso I’area dei diritti che sono realizzati da
notevoli obblighi di prestazione da parte dello Stato.

9. — Il ravvicinamento del diritto processuale al diritto sostanziale si
coglie, se si riflette per un momento sulla portata della separazione tra le
due materie. Per indicare questo distacco, I’esperienza giuridica tedesca
impiega frequentemente il termine Trennung, che costituisce il segno di una
originaria separazione traumatica, di cui ancora oggi sono visibili i postumi.

(®°%) sul punto sono fondamentali gli studi di A. PRoTo Pisani. Fra gli altri, vedi

almeno Ip., Appunti preliminari sui rapporti tra diritto sostanziale e processo, in Dir. e
giur., 1978, p. 1 ss.
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In che cosa consiste questo trauma? Non gia, di per sé, nel fatto che
il diritto processuale comincia ad uscire dall’alveo del diritto privato
sostanziale e si afferma come autonoma parte del diritto. Non gia, di per sé,
nel fatto che, liberato dalla corrispondenza con il diritto soggettivo privato,
il diritto di azione si profila ormai come una situazione giuridica soggettiva
appartenente al campo del processo, indipendente dal diritto sostanziale.

Il trauma consiste nella «mutazione genetica» che il diritto
processuale subisce nel costruire la propria autonomia disciplinare. La
riflessione sulla protezione giudiziaria dei diritti abbandona I’alveo dello ius
privatum, in cui era stata collocata dal giusnaturalismo. Si sposta
nell’ambito dello ius publicum (3®). Siamo nella seconda meta del secolo
XIX: e pienamente matura la grande dicotomia, la grande contrapposizione
tra diritto privato e diritto pubblico. La nuova scienza del diritto processuale
non pud rimanere sospesa nel mezzo tra i due poli, come le suggerirebbe il
modo di essere dei fenomeni studiati. Deve far violenza a questi ultimi e
prendere risolutamente partito. Abbandonare la vecchia culla del diritto
privato e correre tra le braccia della scienza del diritto pubblico (**).

Fino a qualche decennio fa, la teoria e la prassi della protezione
giudiziaria statale dei diritti sono state costrette a muoversi nel campo di

(®%%) «Con la separazione tra diritto sostanziale e processo si dischiude la prospetti-
va della qualificazione del diritto processuale come diritto pubblico: nel processo le parti
compaiono dinanzi al giudice, che esercita il potere statale; non si puo piu parlare di un as-
setto paritario come nel diritto privato»: cosi, P. AReNs, Die Grundprinzipien des Zivilpro-
zeRrechts, Humane Justiz, a cura di Peter Gilles, Frankfurt, 1977, p. 1. Per un piu ampio
discorso su questo punto si rinvia a R. CAPONI, Autonomia privata e processo civile: gli ac-
cordi processuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, supplemento al n. 3.

(®°) La necessita della scienza del diritto processuale di scegliere il settore dello
ius publicum, per non essere frantumata nel campo di tensione provocato dai due poli con-
cettuali contrapposti, non & quindi un’operazione indolore, come possiamo scorgere tra le
righe del discorso di Chiovenda: «volendo ricondurre la legge processuale civile in una del-
le due grandi partizioni del diritto, puo dirsi che essa appartiene al diritto pubblico, perché
regola pit 0 meno immediatamente un’attivita pubblica. Ma si deve riconoscere che essa &
autonoma, cioé ha una posizione speciale, che deriva dall’intreccio continuo dell’interesse
generale e dell’interesse individuale nel processo civile. Se I’attuazione delle legge in sé &
una funzione dello Stato, il quale € sommamente interessato al modo e agli effetti del suo
esercizio, alla rispondenza della propria attivita al suo scopo, & certo che all’andamento del
processo e al suo risultato nel caso concreto sono principalmente interessate le parti, che
aspirano traverso I’attuazione della legge a un bene della vita». Cosi, G. CHIOVENDA, Isti-
tuzioni di diritto processuale civile, Napoli, 1935, 1, p. 102.

Questo passo di Chiovenda € molto significativo: egli concede (& costretto a con-
cedere) che il diritto processuale civile appartiene al diritto pubblico, ma poi sviluppa effet-
tivamente la sua argomentazione in tutt’altra direzione, sondando la possibilita di collocare
il diritto processuale in un territorio intermedio tra diritto pubblico e privato. Una possibili-
ta allora ancora difficile, ma oggi concretamente praticabile, poiché ci troviamo al definiti-
vo tramonto della grande dicotomia.

Per un pit ampio discorso su questo punto si rinvia a R. CAPONI, Autonomia priva-
ta e processo civile: gli accordi processuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2008, supplemen-
toal n. 3.
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tensione provocato da due poli concettuali contrapposti (diritto pubblico,
diritto privato).

Oggi si deve pero apertamente riconoscere - per usare una bella
immagine di Michael Stolleis (**) - che questa polarita & come la luce di
una stella che si irradia ancora, molto tempo dopo che la sua sorgente si €
esaurita. Per consolidare la propria esistenza, il diritto processuale civile non
ha piu bisogno di coltivare in modo geloso la propria assoluta autonomia
rispetto al diritto sostanziale, come € accaduto all’inizio della sua storia
moderna.

Da molti decenni si e dischiusa la prospettiva del recupero di una
correlazione di valutazioni tra diritto privato e diritto processuale civile.
Scriveva Wolfram Henckel nel 1970: «noi non possiamo dire che il
processo persegue lo scopo di attuare il diritto soggettivo o di difenderlo.
Noi diciamo piuttosto che il diritto soggettivo pud essere esercitato nel
processo e che il diritto processuale fissa limiti di questo esercizio, limiti
che nei loro effetti sono comparabili con i limiti fissati dal diritto
sostanziale. Se gli effetti sono comparabili e sono riconducibili a condotte
comparabili, allora anche le valutazioni del diritto processuale devono
accordarsi con quelle adottate dal diritto sostanziale in relazione
all’esercizio stragiudiziale del diritto. Il vantaggio che I’una parte consegue
a carico dell’altra nello svolgimento del processo non pud essere fondato su
punti di vista attinenti al bene pubblico. Tale vantaggio deve fondarsi su
valutazioni adeguate al diritto soggettivo privato» (*®).

10. — Lo spostamento della garanzia del giusto processo verso |’area
dei diritti che sono realizzati da notevoli obblighi di prestazione da parte
dello Stato solleva il problema della efficienza della giustizia civile.

La giurisdizione non é solo una funzione dello Stato moderno diretta
all’attuazione del diritto nel caso concreto, ma anche un servizio pubblico di
composizione delle controversie secondo giustizia (cioe con I’applicazione
di norme sostanziali predeterminate). Da questo secondo punto di vista e
importante I’utilita aspirata da chi agisce (o si difende) in giudizio. Tuttavia,
le risorse che il servizio della giustizia civile puo destinare al
soddisfacimento di questa esigenza individuale nella singola controversia
devono essere bilanciate, non tanto con un astratto interesse pubblicistico al

(%) M. StoLLEls, Offentliches Recht und Privatrecht im ProzeR der Entstehung

des modernen Staates, in HOFFMANN-RIEM, SCHMIDT-ASSMANN, in Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangsordnungen, Baden-Baden, 1996, p. 59.

(*°) Cosi, W. HENCKEL, Prozessrecht und materielles Recht, Géttingen, 1970, p.
62s.
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buon funzionamento della giurisdizione come funzione statale, bensi con le
risorse da riservare al soddisfacimento delle altre esigenze parimenti
individuali, di cui sono portatori le parti (attuali o potenziali: quindi anche i
cittadini) nelle altre controversie indirizzate (o da indirizzare) alla
cognizione del giudice statale.

In altre parole, poiché le risorse del servizio giustizia sono — e
probabilmente saranno sempre — scarse rispetto al fabbisogno, I’effettivita
del rimedio giurisdizionale nella singola controversia, cioé la congruita della
risposta al bisogno individuale di tutela nel singolo caso, € una variabile
dipendente dalla necessita di assicurare I’efficienza del sistema giudiziario
nel suo complesso, cioé un’allocazione tendenzialmente ottimale delle
risorse rispetto ai risultati medi che il servizio giustizia € chiamato a
realizzare nella gestione della massa dei processi.

Questo cambiamento di prospettiva — la giustizia da funzione statale
a servizio pubblico - fa si che i sistemi politici sia chiamato oggi, piu
urgentemente che nel passato, a rispondere alle istanze di efficienza
provenienti dagli utenti del servizio giustizia, e quindi a misurarne e ad
incentivarne la qualita, la produttivita, ecc.

Questi sviluppi reagiscono anche sulla stessa elaborazione e
conformazione della nozione del giusto processo, che tende oggi ad
accogliere al suo interno la prospettiva di una gestione efficiente delle scarse
risorse dedicate alla giustizia. Porta di ingresso della valutazione di
efficienza della giustizia civile all’interno del concetto di giusto processo &
la garanzia della ragionevole durata (*). Infatti, quest’ultima pud essere si
apprezzata in relazione alle caratteristiche concrete della singola
controversia sottoposta all’esame del giudice, ma puo essere realizzata solo
chiamando in gioco tutti i fattori che incidono sull’amministrazione della
giustizia (*®).

() Art. 6, comma | Convenzione dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamenta-

li.

(®°®) Troppo spesso il discorso relativo ai fattori che contribuiscono a rendere effi-
ciente la giustizia & condotto a compartimenti stagni, senza sufficiente consapevolezza delle
loro interrelazioni. Lo studioso del processo studia prevalentemente le norme legislative ed
appunta la propria attenzione sul singolo processo, in sé e per sé considerato, sovente senza
tenere conto del fattore delle risorse e del fattore culturale. Il teorico dell’organizzazione si
occupa della gestione dell’insieme dei processi ed ha talvolta un’idea approssimativa dei
valori che sono sottesi ad una determinata conformazione della normativa processuale. En-
trambi in diversa misura, certo piu il primo che il secondo, tendono a sottovalutare
I’impatto che sul funzionamento della giustizia hanno le conoscenze, le attitudini e in defi-
nitiva anche lo slancio ed i sentimenti delle persone che — a livello individuale o collettivo —
sono coinvolte nella gestione della «macchina della giustizia». Si ha frequentemente
I’impressione di un dialogo fra sordi, se non addirittura di un «assordante silenzio» sugli
aspetti fondamentali.
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11. - Esistono gia concetti in grado mettere in relazione la disciplina
del singolo processo e la gestione dell’insieme dei processi. Questi concetti
possono orientare I’interprete verso un punto di equilibrio tra la protezione
degli interessi individuali di chi agisce o si difende nel singolo processo e
gli interessi, considerati nel loro complesso, di coloro che sono terzi rispetto
alla singola vicenda processuale, cioé degli altri utenti potenziali o attuali
del servizio giustizia, interessi che si appuntano sulla gestione efficiente
dell’insieme dei processi.

Uno di questi concetti e lo stesso cardine di orientamento
nell’esercizio dei pubblici poteri: il principio di proporzionalita. Esso é stato
elaborato specialmente dalla cultura giuridica tedesca ed € entrato a far parte
dell’ordinamento dell’Unione europea (art. 5 TUE). Alla stregua di questo
principio, un provvedimento deve essere idoneo a raggiungere lo scopo,
necessario (il mezzo migliore per raggiungere lo scopo) e adeguato
(proporzionato in senso stretto: gli effetti collaterali negativi non devono
essere eccessivi rispetto ai vantaggi; cio richiede una valutazione
comparativa dei vantaggi e degli svantaggi).

Nel settore della giustizia civile, esso & previsto nell’art. 1 delle
Rules of civil procedure inglesi (1997), secondo il quale trattare una causa
secondo giustizia include, per quanto sia praticabile, tra I’altro: «attribuire
ad essa una quota appropriata delle risorse del giudice, tenendo conto della
necessita di riservare le risorse agli altri casi». Cosi inteso, il principio di
proporzionalita & un aspetto del principio di efficienza della giustizia civile.

In questo quadro rilevano valutazioni, che sono per definizione
diverse da un ordinamento nazionale all’altro, e diverse all’interno dello
stesso ordinamento nel corso del tempo, poiché muovono dalla
considerazione dello stato delle risorse dell’amministrazione della giustizia
in un certo ordinamento, in un dato momento storico.

L’applicazione del principio di proporzionalita come criterio di
valutazione dell’impiego di una risorsa per il conseguimento di un processo
efficiente, cioé per il raggiungimento di un punto di equilibrio tra la
protezione degli interessi individuali coinvolti nella singola vicenda
processuale e la protezione degli interessi collettivi alla gestione razionale
dell’insieme dei processi, puo rivelarsi utile per orientare la soluzione di una
serie di problemi interpretativi relativi anche alla disciplina delle
controversie transnazionali. Un corollario del principio di proporzionalita
puo essere considerato anche il dvieto di abuso del processo.

Per rispondere sinteticamente alla domanda circa il rapporto tra
giusto processo ed efficienza della giustizia civile: la nozione di giusto
processo € una sintesi concettuale che mette in relazione le singole garanzie
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processuali tra di loro e mette in relazione queste ultime nel loro insieme
con I’efficienza della giustizia civile.

12. - Gli sviluppi sintetizzati nei paragrafi precedenti trovano in
Europa una sintesi nell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, che con I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona ha
acquisito lo stesso valore giuridico dei trattati (art. 6, comma 1 TUE): «Ogni
individuo i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell’Unione siano
stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto
delle condizioni previste nel presente articolo./Ogni individuo ha diritto a
che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un
termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, precostituito
per legge. Ogni individuo ha facolta di farsi consigliare, difendere e
rappresentare./A coloro che non dispongono di mezzi sufficienti &€ concesso
il patrocinio a spese dello Stato qualora cio sia necessario per assicurare un
accesso effettivo alla giustizia» (*®).

La Corte europea dei diritti dell’uomo e la Corte di giustizia si sono
pronunciate su una serie di aspetti specifici di questa garanzia (*°). Essi
investono molti dei seguenti fronti in cui la garanzia del giusto processo &
chiamata a realizzarsi: assistenza giudiziaria ai non abbienti, contraddittorio
paritario, giudice indipendente ed imparziale, tutela effettiva della pretesa
dedotta in giudizio, ragionevole durata del processo.

* % %
G. Nozione statunitense di due process

1. - La prima affermazione solenne del giusto processo si trova
nell’art. 39 della Magna Charta Libertatum (***): «nessun uomo libero sara
arrestato, imprigionato, multato, messo fuori legge, esiliato o molestato in
alcun modo, né noi useremo la forza nei suoi confronti o demanderemo ad
altri di farlo, se non per giudizio legale dei suoi pari e per la legge del
regno» (*).

(%) 1l primo comma dell’art. 47 si basa sull’art. 13 Cedu, ma sostituisce I’«istanza

nazionale» con «giudice» come destinatario del «ricorso effettivo». Il secondo comma cor-
risponde all'articolo 6, comma 1 della CEDU. Vedi le Spiegazioni relative alla Carta dei
diritti fondamentali, in Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea, C 303, 14 dicembre 2007,
p. 17. Sul valore delle spiegazioni, v. art. 6, comma 3 TUE, secondo cui «i diritti, le liberta
ed i principi della Carta sono interpretati ed applicati [...] tenendo in debito conto le spie-
gazioni cui si fa riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni».

(®'%) Per un panorama aggiornato, v. H. JARAss, Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union, Munchen, 2010, sub art. 47, p. 373 ss.

(**") La Magna Charta Libertatum & stata rilasciata il 15 giugno 1215 dal re
d’Inghilterra Giovanni Senzaterra.

(*'%) Testo in latino: «Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisia-
tur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo modo destruatur, nec super eum ibimus, nec su-
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La garanzia del giusto processo e configurata essenzialmente come
un diritto di liberta negativa, liberta da ingerenze illegittime del potere. E
infatti tale garanzia vale nei confronti degli atti restrittivi della liberta o di
beni fondamentali dell’individuo compiuti dall’autorita. Gli obblighi di una
prestazione a contenuto positivo sono limitati allo svolgimento del processo
in modo conforme alla legge.

La garanzia costituzionale statunitense del due process ha una storia
affascinante che risale alla Magna Charta (***). Gia nel periodo coloniale e
per buona parte del secolo XIX, due process indica il requisito di un
regolare processo giurisdizionale, con un’opportunita di essere ascoltato in
giudizio (**). Il quinto emendamento alla Costituzione (1791) introduce tale
garanzia in relazione all’azione della Federazione (**°). Il quattordicesimo
emendamento alla Costituzione (1868) estende la garanzia del due process
all’azione degli Stati.

Il ruolo esercitato dal due process non puo essere colto, senza
collocarlo sullo sfondo della esaltazione dell’individuo e della sua liberta,
propria delle correnti del giusnaturalismo nel secolo XVII. Essa conduce a
costruire sull’individuo un ricco apparato di situazioni soggettive, che
rinvengono il loro fondamento nel diritto naturale e non possono pertanto
essere attaccate sul piano storico, né essere violate dal potere politico
contingente.

E la stessa concezione che, al livello pi0 alto, domina nella
Declaration of Independence degli Stati Uniti di America del 4 luglio 1776.
L’obiettivo concreto perseguito dai costituenti e I’indipendenza
dall’Inghilterra, ma il motore propulsivo é il diritto alla vita, alla liberta e
alla ricerca della felicita di cui sono titolari tutti gli uomini (*°).

Domina I’idea di una liberta che ripone fiducia nella creativita degli
individui, ma diffida delle istituzioni politiche, e che, da Ii a pochi decenni,
dara vita ad un sistema costituzionale originale: «un sistema dove la

per eum mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per legem terraes.

(**®) Per la storia, vedi R. WHITTEN, Constitutional Limitations on State-Court Ju-
risdiction: A Historical-Interpretative Reexamination of the Full Faith and Credit and Due
Process Clauses (Part Two), in Creighton L. Rev. 14 (1980-1981), p. 738 ss.

(***) Cosi, R. WHITTEN, Constitutional Limitations on State-Court Jurisdiction: A
Historical-Interpretative Reexamination of the Full Faith and Credit and Due Process
Clauses (Part Two), cit., p. 754.

(*®) Il quinto emendamento alla Costituzione degli Stati Uniti (1791), dispone che
«nessuno [..] sara privato della vita, della liberta o della proprieta senza dovuto processo
legale». Testo in inglese: «No person shall be [.] deprived of life, liberty, or property,
without due process of law [..]».

(*'®) Testo della seconda frase della dichiarazione di indipendenza degli Stati Uniti
d’America: «We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are
Life, Liberty and the pursuit of Happiness».
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sovranita popolare € il perno, ma deve fare i conti con i vincoli di una
costituzione ‘rigida’, mentre al potere giudiziario (attraverso la Suprema
Corte e I’introduzione della judicial review) é affidato il compito di
difendere (contro le tentazioni ‘assolutistiche’ del potere politico) i principi
fondamentali dell’ordinamento» (%), e quindi prima fra tutti la liberta
individuale.

Questi tratti fondamentali si congiungono al tradizionale ruolo che le
corti rivestono nei sistemi di common law nella formazione e nello sviluppo
del diritto, alla forma di stato federale, nonché all’attitudine di alcuni
principi della Costituzione americana, in forza del loro carattere generale, ad
integrare un parametro molto incisivo di valutazione e di controllo
giudiziale dei poteri statali. Si spiega cosi che negli Stati Uniti, nel corso del
XIX e del XX secolo, il potere giurisdizionale (adjudicatory jurisdiction,
adjudicatory authority) in relazione alle controversie transfrontaliere sia
stato ampiamente e direttamente conformato dai giudici, e specialmente
dalla Corte suprema (*'%).

Fra le previsioni costituzionali che incidono maggiormente sulla
disciplina delle controversie transnazionali, ci sono le due clausole full faith
and credit e, soprattutto, due process.

La prima e prevista nell’art. 1V, sezione 1 della Costituzione e
prevede: «piena fede e credito saranno attribuiti in ciascuno Stato agli atti
pubblici, documenti e procedimenti giudiziari di ogni altro Stato. Attraverso
norme generali il Congresso potra stabilire le modalita attraverso le quali
tali atti, documenti e procedimenti saranno provati e gli effetti di questi»
(®9). Come si pud constatare anche attraverso I’analisi di alcune
fondamentali pronunce giurisprudenziali, I’impatto di questa norma
costituzionale e del successivo intervento legislativo € limitato: da un lato,
essi non sono pensati per imporre limiti alle rivendicazioni di potere
giurisdizionale ad opera degli Stati; dall’altro lato, essi consentono ad uno
Stato di negare effetto alla pronuncia resa in un altro Stato che non si fondi
sulle regole essenzialmente territoriali di giurisdizione vigenti tra gli Stati

(**") Cosi, P. CosTa, Cittadinanza, Bari, 2005, p. 54.

(**®) Vedi, A. T. VON MEHREN, E. GOTTSCHALK, Adjudicatory authority in private
international law. A comparative study, Leiden, Boston, 2007, p. 79 ss. Per la terminologia,
vedi Ip., Adjudicatory Jurisdiction: General Theories Compared and Evaluated, in Boston
University Law Review, 63 (1983), p. 279 ss., p. 279.

(***) Testo: «Full Faith and Credit shall be given in each State to the public Acts,
Records, and judicial Proceedings of every other State. And the Congress may by general
Laws prescribe the Manner in which such Acts, Records and Proceedings shall be proved,
and the Effect thereof».

Il congresso esercita il potere che la Costituzione gli attribuisce con una legge del
26 maggio 1790.
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prima dell’approvazione della Costituzione. In altri termini, ciascuno Stato &
sovrano nell’affermare il potere giurisdizionale, da un lato, e nel controllare
la sussistenza del potere giurisdizionale ai fini del riconoscimento e
dell’esecuzione, dall’altro lato (*%).

2. — Come detto, notevole € invece I’impatto della garanzia del due
process sulla conformazione della giurisdizione in relazione alle
controversie interstatali e transnazionali (**). Con una decisione creatrice,
Pennoyer v. Neff, la Corte suprema incorpora le tradizionali regole sulla
giurisdizione internazionale, basate sulla sovranita, entro la clausola del due
process (*%).

La controversia riguarda un’azione per recuperare la proprieta di un
appezzamento di terreno nell’Oregon, che era stato espropriato e venduto
all’asta in esecuzione di una pronuncia di una corte dello Stato. L’ex-
proprietario Neff sostiene che la vendita forzata € invalida a causa della
nullita di questa pronuncia, resa da una corte priva di giurisdizione. La corte
federale inferiore accerta che, secondo la legge dell’Oregon, la notificazione
impiegata nel primo processo per stabilire la giurisdizione sul convenuto
non residente € viziata sotto due profili. In primo luogo, perché la
dichiarazione giurata (affidavit) di pubblicazione dell’avviso relativo al
processo proviene dall’editore del giornale, e non dallo stampatore. In
secondo luogo, perché non e sufficientemente dettagliata la dichiarazione
giurata dell’attore relativa all’impossibilita, pur impiegando la diligenza
dovuta, di reperire il convenuto all’interno dello stato (*%).

Adita dalla controparte Pennoyer, la Corte suprema conferma la
pronuncia della corte inferiore, sulla base di un’argomentazione piu ampia,
che invoca il due process. Esso significa «svolgimento di un processo legale
secondo quelle regole e principi che sono stati stabiliti nei nostri sistemi
giuridici per la protezione e I’attuazione dei diritti privati. Per attribuire

(®**%) Cosi, A T.VON MEHREN, E. GoTTsCHALK, Adjudicatory authority in private
international law, cit., p. 83, con il supporto della indagine di R. WHITTEN, Constitutional
Limitations on State-Court Jurisdiction: A Historical-Interpretative Reexamination of the
Full Faith and Credit and Due Process Clauses (Part One), in Creighton L. Rev. 14 (1980-
1981), p. 499 ss.

(*Y) Sottolinea questo aspetto, A. T. MEHREN, E. GOTTSCHALK, Adjudicatory au-
thority in private international law. A comparative study, Leiden, Boston, 2007, p. 79 ss.;
per la terminologia, vedi ID., Adjudicatory Jurisdiction: General Theories Compared and
Evaluated, in Boston University Law Review, 63 (1983), p. 279 ss., p. 282.

(®*%) 95 US 714 (1877). 1l caso & leggendario: in alcune law schools & il primo che
gli studenti affrontano in procedura civile. Per uno studio analitico e critico, v. P. J. BORCH-
ERS, Death of the Constitutional Law of Personal Jurisdiction: From Pennoyer to Burnham
and Back Again, in U.C. Davis L. Rev. 24 (1990), p. 19.

(**) Vedi P. J. BorcHERS, Death of the Constitutional Law of Personal Jurisdic-
tion: From Pennoyer to Burnham and Back Again, cit., p. 32 ss.
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validita ad un tale processo, ci deve essere un tribunale competente per sua
costituzione — cioé per la legge che lo ha istituito — a pronunciarsi sulla
materia della causa; e se questa riguarda I’accertamento della responsabilita
personale del convenuto, egli deve essere condotto entro la giurisdizione del
tribunale attraverso la notifica del processo all’interno dello Stato o
attraverso la sua comparizione volontaria» (**%).

Il significato di questa fondamentale pronuncia e quello di
determinare uno standard per delimitare il potere giurisdizionale delle corti
statali (*°), che si fonda sull’ambito territoriale di esercizio della
giurisdizione. Esso si articola in due varianti: la notifica del processo
all’interno dello Stato ovvero il consenso del convenuto (manifestato
attraverso la sua comparizione volontaria in giudizio). In definitiva, si puo
dire - con una frase ovunque citata - che «il fondamento della giurisdizione
& il potere fisico» («the foundation of jurisdiction is physical power») (*%).

Il dominio della teoria del potere nella determinazione della
giurisdizione si estende per quasi settanta anni, dal 1877 al 1945. E scandito
da casi giurisprudenziali esemplari, come i seguenti. E proposta in
Massachussets un’azione per inadempimento contrattuale che non ha alcun
collegamento con lo Stato; il convenuto riceve la notifica dell’atto
introduttivo in una nave ancorata a Boston; la corte suprema del
Massachussets afferma che essa & valida: «quando la parte si trova nel
territorio dello Stato, sebbene in modo transitorio, e I’atto introduttivo del
processo le viene notificato 1a, il potere giurisdizionale della Corte nei
confronti della persona del convenuto & ben radicato» (**'). Una versione
piuttosto spinta di questo tipo di collegamento giurisdizionale emerge alla

(***) Vedi 95 US, 714, 733, on line http://supreme justia.com/us/95/714/case.html:
«a course of legal proceedings according to those rules and principles which have been
established in our systems of jurisprudence for the protection and enforcement of private
rights. To give such proceedings any validity, there must be a tribunal competent by its
constitution -- that is, by the law of its creation -- to pass upon the subject matter of the
suit; and if that involves merely a determination of the personal liability of the defendant,
he must be brought within its jurisdiction by service of process within the State, or his vo-
luntary appearance».

La Corte aggiunge che la notificazione sostitutiva attraverso pubblicazione nelle
azioni proposte contro soggetti non residenti & valida solo quando dei beni di questi che si
trovano nello Stato siano portati sotto il controllo della Corte ed assoggettati alla sua dispo-
sizione, o%)ure quando si tratti di un’azione «in rem».

(**°) Questa conseguenza viene individuata pienamente solo con il trascorrere del
tempo e delle pronunce, in particolare con Riverside & Dan River Cotton Mills v. Menefee,
237 US 189 (1915). Vedi P. J. BorcHERS, Death of the Constitutional Law of Personal Ju-
risdiction: From Pennoyer to Burnham and Back Again, cit.,, p. 51; A. T. MEHREN, E.
GoTTsCHALK, Adjudicatory Authority in Private International Law. A Comparative Study,
cit., p. 86.

(®*®) La frase — frequentemente citata - & del Justice Holmes in McDonald v. Ma-
bee, 243 US 90 (1917), 91.

(**") 106 Mass. 217 (1870), Peabody v. Hamilton.
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fine degli anni cinquanta del secolo XX: é valida anche la notifica del
processo a bordo di un aereo nel momento in cui sorvola il territorio dello
Stato (*%).

La teoria del potere si basa sull’elemento della presenza fisica e offre
risultati adeguati se si tratta di persone fisiche e giuridiche, ma mette in luce
il suo «lato metafisico» se si tratta di persone giuridiche o di beni
incorporei, come crediti (*9).

In relazione ad una societa straniera, la presenza che legittima
I’esercizio del potere giurisdizionale sulla base di una finzione di consenso &
data dal semplice «fare affari (doing business) all’interno dello Stato, in tale
modo e in tale estensione da legittimare la conclusione che essa sia presente
cola» (*9).

Un caso relativo al pignoramento di un credito: Tizio € debitore di
Caio ed entrambi risiedono in North Carolina; mentre Tizio si trova a
Baltimora, nel Maryland, gli viene notificato un atto di pignoramento del
credito da parte di Sempronio, residente nel Maryland e creditore di Caio; la
Corte suprema afferma la validita del procedimento: «il sito del debito
viaggia con il debitore» (**4).

Questi limiti della teoria del potere conducono la Corte suprema a
sviluppare un diverso approccio, basato sulla fairness processuale (*). I
momento di svolta e costituito da International Shoe Co. v. Washington
(1945). International Shoe Co. € una societa del Delaware con la sua sede
principale di affari a St. Louis, nel Missouri. Non ha sedi, né stipula
contratti di compravendita nello stato di Washington. Si limita ad impiegare
un certo numero di agenti commerciali, ivi residenti, ma nelle vendite figura
come venditrice la sede principale di St. Louis. Lo Stato di Washington
agisce contro la societa dinanzi ad una corte dello Stato per il recupero di
contributi non versati ad un fondo per la disoccupazione. L’atto introduttivo
del processo e notificato ad un agente della societa nello Stato e per posta
alla sede principale. La Corte Suprema ritiene fondata |’affermazione del
potere giurisdizionale da parte delle corti dello Stato di Washington:
minimum contacts del convenuto con lo Stato possono legittimare un
esercizio del potere giurisdizionale di quest’ultimo in linea con la garanzia

(®%®) 170 F. Supp. 442 (ED Ark. 1959), Grace v. MacArthur.

(**°) Cosi, A T. MEHREN, E. GoTTscHALK, Adjudicatory Authority in Private In-
ternational Law. A Comparative Study, cit., p. 92.

(**%) Cosi il Justice Brandeis in 243 US 264 (1917), Philadelphia & Reading Ry.
Co. v. McKibbin.

(*31) 198 US 215, 25 S. Ct. 625, 49 L. Ed. 1023 (1905), Harris v. Balk.

(**%) Cosi, A T. MEHREN, E. GoTTscHALK, Adjudicatory Authority in Private In-
ternational Law. A Comparative Study, cit., p. 95.
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costituzionale del due process. Una presenza casuale di una societa o dei
suoi agenti in uno Stato non e sufficiente a stabilire la giurisdizione. Diverso
e il caso, come questo, in cui queste attivita rivestano un carattere
sistematico e continuo (*?). Secondo la Corte Suprema, questo carattere
stabilisce «sufficienti contatti» del convenuto con lo Stato del foro e cio
rende ragionevole e corretto, «secondo la nostra tradizionale concezione di
fair play e di giustizia sostanziale», affermare la giurisdizione dello Stato
(334).

Quest’ultimo é il passaggio della decisione cui si € collegato il
passaggio dalla teoria del potere alla teoria della fairness (**). L’esito di
questo passaggio & di estendere I’ambito di esercizio della giurisdizione
degli Stati, liberandolo dalle costrizioni e dalle finzioni della teoria del
potere (**). In conseguenza di International Shoe Co. v. Washington (1945),
in tutti gli Stati dell’Unione sono state promulgate delle leggi o sono state
approvate regole ad opera delle corti che hanno per oggetto la giurisdizione
su persone non residenti (inclusi i convenuti stranieri). Si tratta di discipline
cosiddette dal «braccio lungo» (long-arm statutes), poiché estendono il
potere giurisdizionale delle corti a convenuti che non risiedono nel territorio
dello Stato (**").

Nel corso del tempo la Corte Suprema ha cercato di elaborare un test
basato su una serie di elementi per individuare quando le «tradizionali
nozioni di fair play» permettano di affermare la giurisdizione nei confronti

(**%) Vedi 326 U.S. 310,66 S. Ct. 154,90 L. Ed. 95 (1945), cit.

(***) Vedi 326 U.S. 310,66 S. Ct. 154,90 L. Ed. 95 (1945), cit., 320.

(**®) Ma il criterio della presenza fisica nel territorio dello Stato al momento della
notifica del processo continua ad esplicare un ruolo centrale, come base dell’esercizio della
giurisdizione nei confronti delle persone fisiche. Cfr. Burnham v. Superior Court of Cali-
fornia, 495 U.S. 604, 110, S. Ct. 2105, 109 L. Ed. 2d 631 (1990). Prima della loro separa-
zione, i coniugi Burnham vivono nel New Jersey. La signora Burnham si trasferisce in Cali-
fornia e propone dinanzi ad una corte californiana domanda di divorzio, che viene notificata
al marito mentre questi si trova in California per un viaggio di affari. Gli unici contatti del
signor Burnham con la California sono brevi visite occasionali per affari e per visitare i fi-
gli. Egli contesta pertanto la giurisdizione della corte nei suoi confronti. Il suo reclamo vie-
ne respinto sia in primo grado che in appello: secondo le corti la sua presenza fisica e la
notificazione personale della domanda di divorzio costituiscono motivi validi per affermare
la giurisdizione. La Corte suprema conferma, poiché & un principio fermo che gli stati han-
no giurisdizione sulle persone che sono fisicamente e volontariamente presenti nello Stato,
anche se la loro presenza non é correlata alla controversia. La notifica del processo ad un
soggetto in queste condizioni non é violazione del giusto processo.

(**®) Cosi, P. J. BorcHERS, Death of the Constitutional Law of Personal Jurisdic-
tion: From Pennoyer to Burnham and Back Again, cit., p. 54; A. T. MEHREN, E. GOTT-
SCHALK, Adjudicatory Authority in Private International Law. A Comparative Study, cit., p.
100.

(**") Cfr. N. TRockER, Party Autonomy and Judicial Discretion in Transnational
Litigation: The Problem of Jurisdictional Allocation in Comparative Perspective, in Inter-
national Contract Litigation, Arbitration and Judicial Responsibility in Transnational Dis-
putes, a cura di R. Stlrner e M. Kawano, Tibingen, 2011, p. 177 ss., p. 186.
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di un convenuto straniero (non residente nello Stato): qual € I’onere che
grava sul convenuto? Quali sono gli interessi dello Stato del foro nella
controversia? Qual & I’interesse dell’attore a promuovere la controversia in
quello Stato? L’affermazione della giurisdizione serve all’efficienza nei
rapporti interstatali? L’affermazione della giurisdizione serve interessi di
policy nei rapporti interstatali? (**%).
* % *
H. Giusto processo nella Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione
europea

1. - La portata dell’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea non pud essere compresa senza riferirsi al quadro
istituzionale in cui si colloca la Carta dei diritti di Nizza-Strasburgo. Al pari
delle altre disposizioni della Carta, I’art. 47 si applica «alle istituzioni e agli
organi dell'Unione nel rispetto del principio di sussidiarieta, come pure agli
Stati membri esclusivamente nell'attuazione del diritto dell'Unione [..]» (art.
51, comma 1 Carta) (**). In conformita al principio di attribuzione, che
delimita le competenze dell’Unione europea (art. 5, comma 1, seconda frase
TUE), «la Carta non estende I'ambito di applicazione del diritto dell'Unione
al di la delle competenze dell'Unione, né introduce competenze nuove o
compiti nuovi per I'Unione, né modifica le competenze e i compiti definiti
nei trattati» (art. 51, comma 2 Carta). Pertanto le istituzioni dell’Unione e

(**®) Asahi Metal Industry Co. v. Superior Court, 480 U.S. 102 (1987). La fattispe-
cie & laseguente. Asahi Metal Industry Co. & una societa con sede in Giappone che produce
valvole per pneumatici di motocicletta. Le valvole vengono acquistate da Cheng Shin Rub-
ber Industrial Co., una societa di Taiwan che le impiega nella fabbricazione di pneumatici.
Scoppia un pneumatico della moto che il signor Zurcher guida in California. Nell’incidente
rimane gravemente ferito il guidatore, e muore il passeggero (la moglie del guidatore). Zur-
cher conviene in giudizio la societa produttrice di pneumatici dinanzi ad una corte della Ca-
lifornia. Cheng Shin chiama in garanzia Asahi, lamentando che la causa dell’incidente &
una valvola difettosa. Asahi eccepisce il difetto di giurisdizione nei suoi confronti, poiché
non svolge attivita di affari in California. La corte di primo grado afferma la propria giuri-
sdizione, poiché Asahi e consapewole della distribuzione internazionale dei propri prodotti.
La corte d’appello riforma la decisione di primo grado, ma la corte suprema della California
annulla la decisione di appello. Asahi propore allora ricorso alla Corte suprema degli Stati
Uniti (nel frattempo Zurcher e Cheng Shin stipulano una transazione).

La Corte constata che in questo caso I’onere di Asahi & notevole, a causa della di-
stanza geografica e delle differenze tra il sistema giuridico giapponese e quello degli Stat
Uniti. Cheng Shin non ha sede in California e cio diminuisce I’interesse dello Stato rella
controversia. Cheng Shin non ha dimostrato di essere in difficolta nel promuovere 1’azione
di regresso contro Asahi in Giappone o a Taiwan, invece che in California. Pertanto la Cor-
te suprema degli Stati Uniti annulla la decisione della corte suprema della California, per-
ché I’affermazione della giurisdizione urta contro «le tradizionali nozioni di fair play e di
giustizia sostanziale».

(**%) Rispetto alle istituzioni dell’Unione, questa disposizione conferma la previ-
sione dell’art. 6, comma 1 TUE. Rispetto agli Stati membri, questa disposizione conferma
la giurisprudenza della Corte di giustizia: vedi, per esempio, 13 luglio 1989, Wachauf, C
5/88, in Raccolta, p. 2609; 18 giugno 1991, ERT, in Raccolta, p. 2925.
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gli Stati membri rispettano i diritti della Carta, osservano i principi e ne
promuovono I’applicazione secondo le rispettive competenze e nel rispetto
dei limiti delle competenze conferite all’Unione nei trattati (art. 51, comma
1, seconda frase, Carta).

Tra la vocazione universale della protezione dei diritti fondamentali
riconosciuti nella Carta e la limitazione del campo di applicazione di
quest’ultima all’attuazione del diritto dell” Unione europea vi & una tensione,
che salta agli occhi se si ricorda che, in passato, la dichiarazione di
determinati diritti fondamentali come diritti dell’uomo universali e stata
eccedente rispetto all’obiettivo concreto perseguito dai costituenti: in
Francia, il superamento dell’Ancien Régime; in America, la dichiarazione di
indipendenza dall’ Inghilterra.

Questa eccedenza si puo riscontrare nella stessa convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali. Non e frutto
di pignoleria fine a se stessa I’osservazione che |’aggettivo «europeo»,
comunemente usato per qualificare tale convenzione, é stato volutamente
omesso dall’intitolazione ufficiale (*°). L’idea era proprio quello di
sottolineare il carattere universale dei diritti ivi proclamati e I’impulso dato
dalla Dichiarazione universale del 1948.

Viceversa, la Carta di Nizza-Strasburgo € proprio una Carta dei
diritti «dell’Unione europea». Per giustificare questa delimitazione, €
necessario ricordare che I’esigenza principale delle istituzioni dell’Unione
europea — in primo luogo della Corte di giustizia - é stata fin dall’inizio e
continua ad essere ancora oggi I’attuazione dell’ordinamento dell’Unione
per mezzo degli Stati membri e, all’interno di questi ultimi, per mezzo
dell’azione dei cittadini. Infatti, le molte volte che I’ordinamento
dell’Unione riscontra omogeneita di interessi tra la costruzione dell’edificio
europeo e I’interesse individuale dei soggetti privati, riconosce a questi
ultimi dei diritti. Ed allora i cittadini possono far valere in un giudizio
nazionale tali diritti anche nei confronti dello Stato membro. Realizzando
cosi i loro interessi individuali, i cittadini realizzano anche I’interesse
dell’Unione europea.

Se € vero infatti che I’esercizio di tali diritto e originariamente al
servizio dell’integrazione economica, € altrettanto vero che ci0 rende
inevitabile il superamento della esclusiva dimensione economica del
processo di integrazione europea. Il problema di garantire la protezione dei

(®*%) L’osservazione & di N. TROCKER, Dal «giusto processo» all’effettivita dei ri-

medi: I’«azione» nell’elaborazione della corte europea dei diritti dell’'uomo, in Il diritto
processuale civile nell’avvicinamento giuridico internazionale, Padova, 2009, p. 453 ss., p.
455,
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diritti fondamentali a livello comunitario si pone gia con I’avvio del
cammino costituzionale della Corte di giustizia, nelle cause Van Gend &
Loos v. Olanda (1963) e Costa v. ENEL (1964). E infatti I’affermazione dei
principi dell’efficacia diretta e del primato del diritto comunitario negli
ordinamenti giuridici degli Stati membri che solleva il problema di
assicurare garanzie nei confronti dell’esercizio di poteri cosi incisivi da
parte delle istituzioni comunitarie. Emergono i due poli costitutivi della
nozione di Stato di diritto: esso significa certamente e sempre, da un lato,
effetto utile: signoria piena, efficace, utile del potere esercitato in forma
giuridica. Tuttavia Stato di diritto significa anche limite imposto dal diritto
al potere (**).

Accanto al limite diretto a proteggere i diritti fondamentali degli
individui, I’esercizio del potere delle istituzioni dell’Unione europea
incontra il limite diretto a rispettare I’identita nazionale degli Stati membri,
insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale (art. 4,
comma Il TUE) (**). Cosi il potere dell’Unione incontra un limite non solo

(**Y) Per queste due dimensioni, riferite peraltro alla nozione di potere costituente,

costituzione e costituzionalizzazione, v. C. MOLLERS, Verfassungsgebende Gewalt - Verfas-
sung - Konstitutionalisierung, in Europdisches Verfassungsrecht, cit., p. 227 ss., specie p.
229 ss.

(***) Problema aperto & quello del rapporto tra diritto dell’Unione europea e i prin-
cipi fondamentali dell’ordinamento costituzionale degli stati membri. Cfr. BVerfG, 30 giu-
gno 2009, Lissabon, in Foro it. 2010, 1V, 164, con nota di R. CApoNI, Dopo la sentenza
della corte costituzionale tedesca sul trattato di Lisbona, in Id., 2010, IV, 277; nonché, R.
Caroni, Democrazia, integrazione europea, circuito delle corti costituzionali (dopo il Lis-
sabon-Urteil), in Riv. it. dir. pubblico comunitario, 2010, p. 387 ss., cui si rinvia per qual-
che indicazione sulla sconfinata letteratura che questa decisione ha suscitato.

Rispetto al Lissabon-Urteil, molte sono le novita contenute in BVerfG, 6 luglio
2010, Mangold/Honeywell, su cui v. R. CapoNI, Karlsruhe europeista (la decisione Man-
gold/Honeywell della corte costituzionale tedesca), in Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2010.
Il cuore della motivazione di Mangold/Honeywell, da cui si dipartono tutte le integrazioni
rispetto al Lissabon-Urteil € il paragrafo n. 58: il controllo ultra vires deve essere esercitato
secondo un canone di favore nei confronti del diritto dell’Unione (europarechtsfreundlich).
Quali le manifestazioni di questo favore? In primo luogo, si tratta dell’impiego del rinvio
pregiudiziale ai sensi dell’art. 267 TFUE, come strumento strategico di dialogo con la Corte
di giustizia dell’Unione europea (paragrafo n. 60): «Finché (Solange) la Corte di giustizia
non ha awuto I’opportunita di pronunciarsi sulle questioni di diritto dell’Unione che vengo-
no sollevate, il Bundesverfassungsgericht non puo accertare la non applicabilita del diritto
dell’Unione in Germania». Questo passo sara ricordato in futuro come quello che segna uno
dei diversi solange, caratterizzanti nel corso dei decenni il dialogo tra la Corte costituziona-
le tedesca e la Corte di giustizia. In secondo luogo, non ogni compimento di atto ultra vires
da parte delle istituzioni dell’Unione é rilevante. Nel paragrafo 61 il Bundesverfassungsge-
richt manifesta esplicitamente la propria deferenza verso uno degli elementi centrali di una
delle piu ardite e innovative costruzioni della Corte di giustizia: la nozione di «violazione
sufficientemente qualificata», come elemento della fattispecie del diritto al risarcimento del
danno nei confronti dello stato membro per violazione del diritto dell’Unione europea. Ov-
viamente, tale nozione & impiegata dalla Corte costituzionale tedesca in direzione opposta,
ma con funzione identicamente delimitatrice della rilevanza della lesione: la «violazione
sufficientemente qualificata» del principio di attribuzione puntuale e delimitata delle com-
petenze € elemento integrativo della fattispecie dell'atto ultra vires. Cio significa— come si
premura di precisare la Corte — che I’attivita lesiva della competenza da parte degli organi
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nella protezione dei fundamental rights, ma anche — per impiegare
I’espressione di J.H.H. Weiler - nella protezione dei fundamental
boundaries, assicurata dal principio di attribuzione delle competenze (**).
Orbene, nei sistemi non unitari, come gli Stati federali e 1’Unione
europea (**), I’attribuzione e la ripartizione delle competenze tra entita
centrale e Stati membri & un elemento fondamentale dell’assetto
costituzionale. La superiorita della Costituzione rispetto alla legislazione
ordinaria costituisce il presupposto fondamentale per la salvaguardia della
struttura non unitaria dello Stato, cosi come essa é fissata nelle norme
costituzionali. Per questo motivo «gli Stati federali si sono dimostrati
importanti sostenitori dell’idea della superiorita della Costituzione: infatti in
particolare per i titolari di funzioni statali nei Lander e senz’altro opportuno

dell’Unione deve essere manifesta e che I’atto impugnato deve condurre ad uno spostamen-
to «strutturalmente significativo nell’assetto delle competenze a svantaggio degli Stati
membri». In terzo luogo, il Bundesverfassungsgericht torna a sottolineare che alla Corte di
giustizia & anche affidato il compito di costruire ulteriormente, di sviluppare, di perfeziona-
re il diritto dell’Unione europea (n. 62). Si tratta della classica Rechtsfortbildung, un compi-
to inerente in realta all’applicazione giudiziale del diritto in quanto tale, che il Bundesver-
fassungsgericht ha da tempo riconosciuto alla Corte di giustizia. Si puo inserire anche que-
sto aspetto rel repertorio delle novita, poiché la Corte tedesca ha avvertito I’esigenza di ri-
tornare ad avallare la Rechtsfortbildung della Corte di giustizia proprio al cospetto di una
decisione — quella resa a suo tempo dalla Corte di giustizia sul caso Mangold — in cui
quest’opera di «ulteriore costruzione» del diritto dell’Unione é sfociata in un risultato parti-
colarmente innovativo. In quarto luogo, la Corte costituzionale tedesca applica in modo i-
nequivocabile il canone del self restraint all’esercizio dei propri poteri di sindacato degli
atti ultra vires degli organi dell’Unione. Il self restraint non e certo una delle frecce usuali
riposte nella faretra del Bundesverfassungsgericht, eppure viene messo in campo anche
quest’argine (n. 66). La deferenza della Corte costituzionale tedesca verso la Corte di giu-
stizia passa per il rispetto dei metodi di interpretazione propri del diritto dell’Unione, che
tengono conto del «carattere peculiare» dei Trattati e delle finalita loro proprie, e culmina
nel riconoscimento alla Corte di giustizia (non esente - se si wuole - da una punta di civette-
ria da prima della classe) della pretesa a che vengano tollerati i suoi errori (Fehlertoleranz).
In quinto luogo, la Corte tedesca ammette espressamente che possa rimanere efficace un
atto ultra vires degli organi europei pur lesivo di un diritto fondamentale (salvo evidente-
mente il rispetto del contenuto essenziale, del Wesensgehalt di quest’ultimo), se il pregiudi-
zio si lascia adeguatamente ristorare attraverso meccanismi di compensazione (ad es., in-
dennizzo), predisposti dal diritto nazionale (n. 66). In particolare, la notevole portata deli-
mitatrice del criterio della «violazione sufficientemente qualificata» si coglie in modo e-
semplare con riferimento alla fattispecie concreta sottesa a Mangold/Honeywell. Non inte-
ressa esaminare — sostiene la Corte costituzionale tedesca — se sia metodologicamente cor-
retto far discendere un principio generale di divieto di discriminazione per eta dalle tradi-
zioni costituzionali comuni degli stati membri. Infatti, quand’anche I’operazione della Cor-
te di giustizia sia scorretta, essa non integra gli estremi di una «violazione sufficientemente
qualificata», poiché non incide in modo strutturalmente significativo sulla ripartizione delle
competenze tra Unione e stati membri (paragrafo n. 78).

(***) Vedi J.H.H. WEILER, Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: on
the Conflict of Standards and Values in the Protection of Human Rights in the European
Legal Space (1995), ora in The Constitution of Europe, Cambridge University Press, 1999,
p. 102 ss.

(***) Per questa accezione di sistemi non unitari, v. H.H. WEILER, Fundamental
Rights and Fundamental Boundaries: on the Conflict of Standards and Values in the Pro-
tection of Human Rights in the European Legal Space (1995), cit., p. 103.
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che la ripartizione della competenza federale sia regolata da diritto di rango
superiore, che non possa essere modificato con la semplice maggioranza del
legislatore federale» (**). «Non desta quindi meraviglia che il federalismo
abbia coniato ancora piu fortemente I’idea di un potere giudiziario di
controllo, come anche la concezione che la Costituzione esprime una
disciplina ‘di rango superiore’ rispetto alle leggi ordinarie» (**°). Mutato il
molto che si deve mutare, queste osservazioni possono essere applicate alla
posizione della Carta di Nizza-Strasburgo all’interno della costituzione
materiale dell’Unione europea. Un ruolo centrale riveste di nuovo I’art. 51
della Carta, e in particolare il suo secondo comma (**'). Oltre alla tutela dei
diritti fondamentali dei singoli, il secondo pilastro dell’assetto costituzionale
nei sistemi non unitari € la disciplina della ripartizione delle competenze fra
entita centrale e Stati membri. Questo secondo pilastro é fuori dalla Carta ed
e saldamente ancorato all’interno dei Trattati. Ognuno poi vede come questo
elemento reagisca sulla tutela dei diritti fondamentali riconosciuti dalla
Carta, poiché questa tutela, specialmente laddove essa richieda azioni
positive delle istituzioni dell’Unione e degli Stati membri, passa attraverso
I’attribuzione e I’esercizio di competenze previste nei Trattati, che quindi
rimangono il cuore e il motore dello sviluppo costituzionale dell”’Unione.
L’art. 51 della Carta crea cosi un argine a quella funzione di
immissione di nuovi valori e di nuove finalita per la legislazione ordinaria
che e altrimenti tipica delle carte dei diritti. Come frequentemente accade, Ci
sono due modi di vedere le cose: un modo positivo e I’altro meno.
Cominciando da quest’ultimo, si puo cogliere il rischio che incombe sulla
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Poiché le sue norme
sono formulate in termini molto ampi e generici (come si converrebbe ad un
testo che intenda svolgere in pieno la funzione di propulsione di nuovi
valori e di nuove finalita nella vita dell’ordinamento), il rischio ¢ che
I’interpretazione di esse, anziché svolgere una funzione ispiratrice, sia
piuttosto ispirata dai valori e dalle finalita che sono gia propri dell’assetto
della disciplina dell’Unione europea, che risulta non solo dalle disposizioni

(**°) Cosi, C. STARCK, Das Bundesverfassungsgericht in der Verfassungsordnung

und im politischen ProzeR, in Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, a cura di P.
Badura e H. Dreier, I, Tubingen, 2001, p. 1 ss., p. 2. Sull’intimo legame tra giurisdizione
costituzionale ed assetto federale dello Stato, v. H. KELSEN, Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstates, nach der neuen dsterreichischen Bun-
desverfassung vom I. Oktober 1920, in Zeitschr. fiir schweiz. Recht (N. F.), XLII (1923-
1924), p. 173 ss., trad. it., in La giustizia costituzionale, a cura di C. Geraci, Milano, 1981,
p. 3 ss.

(**®) Cosi, C. J. FRIEDRICH, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, Berlin, 1953, p. 258.

(**") «La Carta non estende I'ambito di applicazione del diritto dell'Unione al di I3
delle competenze dell'Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi per I'Unio-
ne, né modifica le competenze e i compiti definiti nei trattati» (art. 51, comma2 Carta).
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dei Trattati, ma anche dall’ampio corpus della normativa secondaria. Se cosi
fosse, il tono costituzionale della Carta sarebbe smorzato e conformato dalla
costituzione materiale che sta dinanzi a lei. Per fortuna, i segnali che
provengono attualmente dalla Corte di giustizia vanno in opposta direzione
(*®). Nonostante i limiti dei suoi art. 51 e seguenti, la carta di Nizza-
Strasburgo é destinata a svolgere un ruolo fondamentale nella ulteriore
costruzione e nel perfezionamento di una Grundrechtsgemeinschaft, di una
comunita di diritti fondamentali (**).

2. — Dal discorso generale sulla Carta dei diritti si desume che I’art.
47 sul giusto processo riveste una importanza strategica, poiché I’effettivita
della tutela giurisdizionale dei diritti di derivazione europea rappresenta un
cardine dell’effettivita, dell’«effetto utile» del diritto dell’Unione europea,
oltre che dell’accettazione dell’Unione fra i cittadini europei. L’effettivita
dei processi giurisdizionali nazionali non costituisce solo uno strumento di
attuazione e di garanzia dei diritti dell’'uomo (come nel sistema Cedu), ma
anche — se non soprattutto — uno strumento di attuazione del diritto
dell’Unione europea in senso oggettivo, sia del diritto processuale, che del
diritto sostanziale (**°).

Come si e gia anticipato, la Corte di giustizia ha affermato che
I’effettivita della tutela giurisdizionale costituisce un principio generale del
diritto dell’Unione, che deriva dalle tradizioni costituzionali comuni agli
Stati membri ed & stato sancito dall’art. 6 e dall’art. 13 della CEDU (**").

(**®) Cfr., tra le altre, in particolare, Corte di giustizia, 1° marzo 2011, C-236/09,
Association belge des Consommateurs: che ha annullato una norma di una direttiva per
contrasto con il principio della parita di trattamento tra uomo e donna, cosi come previsto
tra i principi generali del diritto dell’Unione europea, nonché dagli artt. 21 e 23 della Carta
dei diritti. Ecco il passaggio decisivo (n. 32): «una disposizione siffatta, la quale consente
agli Stati membri interessati di mantenere senza limiti di tempo una deroga alla regola dei
premi e delle prestazioni unisex, & contraria alla realizzazione dell’obiettivo della parita di
trattamento tra donne e uomini perseguito dalla direttiva 2004/113 ed & incompatibile con
gli artt. 21 e 23 della Carta».

(®*°) L’espressione & di A. vVoN BoGDANDY, Grundrechtsgemeinschatft als Integra-
tionsziel?: Grundrechte und das Wesen der Europdischen Union, in Juristenzeitung, JZ, 56,
2001, p. 157-171.

(**%) Peraltro, la vocazione universale del giusto processo difficilmente si arresta
alla limitaziore fissata dall’art. 51 della Carta e la giurisprudenza che si formera sull’art. 47
influenzera in via interpretativa il giudizio su fattispecie puramente interne.

(**") Vedi, tra le ultime decisioni che si richiamano all’art. 47 della Carta: v. Corte
di giustizia, 22 dicembre 2010, C 279/09, DEB, in Gazz. Uff. dell’Unione europea C 55/9,
19 febbraio 2011, C 55/9: il principio di effettivita della tutela giurisdizionale pud essere
invocato anche da persone giuridiche che non dispongono di mezzi finanziari sufficienti, ai
fini dell’esonero dal pagamento anticipato di spese giudiziali e/o dell’assistenza legale.
Corte di giustizia, 22 dicembre 2010, C-444/09 e C-456/09, Gavieiro Gavieiro: dal princi-
pio di effettivita della tutela giurisdizionale si desume che spetta ai giudici nazionali, in as-
senza di una misura che trasponga correttamente una direttiva dell’Unione nel diritto inter-
no, assicurare ai singoli la tutela giurisdizionale derivante dalle norme del diritto
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Peraltro, I’art. 52, comma 5 della Carta, cosi come inserito dalla
Convenzione sul futuro dell’Europa, nel testo «adattato» (v. art. 6, comma 1
TUE) a Strasburgo il 12 dicembre 2007 (**?) prevede: «Le disposizioni della
presente Carta che contengono dei principi possono essere attuate da atti
legislativi e esecutivi adottati da istituzioni, organi e organismi dell'Unione e
da atti di Stati membri allorché essi danno attuazione al diritto dell'Unione,
nell'esercizio delle loro rispettive competenze. Esse possono essere invocate
dinanzi a un giudice solo ai fini dell'interpretazione e del controllo di
legalita di detti atti».

La distinzione tra i principi generali di diritto dell’Unione di cui
all’art. 6, comma 3 TUE e i principi di cui all’art. 52, comma 5 della Carta
dei diritti puo essere colta attraverso un cenno ai lavori preparatori di
quest’ultima. Nel conferire il mandato di redigere il progetto di una carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea, il Consiglio europeo di Colonia
del 3 e 4 giugno 1999 precisava: «nell'elaborazione della Carta occorrera
inoltre prendere in considerazione diritti economici e sociali quali sono
enunciati nella Carta sociale europea e nella Carta comunitaria dei diritti
sociali fondamentali dei lavoratori (articolo 136 TCE), nella misura in cui
essi non sono unicamente a fondamento di obiettivi per l'azione
dell'Unione» (*%).

L’introduzione nella Carta dei diritti di una categoria battezzata
come «principi», distinta dai diritti fondamentali, si riferisce essenzialmente
a tali diritti economici e sociali ed ha il compito di alleggerire la portata
normativa del loro inserimento nella Carta dei diritti e di facilitare tra gli
Stati membri il raggiungimento di un compromesso sul testo di
quest’ultima. Lo conferma uno sguardo alle spiegazioni elaborate - dalla
presidenza della convenzione che ha redatto il testo originario della Carta ed
aggiornate sotto la responsabilita della presidenza della convenzione
europea - al fine di fornire orientamenti per I'interpretazione della Carta, di

dell’Unione e garantirne la piena efficacia. Corte di giustizia 14 ottobre 2010, C-243/09,
Ful3, urta contro il principio di effettivita della tutela giurisdizionale il fondato timore dei
lavoratori di subire un prowedimento di ritorsione da parte del datore di lavoro, contro il
quale non & esperibile alcun ricorso giurisdizionale, poiché cio rischierebbe di dissuadere i
lavoratori che si ritengono lesi da un provvedimento adottato dal loro datore di lavoro di
fare valere i loro diritti in giudizio, compromettendo la realizzazione dell’obiettivo perse-
guito da una direttiva dell’Unione europea. Corte di giustizia, 18 marzo 2010, C-317/08,
C-318/08, C-319/08 e C-320/08, Alassini, non urta contro il principio di effettivita della tu-
tela giurisdizionale la previsione di un tentativo obbligatorio di conciliazione prima della
instaurazione del giudizio.

(352) Cfr. per I'indicazione di queste modifiche, v. L. DANIELE, Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea e Trattato di Lisbona, in Dir. Unione europea, 2008, p.
655 - 670.

(333) Cfr. l’allegato IV alle conclusioni del Consiglio Europeo di Colonia:
http:/tinyurl.com/2wsla22.
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cui i giudici dell'Unione e degli Stati membri devono tenere nel «debito
conto» (*%). Esse precisano che tali principi non possono fondare pretese
deducibili in giudizio per azioni positive da parte di istituzioni dell’Unione o
di stati membri. Tali spiegazioni invocano poi a sostegno di questa
conclusione alcuni filoni della giurisprudenza della Corte di giustizia, ad
esempio quello sul principio di precauzione, nonché I’impostazione dei
sistemi costituzionali degli stati membri nel settore dei diritti sociali. Esse
citano infine come esempi di principi: «il diritto degli anziani di condurre
una vita dignitosa e indipendente e di partecipare alla vita sociale e
culturale» (art. 25), «il diritto delle persone con disabilita di beneficiare di
misure intese a garantirne l'autonomia, l'inserimento sociale e professionale
e la partecipazione alla vita della comunita» (art. 26), la tutela dell’ambiente
(art. 37).

Non é indispensabile scendere nei dettagli dell’alleggerimento della
portata normativa di questa categoria di norme di principio (*), che le
riduce ad essere solo un ausilio interpretativo degli atti delle istituzioni
dell’Unione europea e degli stati membri (nonché un ausilio nel controllo di
legalita di tali atti: cio che in questa materia potrebbe aprire uno spazio
anche per il sindacato di costituzionalita da parte delle corti costituzionali
nazionali). Infatti, la triade «diritti, liberta e principi» e un aspetto interno e
peculiare della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Essa
rinviene il proprio fondamento ed i propri limiti nel ricordato obiettivo di
compromesso politico e non ha la forza di attingere al livello della teoria
generale del diritto (*°).

(34) Cosi I’art. 52, comma 7 Carta dei diritti, nonché I’art. 6, comma 3 TUE. Le
«spiegazioni» sono pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Unione europea, C 303/17, 14
dicembre 2007, http://tinyurl.com/2wzheex. 1l loro valore & problematico. Esse non hanno
lo status di norme giuridiche, ma costituiscono uno strumento interpretativo, diretto a chia-
rificare le disposizioni della Carta (cfr. il preambolo a loro anteposto). L’«obbligo di tenere
nel debito conto» delle spiegazioni esclude logicamente qualsiasi vincolo contenutistico
(non & un obbligo di attenervisi), bensi allude ad un vincolo procedimentale (¢ un obbligo
di confrontarsi con esse, argomentando I’adesione e, soprattutto, il dissenso).

(35%) Per un’attenta analisi di questo profilo, v. H. SAGMEISTER, Die Grundsatz-
normen in der Europdischen Grundrechtecharta. Zugleich ein Beitrag zum subjektiv-
oOffentlichen Recht im Gemeinschaftsrecht, Berlin, 2010.

(**®) Spostiamoci un momento sul piano della teoria generale del diritto: i principi
generali di diritto sono norme giuridiche oppure no? Le norme giuridiche disciplinano i fat-
ti della vita oppure no? Chi non dubita di dover rispondere positivamente ad entrambe le
domande (e la prima risposta € sicura, quanto la seconda) non tarda a concludere che un
principio di diritto & una norma giuridica e le norme giuridiche disciplinano direttamente i
fatti della vita (e non solo I’attivita interpretativa del giudice). In altri termini, I’effetto di-
retto del principio gererale, cioé la sua idoneita a regolare immediatamente i fatti della vita,
deve potersi produrre indipendentemente da una regola giuridica che lo concretizzi. Per un
pit ampio discorso sul punto, rinvio a R. CApoNI, Quando un principio limita una regola
(ragionevole durata del processo e rilevabilita del difetto di giurisdizione, in Corr. giur.,
2009, p. 380.
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Nonostante che la garanzia del giusto processo imponga agli Stati
membri notevoli obblighi di prestazione positiva, il cardine del giusto
processo come garanzia della comunita di diritto dell’Unione europea lo
profila come un diritto fondamentale e non come un semplice principio ai
sensi dell’art. 52, comma 5 della Carta (*).

* % *
I. Diritto al giudice nel diritto internazionale generale

1. - Il problema relativo al se I’accesso alle corti, il diritto al giudice,
rientri 0 meno nel nucleo essenziale dei diritti dell’uomo (non solo dello
straniero residente), protetto da norme di diritto internazionale cogente (jus
cogens) é diventato particolarmente attuale a causa di una prassi attuale,
avviata dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite dalla fine degli anni
novanta del secolo XX, nell’adozione delle misure previste dal capitolo VII
della Carta per mantenere e ripristinare la pace e la sicurezza internazionali.
In passato il problema di tutelare in via giurisdizionale i diritti di soggetti
privati colpiti di riflesso dalle sanzioni applicate dal Consiglio di Sicurezza
nei confronti degli Stati si & gia posto, in modo sporadico (*®). La

(**") Cosi, H. Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Miin-

chen, 2010, sub art. 47, p. 368.

La percezione della distinzione tra principi giuridici sul piano della teoria del dirit-
to e i principi di cui parla I’art. 52, comma 5 della Carta dei diritti non impedisce di guarda-
re con sospetto a questa disposizione, poiché essa rende attuale il rischio — intravisto al
momento della proclamazione della Carta di Nizza — che qualche aspetto di quest’ultima
potesse tradursi in un ostacolo all’opera della Corte di giustizia di ulteriore costruzione del
diritto europeo e di tutela dei diritti fondamentali in Europa.

Draltra parte, non si tratta di un rischio involontario, al contrario: I’inserimento di
questa nuova norma aspira consapevolmente a porre un argine all’opera creatrice della Cor-
te di giustizia, a vantaggio di atti di tono politico, quali quelli «legislativi e esecutivi adotta-
ti da istituzioni, organi e organismi dell'Unione e da atti di Stati membri allorché essi danno
attuazione al diritto dell'Unione, nell'esercizio delle loro rispettive competenze». In altri
termini, I’art. 52, comma 5 della Carta dei diritti potrebbe proiettare la sua ombra negativa
sugli stessi principi gererali di diritto dell’Unione di cui all’art. 6, comma 3 TUE, che pur
non costituiscono, in quanto tali, I’oggetto della sua attenzione (cfr. in senso critico N.
TROCKER, Il diritto processuale europeo e le “tecniche” della sua formazione: I’opera del-
la Corte di giustizia, in Europa e diritto privato, 2010, p. 361 ss., 363. Giustifica la presen-
za dell’art. 52, 5° comma della Carta dei diritti, E. ScopiTT, Il giudice comune e la tutela
dei diritti fondamentali di fonte sovranazionale, cit.).

(**®) Recentemente un buon esempio & offerto dal caso Bosphorus, il cui epilogo
giudiziario é costituito dalla pronuncia della Corte europea diritti dell’'uomo, 30 giugno
2005, reperibile nella banca dati Hudoc presso il sito Internet della Corte. | fatti sono i se-
guenti. La compagnia aerea Bosphorus noleggia nel 1992 due aerei di proprieta della Jat,
compagnia di bandiera della ex-Jugoslavia. Nel maggio 1993 uno dei due aerei viene se-
questrato a Dublino dal Ministero dei trasporti irlandese. Il prowedimento € rilasciato in
attuazione di un regolamento comunitario, che — a sua volta — attua in Europa una risolu-
zione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite che dispone sanzioni nei confronti del-
la Repubblica federale di Jugoslavia per i conflitti armati e le violazioni dei diritti umani
che si verificano in quel paese. La risoluzione prevede la confisca di aerei di societa jugo-
slave. Dopo due processi giurisdizionali in Irlanda, che conducono ad un rinvio pregiudizia-
le alla Corte di giustizia, Bosphorus agisce dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo,
lamentando la violazione del suo diritto di proprieta, garantito dall’art. 1 del protocollo 1
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preoccupazione maggiore € per I’impatto pregiudizievole, indiscriminato e
diffuso, che le sanzioni economiche comminate contro gli Stati possono
avere sulla popolazione e sui sistemi economici di altri Stati.

Il Consiglio di Sicurezza si € cosi determinato a comminare sanzioni
mirate (smart sanctions) nei confronti dei soggetti cui sia imputabile
concretamente una minaccia alla pace o alla sicurezza internazionale (**).
Queste risoluzioni prevedono tipicamente il rilascio di misure di sequestro —
talvolta anche di confisca - di capitali e di altre risorse finanziarie,
appartenenti a soggetti indicati in un apposito allegato, periodicamente
aggiornato da un comitato per le sanzioni. E sorta in modo sistematico
I’esigenza di offrire rimedi di tutela ai soggetti che lamentano di essere stati
ingiustamente colpiti dalle sanzioni. In particolare, si tratta di verificare se i
rimedi amministrativi nei confronti di risoluzioni di questo tipo (**)
possono e devono essere affiancati da rimedi giurisdizionali, e, in questo
secondo caso, dinanzi a quali organi giudiziari questi possono essere
proposti e quale sia il parametro di giudizio (**).

2. - L’impatto pratico di questi problemi puo essere illustrato in
relazione al caso Kadi (*3). La sentenza Kadi & sorretta da

della Convenzione La Corte europea rigetta il ricorso in seguito ad un complessa argomen-
tazione, che rinviene il suo fulcro nell’affermazione che il diritto comunitario assicura in
generale una protezione dei diritti fondamentali equivalente a quella della Convenzione.
Pertanto opera una presunzione che la Convenzione sia stata rispettata. Per una valutazione
di questa pronuncia in termini di deference della Corte dei diritti dell’'uomo nei confronti
del diritto comunitario, vedi S. CAssESE, | tribunali di Babele. | giudici alla ricerca di un
nuovo ordine globale, Roma, 2009, p. 73.

(**%) Vedi E. CANNIZZARO, A Machiavellian moment: The Un Security Council and
the Rule of Law, in International Organisations Law Review, 3 (2006), p. 189 ss. Vedi, tra
gli esempi del 2011, la risoluzione 1970 (2011), adottata dal Consiglio di Sicurezza il 26
febbraio 2011 sulla pace e la sicurezza in Africa.

(*®%) Vedi la risoluzione n. 1730 (2006) con cui il Consiglio di Sicurezza ha chiesto
al Segretario genrerale di istituire un ufficio, poi istituito nella primavera del 2007, legitti-
mato a ricevere domande di cancellazione dalla lista, che gli interessati possono inoltrare
direttamente o attraverso lo Sato di residenza o di cittadinanza

(**") La soluzione pit semplice & dare una risposta negativa al quesito principale,
appellandosi all’art. 103 della Carta, secondo il quale: «In the event of a conflict between
the obligations of the Members of the United Nations under the present Charter and their
obligations under any other international agreement, their obligations under the present
Charter shall prevail», inteso nel senso che gli obblighi gravanti sugli Stati sulla base della
Carta prevalgono su ogni altro obbligo, compreso quello di rispettare i diritti umani. Per
essere semplice, la soluzione finisce per essere semplicistica, poiché esclude a priori I’idea
che Iattivita del Consiglio di sicurezza possa ledere i diritti umani, ovvero che la lesione
dei diritti umani possa essere sottoposta ad un controllo giurisdizionale. Cosi, E. CANNIZz-
ZARO, A Machiavellian moment: The Un Security Council and the Rule of Law, cit., p. 200,
in nota 24; per una analisi della giurisprudenza delle corti nazionali, v. P. DE SENA, Sanzio-
ni individuali del consiglio di sicurezza, art. 103 della carta delle nazioni unite e
rapporti fra sistemi normativi, in Sanzioni individuali del Consiglio di Sicurezza e garanzie
processuali fondamentali, a cura di F. Salerno, Padova, 2010, p. 45 ss.

(**%) 1l Consiglio di Sicurezza emana tra la fine del XX e gli inizi del XXI secolo
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un’argomentazione complessa e non priva di ambiguitd. La Corte di
giustizia non ha assoggettato a controllo le risoluzioni del Consiglio di
Sicurezza in quanto tali, ma i regolamenti attuativi dell’Unione europea.
Inoltre, essa non ha impiegato un parametro di giudizio di diritto
internazionale, bensi di diritto dell’Unione europea. Anche il dispositivo e
compromissorio, poiché gli effetti del regolamento annullato sono
comunque mantenuti per un periodo di tre mesi. Tuttavia, il segnale di
fondo merita di essere apprezzato. Il processo di trasferimento dagli Stati al
Consiglio di Sicurezza di funzioni attinenti alla regolazione delle condotte
individuali rende inevitabile che I’esercizio di questa funzione sia
assoggettato ad un controllo giurisdizionale circa il rispetto delle garanzie
costituzionali che in molti Stati circondano il trattamento degli individui, e
segnatamente del giusto processo. Nella sentenza Kadi le censure relative
all’inosservanza dello ius cogens sono dichiarate assorbite, ma il problema
rimane aperto, e cosi rimane aperta la possibilita di costruire, in relazione
alle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza che colpiscono soggetti privati,

una serie di risoluzioni per combattere il terrorismo internazionale, che prevedono il seque-
stro di capitali e di altre risorse finanziarie, appartenenti a soggetti sospetti, indicati in un
elenco allegato, periodicamente aggiornato da un comitato per le sanzioni. La commissione
europea emana a sua volta dei regolamenti che recepiscono le indicazioni del comitato per
le sanzioni delle Nazioni unite. Su questa base vengono congelati dei fondi nel Regno Uni-
to ad un uomo d’affari dell’Arabia Saudita, Yassin Abdullah Kadi, e in Swezia alla Al Ba-
rakaat International Foundation. Dopo alcuni tentativi di ottenere tutela dinanzi alle corti
nazionali, i due propongono domanda di annullamento dei regolamenti comunitari dinanzi
al Tribunale di primo grado delle Comunita europee, che rigetta i ricorsi. Impugnata la sen-
tenza dinanzi alla Corte di giustizia, quest’ultima ribadisce il primato delle risoluzioni del
Consiglio di Sicurezza ed esclude di poter controllare la conformita di quest’ultime al dirit-
to internazionale, nemmeno sotto il profilo del rispetto dello jus cogens (nn. 286-288; I’art.
53 della convenzione di Vienna sul diritto dei trattati definisce una norma imperativa del
diritto internazionale generale (ius cogens) come «una norma accettata e riconosciuta dalla
comunita internazionale degli Stati nel suo complesso come norma alla quale non é consen-
tita alcuna deroga e che puo essere modificata soltanto da un’altra norma del diritto interna-
zionale generale avente lo stesso carattere»), ma afferma contestualmente che «i giudici
comunitari devono [..] garantire un controllo, in linea di principio completo, della legittimi-
ta di tutti gli atti comunitari con riferimento ai diritti fondamentali che costituiscono parte
integrante dei principi generali del diritto comunitario, ivi inclusi gli atti comunitari che,
come il regolamento controverso, mirano ad attuare risoluzioni adottate dal Consiglio di
sicurezza in base al capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite» (n. 326). Su questa base,
la Corte di giustizia annulla il regolamento controverso nei confronti dei ricorrenti, sia per-
ché esso lede ingiustificatamente il diritto di proprietd, sia perché — questo é il profilo che
maggiormente interessa - esso non fornisce alcuna garanzia che siano comunicati agli inte-
ressati gli elementi assunti a loro carico, né che costoro siano sentiti in proposito, e quindi
lede il diritto al contraddittorio (nn. 353 e 354). Su questo profilo, v. G. DELLA CANANEA,
Global security and procedural due process of law between the United Nations and the Eu-
ropean Union: Yassin Abdullah Kadi & Al Barakaat International Foundation v. Council,
in 15 Colum. J. Eur. L. 511 (2009). Di conseguenza, la Corte di giustizia ritiene che non sia
pil necessario esaminare le censure relative all’inosservanza delle norme di diritto interna-
zionale facenti parte dello ius cogens (n. 329). Cfr. Corte di giustizia, 3 settembre 2008, C-
402/05 P, C-415/05 P, Kadi. Su questa decisione i saggi di S. Poli, M. Tzanou, M. Cremo-
na, E. Cannizzaro, A. Ciampi, G. Gaja, N. Lawranos, R. Pavone, M. Scheinin, C. Tomu-
schat, F. Fabbrini.
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uno standard cogente di protezione dei diritti umani piu ampio di quello
minimo affermatosi nei rapporti interstatali attraverso i trattati internazionali
conclusi sotto gli auspici dell’ONU. All’interno di questo standard,
troverebbero posto alcuni elementi del giusto processo, e segnatamente il
diritto di essere ascoltati in giudizio nelle sue varie sfaccettature (**).

La strada in questa direzione é certamente piu impervia di quella che
ha condotto in ambito europeo ad un sistema di protezione dei diritti
fondamentali, che ha bilanciato I’efficacia diretta e il primato del diritto
comunitario negli ordinamenti giuridici degli Stati membri. Le differenze tra
le due situazioni sono sotto gli occhi di tutti: in particolare, in ambito
mondiale non € (ancora) possibile I’elaborazione di tradizioni costituzionali
comuni (*?), né esiste un organo come la Corte di giustizia, che — in dialogo
con i giudici nazionali — possa svolgere un’opera di uniformazione creatrice.
Le aspettative sono riposte cosi sul coraggio dei giudici nazionali, nonché
delle corti internazionali che presidiano sistemi locali come le due corti
europee (*®). Tuttavia aver individuato la direzione di marcia non & poca
cosa: il controllo giurisdizionale delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza
che hanno effetto diretto su posizioni giuridiche individuali non e solo
politicamente desiderabile, ma & anche possibile dal punto di vista tecnico
giuridico.

* * *

L. Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure

I Principles of Transnational Civil Procedure sono stati approvati
nella primavera del 2004 dal consiglio direttivo dell’Unidroit e dai membri
dell’American Law Institute. | principi sono accompagnati da regole, che
sono state elaborate parallelamente nel corso dei quattro anni di lavoro. Esse
non sono state sottoposte all’approvazione delle due organizzazioni, ma
possono essere considerate come una proposta di concretizzazione dei
principi (*%°).

| titoli dei principi sono i seguenti: 1. Independence, Impartiality,
and Qualifications of the Court and Its Judges; 2. Jurisdiction Over Parties;

(**®) Cosi, E. CANNIZZARO, A Machiavellian moment:; The Un Security Council

and the Rule of Law, cit., p. 215.

(*®**) Cosi, E. CANNIZZARO, A Machiavellian moment: The Un Security Council
and the Rule of Law, cit., p. 220.

(**®) Cosi, E. CANNIZZARO, A Machiavellian moment: The Un Security Council
and the Rule of Law, cit., p. 204 ss., ove I’A. sostiene che la possibile esistenza di una rego-
la che esclude il controllo giurisdizionale delle risoluzioni del Consiglio di Sicurezza da
parte di una corte internazionale non incide sulla giurisdizione delle corti domestiche, e che
lo standard di controllo e duplice: di diritto internazionale e di diritto interno.

(**®) Principi e regole possono essere letti in THE AMERICAN LAW INSTITUTE, A-
li/Unidroit Principles and Rules of Transnational Civil Procedure, Discussion Draft No. 4
(April 18, 2003).
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3. Procedural Equality of the Parties; 4. Right to Engage a Lawyer; 5. Due
Notice and Right to Be Heard; 6. Languages; 7. Prompt Rendition of
Justice; 8. Provisional and Protective Measures; 9. Structure of the
Proceedings; 10. Party Initiative and Scope of the Proceeding; 11.
Obligations of the Parties and Lawyers; 12. Multiple Claims and Parties;
Intervention; 13. Amicus Curiae Submission; 14. Court Responsibility for
Direction of the Proceeding; 15. Dismissal and Default Judgment; 16.
Access to Information and Evidence; 17. Sanctions; 18. Evidentiary
Privileges and Immunities; 19. Oral and Written Presentations; 20. Public
Proceedings; 21. Burden and Standard of Proof; 22. Responsibility for
Determinations of Fact and Law; 23. Decision and Reasoned Explanation;
24. Settlement; 25. Costs; 26. Immediate Enforceability of Judgments; 27.
Appeal; 28. Lis Pendens and Res Judicata; 29. Effective Enforcement; 30.
Recognition; 31. International Judicial Cooperation.
* % *
M. Tipi di contenuto dei provvedimenti cautelari

L’art. 8.1 degli Ali/Unidroit Principles of Transnational Civil
Procedure prevede: «The court may grant provisional relief when necessary
to preserve the ability to grant effective relief by final judgment or to
maintain or otherwise regulate the status quo». In questa previsione si
possono intravvedere i tre tipi fondamentali di contenuto dei provvedimenti
provvisori, conosciuti dalla esperienza europea.

In una prima categoria si collocano i provvedimenti cautelari che
conservano la situazione di fatto e di diritto al fine di assicurare la futura
esecuzione forzata. Tipicamente si tratta dell’esecuzione forzata degli
obblighi di dare (pagare somme di denaro, consegnare o rilasciare beni), per
cui conservare la situazione di fatto e di diritto significa essenzialmente
neutralizzare il pericolo di alienazione o di dispersione di beni che possono
essere oggetto del futuro processo esecutivo. Esempi: saisie conservatoire
nell’ordinamento francese, Arrest e Sicherungsverfiigung nell’ordinamento
tedesco, freezing injunction in Inghilterra. 1 provvedimenti conservativi
costituiscono il nucleo originario dei provvedimenti cautelari, che pertanto
sono stati considerati a lungo, specie dalla dottrina tedesca, come
un’appendice dell’esecuzione forzata (**').

In una seconda categoria rientrano i provvedimenti di
regolamentazione di uno stato provvisorio, disciplinati nei vari ordinamenti
attraverso clausole generali o norme speciali, ad esempio, référé de remise

(**") Nell’ordinamento tedesco la disciplina dei prowedimenti cautelari & contenu-

ta tuttora nella quinta sezione dell’ottavo libro della ZivilprozeRordnung, dedicato
all’esecuzione forzata.
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368 369

en état in Francia (*°), Regelungsverfiigung in Germania (**). In particolare
I’ordinamento tedesco conosce la clausola generale di cui al § 940 Zpo,
secondo la quale «provvedimenti provvisori sono ammissibili anche allo
scopo di disciplinare uno stato provvisorio in relazione ad un rapporto
giuridico controverso, qualora tale disciplina, specialmente con riguardo a
rapporti giuridici durevoli nel tempo, appaia necessaria ad evitare notevoli
pregiudizi, ad impedire un’incombente violenza o per altri motivi». Gli
esempi di tali provvedimenti riguardano la sospensione della costruzione di
nuove opere, la disciplina provvisoria di rapporti inerenti ad un gruppo o di
una comunita (famiglia, associazioni, societa, ecc.) o di aspetti relativi allo
svolgimento di un rapporto di durata ().

Una terza categoria comprende i provvedimenti provvisori che
soddisfano immediatamente, in modo parziale o totale, I’interesse protetto
dal diritto fatto valere. Essi possono rispondere a due distinte esigenze. Da
un lato vi puo essere I’urgenza di provvedere per scongiurare il pericolo che
il diritto subisca pregiudizio per il fatto di rimanere in stato di insoddi-
sfazione nel tempo necessario ad ottenere il provvedimento di tutela al
termine del processo a cognizione piena: tale esigenza & soddisfatta da
provvedimenti cautelari che hanno a loro volta un contenuto diverso, a
seconda dell’obbligo da attuare (dare, fare, astenersi): come la
Befriedigungsverfugung nell’ordinamento tedesco, I’interlocutory injunction
nell’ordinamento inglese, il référé classique nell’ordinamento francese (*%).
Dall’altro lato vi pud essere I’esigenza di emanare un provvedimento ese-
cutivo, conseguendo economia processuale ed evitando 1’abuso del diritto di
difesa da parte del convenuto nei casi in cui manchi una contestazione
effettiva, prescindendo dall’urgenza di  provvedere: si  pensi,
nell’ordinamento francese, al référé provision e al référé-injonction, che
accordano tutela ai crediti pecuniari e ai crediti ad una prestazione di fare,
come si é gia ricordato, dans les cas ou I’existence de I’obligation n’est pas
sérieusement contestable (*"%).

(*®®) In Francia v. I’art. 809, comma 1 nouveau c.p.c. che dispone il référé de re-

mise en état: «Le président peut toujours, méme en présence d'une contestation sérieuse,
prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s'imposent, soit pour
prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite».

(*°%) Cfr. § 940 Zpo.

(%) Per un quadro, v. STURNER, Der einstweilige Rechtsschutz in Europa, in Fest-
schrift fir K. Gei3, Kéln, 2000, 1999, p. 206.

(") Cfr. 808 nouveau c.p.c.

(*"%) Art. 809, comma 2 nouveau c.p.c. Secondo un indirizzo giurisprudenziale co-
stante la «prowisionale» puo coincidere con I’intero credito pecuniario vantato. Cfr. Cass.
comm. 20 gennaio 1981, in Rev. trim dr. civ., 1981, p. 679 ss., con nota di NORMAND. Il
référé-injonction ¢ stato introdotto con il decreto n. 85-1330 del 17 dicembre 1985.
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N. Notificazioni internazionali

1. — La Convenzione dell’Aja del 15 novembre 1965 sulla
notificazione all’estero di atti giudiziali e stragiudiziali in materia civile e
commerciale rappresenta una tappa importante del movimento nato verso la
fine del secolo XIX verso la stipula di una convenzione multilaterale
sull’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile. Esso poteva
essere coronato da qualche risultato solo sulla base di un compromesso tra i
sistemi tedesco (**) e francese (***) di notificazione all’estero, che fu
raggiunto nelle due convenzioni relative alla procedura civile firmate all'Aja
il 17 luglio 1905 e il 1° marzo 1954 (*”®). Esse non adottarono un proprio
concetto giuridico di notificazione, perché cio avrebbe comportato di
scegliere tra i due sistemi, ma si limitarono a regolare I'assistenza giudiziaria
degli Stati contraenti nel portare gli atti a conoscenza del destinatario sul
proprio territorio. Qualificare questattivita materiale come elemento del
procedimento di notificazione o come attivita di mera comunicazione
successiva al perfezionamento di quest’ultimo era rimesso alla
discrezionalita di ciascuno Stato contraente (*%°).

(*"®) Nel sistema tedesco che risulta dal Zustellungsreformgesetz - ZustRG, pro-

mulgato il 25 giugno 2001 ed entrato in vigore il 1° luglio 2002, come appendice o comple-
tamento della riforma processuale del 2002, la notificazione consiste nel «rendere noto (Be-
kanntgabe) uno scritto ad una persona» in una forma determinata dal codice di procedura
civile (8§ 166 ZPO). Per guanto riguarda la notificazione all’estero, al primo posto si colloca
oggi la notificazione diretta attraverso il servizio postale (8 183 I, n. 1, Il ZPO), il cui perfe-
zionamento € attestato dall’allegazione dell’avviso di ricevimento. L’impiego di questa
forma di notificazione presuppone che lo Stato di destinazione vi abbia acconsentito attra-
Verso un accordo internazionale (8 183 I, n. 1 ZPO). Per conferire effettivita a questa solu-
zione, che é di norma subordinata al rispetto della condizione di reciprocita, I’ordinamento
tedesco dovrebbe revocare la propria opposizione alle notificazioni per posta sul proprio
territorio, presentata in sede di ratifica della Convenzione dell’Aja del 1965. Ad essa si af-
fianca la notificazione attraverso gli uffici dello Stato straniero o i rappresentanti diplomati-
ci o consolari dello Stato tedesco (§ 183 I, n. 2 ZPO). Nelle sue varie forme la notificazione
all’estero continua a perfezionarsi di regola con la consegna. Tuttavia, in occasione della
notificazione dell’atto introduttivo del giudizio a mezzo di assistenza giudiziaria interna-
zionale, il giudice pud ordinare al convenuto di nominare un domiciliatario all’interno dello
Stato. Se il convenuto non ottempera, le successive notificazioni possono eseguirsi durch
Aufgabe zur Post, che si perfeziona di regola dopo due settimane dalla consegna all’ufficio
postale (8 184 ZPO). Cfr. B. Hez, Neues deutsches und europdisches Zustellungsrecht, in
NJW, 2002, p. 2417; A. STADLER, Die Reform des deutschen Zustellungsrechts und ihre
Auswirkungen auf die internationale Zustellung, in IPRax, 2002, p. 471 ss.

(™) E il sistema della remise au parquet, brevemente illustrato nel testo della rela-
zione.

(*®) La convenzione del 17 luglio 1905, e ancora prima, quella del 14 novembre
1896, rappresentano i primi frutti di questo movimento. La convenzione del 1° marzo 1954
presenta leggere modifiche rispetto a quella del 1905. Esse furono introdotte per favorire
I'adesione della Gran Bretagna, che poi tuttavia non aderi. Su questa vicenda, v. F. POCAR,
L'assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, Padova, 1967, p. 72 ss., p. 76.

(*"®) Durante i lavori per la stesura della Convenzione del 1905 la delegazione te-
desca aveva peraltro richiesto che la remise au parquet fosse abolita sul piano internaziona-
le e che le notificazioni a destinatari residenti in altri Stati contraenti potessero aver luogo
solo con procedimenti ammessi dalla Convenzione. Questa proposta, ripresentata anche du-
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Mentre le convenzioni del 1905 e del 1954 rimettevano all'iniziativa
unilaterale degli Stati di adottare sistemi di notificazione all’estero che si
perfezionassero con la consegna (*'"), la Convenzione del 1965 manifesta
fin dal preambolo I’intendimento di creare mezzi idonei affinché gli atti da
notificare all'estero «siano conosciuti dai loro destinatari in tempo utile». A
tal fine € introdotto un nuovo strumento: la trasmissione diretta dall'autorita
richiedente dello Stato di origine ad un'autorita centrale dello Stato di
destinazione (*®), che assume il compito di ricevere le richieste di
notificazione o di comunicazione provenienti da un altro Stato contraente e
di eseguirle secondo le forme previste dalla legge interna o secondo la
forma chiesta dal richiedente, purché tale forma non sia incompatibile con la
legge interna (*). L'autorita centrale puo richiedere che I'atto sia redatto o
tradotto nella lingua o in una delle lingue ufficiali del suo paese (**9).
L'autorita centrale dello Stato richiesto o ogni autorita che esso abbia
designato a tal fine redige un'attestazione dell'esecuzione della richiesta
secondo la formula modello allegata alla Convenzione (**%).

Oltre a questo mezzo di trasmissione, la Convenzione consente: a) la
via consolare o diplomatica diretta (**3); b) la via consolare e,
eccezionalmente, quella diplomatica indiretta (*3°); c) «di indirizzare
direttamente, tramite la posta, atti giudiziari alle persone che si trovano
all'estero» (®): d) che gli ufficiali ministeriali, i funzionari o le altre
persone competenti dello Stato di origine procedano alla notificazione o alla

rante i lavori per la Convenzione del 1954, non fu accolta. Per queste notizie, v. F. POCAR,
L'assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, cit., p. 103, p. 125; SCHUMACHER,
Zustellun% nach Art. 27 EuGVU, IPRax, 1985, p. 265 ss., p. 266.

(') Cfr. F. PocaR, L’assistenza giudiziaria internazionale in materia civile, cit.,
p. 125.

(®"®) Cfr. art. 2 (gli articoli citati in questo paragrafo senz’altra indicazione si riferi-
scono alla convenzione dell’Aja del 1965).

(™) Cfr. art. 5.

(*®%) Cfr. art. 5, 3° comma.

(*®") Cfr. art. 6.

(*®%) La via diplomatica o consolare diretta consiste nella facolta degli Stati contra-
enti di «far procedere direttamente, senza coercizione, tramite i propri agenti diplomatici o
consolari, alle notificazioni o comunicazioni di atti giudiziari alle persone che si trovano
all'estero» (art. 8, 1° comma). Ogni Stato puo dichiarare di opporsi all'uso di tale facolta sul
suo territorio, salvo che l'atto debba essere notificato o comunicato ad un cittadino dello
SMOmm@mwm&Z%mmm.

(**%) La via indiretta consiste nell'impiego della via consolare o della via diploma-
tica (quest'ultima solo «se circostanze eccezionali lo esigono»), per trasmettere I'atto alle
autorita designate dallo Stato richiesto che provvedono a notificare (art. 9).

(*®*) Cfr. art. 10, lett. a). La notifica internazionale a mezzo del servizio postale
trova la sua disciplina nella Convenzione postale universale conclusa a Rio de Janeiro il 26
ottobre 1979, a cui & stata data attuazione in Italia con d.p.r. 11 febbraio 1981, n. 358. L'e-
secuzione avviene con spedizione di raccomandata con I'apposito avviso di ricevimento in-
ternazionale. Occorre tuttavia sincerarsi che lo Stato di destinazione non si opponga a tale
sistema di trasmissione.
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comunicazione di atti giudiziari direttamente tramite ufficiali ministeriali,
funzionari o altre persone competenti dello Stato di destinazione (**); e) che
ogni persona interessata ad un procedimento giudiziario proceda a
notificazioni o comunicazioni di atti giudiziari direttamente tramite gli
ufficiali ministeriali, funzionari o altre persone competenti dello Stato di
destinazione (*%); f) che gli Stati contraenti si accordino per ammettere, ai
fini della notificazione o della comunicazione di atti giudiziari, altre vie di
trasmissione ed in particolare la comunicazione diretta tra le loro rispettive
autorita.

2. - Dal 31 maggio 2001, fra gli Stati membri dell’Unione europea
(ad eccezione della Danimarca) la convenzione dell’Aja del 15 novembre
1965, nonche I’art. 1V del protocollo allegato alla convenzione di Bruxelles
del 1968, sono sostituiti dal reg. CE n. 1348 del 29 maggio 2000 (poi a sua
volta sostituito con qualche modifica dal reg. CE n. 1393 del 13 novembre
2007), relativo alla notificazione e alla comunicazione negli Stati membri
degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile o commerciale (**').

Il regolamento si applica in materia civile e commerciale, qualora un
atto giudiziario o extragiudiziale debba essere trasmesso in un altro Stato
membro per essere notificato o comunicato ad un destinatario, il cui recapito
sia noto. Cosi I’art. 1 riproduce sostanzialmente il contenuto dell’art. 1 della
Convenzione dell’Aja. Al pari di quest’ultima il regolamento non introduce
una nozione autonoma di notificazione, né una serie di procedimenti
esclusivi per la notificazione ad un destinatario che si trova all’estero. Esso
non esclude pertanto i procedimenti che perfezionano all'interno dello Stato
di origine, come la remise au parquet (**). Rimane fermo altresi che il
regolamento (come la convenzione dell’Aja) si applica alla fase di

(*®®) Cfr. art. 10, lett. b).

(*®%) Cfr. art. 10, lett. c).

(*®") sul rapporto di questo regolamento con accordi o intese di cui sono parti gli
Stati membri, v. art. 20 (le citazioni di articoli senz’altra indicazione si riferiscono al reg. n.
1393/2007). Nella letteratura italiana, De CRISTOFARO, La nuova disciplina delle notifica-
zioni infracomunitarie in materia civile, cit., p. 517 ss.; FRIGo, Il regolamento comunitario
sulle notificazioni in materia civile o commerciale, in Riv. dir. proc., 2002, p. 102 ss.; BIA-
VATI, Notificazioni e comunicazioni in Europa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, p. 501 ss.
Nella letteratura tedesca, LINDACHER, Europaisches Zustellungsrecht, in ZZP, 114 (2001),
p. 179 ss.; STADLER, Neues europdisches Zustellungsrecht, cit., p. 514 ss.; Hess, Neues
deutsches und européisches Zustellungsrecht, cit., p. 2417.

Poiché il regolamento ricalca il contenuto della convenzione stipulata il 26 maggio
1997, ma non ratificata, conserva valore esplicativo dell’attuale situazione situazione nor-
mativa anche la letteratura formatasi sulla convenzione, tra cui v. BAJONS, Internationale
Zustellun% und Recht auf Verteidigung, Festschrift fir R. Schiitze, Mlinchen, 1999, p. 49 ss.

(°®®) Cfr. STADLER, Neues europaisches Zustellungsrecht, cit., p. 514 ss., p. 516
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comunicazione al destinatario, successiva al perfezionamento della
notificazione (*).

Esaminando in una linea di progressione pratica i problemi che si
presentano alla parte che debba notificare un atto all’estero secondo le
norme del regolamento, si profila per primo il problema della lingua: a
meno che il destinatario non comprenda la lingua ufficiale dello Stato
mittente, I’atto e da notificare tradotto nella lingua ufficiale dello Stato
membro di destinazione o in un’altra lingua compresa dal destinatario.
Altrimenti il destinatario puo rifiutare di ricevere I’atto (**).

Si tratta poi di individuare I’organo mittente e I’organo ricevente. A
tale riguardo si registra una delle novita piu significative: la designazione da
parte degli Stati membri di una pluralita di organi mittenti e riceventi (**),
mentre la nomina di un unico organo mittente e di un unico organo ricevente
ovvero di un unico organo incaricato di entrambe le funzioni é prevista
come possibilita sussidiaria per un periodo di cinque anni (peraltro
rinnovabile) (**?). Ciascuno Stato membro & chiamato tuttavia a designare
un’autorita centrale incaricata di fornire informazioni agli organi mittenti, di
cercare soluzioni per le difficolta che possono sorgere in occasione della
trasmissione di atti, e solo eccezionalmente di trasmettere a richiesta di un
organo mittente una domanda di notificazione al competente organo
ricevente (*).

La trasmissione degli atti (nonché delle domande, delle attestazioni,
delle ricevute, ecc.) avviene tra gli organi mittenti e riceventi direttamente,
nel pit breve tempo possibile e con qualsiasi mezzo appropriato (quindi si
dischiude la possibilita di impiegare il telefax e la posta elettronica) (***).
L’atto da trasmettere & corredato da una domanda redatta sulla base di un
formulario il cui modello figura in allegato al regolamento (**). Una volta
trasmesso I’atto all’organo ricevente, quest’ultimo trasmette entro sette
giorni al mittente una ricevuta (utilizzando un modello che figura in allegato
al regolamento) (**). Se non & in grado di eseguire la richiesta a causa dello
stato delle informazioni o dei documenti trasmessi, I’organo ricevente si
mette in contatto il piu rapidamente possibile con I’organo mittente per

(*®%) L’art. 1 riferisce infatti il campo di applicazione alle ipotesi in cui un atto

debba essere trasmesso in un altro Stato membro per essere notificato o comunicato.

(*®°) Artt. 5 e 8. Sui problemi della traduzione si rinvia al testo della relazione.

(Y Art. 2, 1° e 2° comma.

(*°%) Art. 2, 3° comma.

(232) Art. 3.

(") Art. 4.

(*°®) Art. 4, 3° comma. Sulla facolta dell’organo mittente di richiedere il certificato
di notificazione, v. art. 4, 5° comma, nonché art. 10.

(*°®) Art. 6, 1° comma.
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ottenere le informazioni e i documenti mancanti (**'). Se I’organo ricevente

non ha la competenza territoriale a notificare I’atto ricevuto, lo trasmette
d’ufficio all’organo ricevente territorialmente competente (*%).

L’organo ricevente puo rifiutarsi di procedere alla notificazione e
restituire gli atti al mittente solo se la domanda di notificazione esula
manifestamente dall’ambito di applicazione del regolamento o se
I”inosservanza di requisiti di forma prescritti renda impossibile la notifi-
cazione (**). E venuta meno la possibilita di rifiutare I’esecuzione della
notificazione per motivi attinenti alla sovranita o sicurezza dello Stato
richiesto, prevista all’art. 13 della convenzione dell’Aja. Cio acquista piu
che altro un valore simbolico del ridimensionamento dei profili attinenti alla
sovranita statale: I’art. 13 non ha mai avuto un notevole significato pratico
(400).

La notificazione & da eseguirsi nel piu breve tempo possibile
secondo la disciplina dello Stato di destinazione. In ogni caso se non é stato
possibile effettuarla entro un mese dalla ricezione, I’organo ricevente é
tenuto a comunicarlo all’organo mittente (**). La legge dello Stato di
destinazione determina anche la data della notificazione (*%), salvo che si
tratti di stabilire se, nell’ambito di un procedimento da avviare o pendente
nello Stato mittente, I’atto sia stato notificato in un certo termine. In questo
caso la data da prendere in considerazione nei confronti del notificante ¢
quella prevista dalla legge dello Stato mittente. Si dischiude quindi la
possibilita che la notificazione si perfezioni in momenti rispettivamente
diversi per il notificante e il destinatario della notificazione, secondo una
tecnica gia nota in diversi Stati membri (“®). L’esecuzione della
notificazione & attestata da un apposito certificato redatto nella lingua
ufficiale dello Stato mittente o in un’altra lingua che esso abbia dichiarato di
poter accettare (**%).

In alternativa al procedimento di notificazione appena descritto, sono
previsti altri mezzi di trasmissione: in circostanze eccezionali, la
trasmissione per via consolare o diplomatica agli organi di un altro Stato
membro designati a norma degli artt. 2 o 3 del regolamento (“®); la

(°") Art. 6, 2° comma.
(*®) Art. 6, 4° comma. Prima di cio, I’organo ricevente deve verificare che siano
stati rispettati i requisiti di cui all’art. 6, 3° comma (v. avanti nel testo).
99 Art. 6, 3° comma.
490) Cfr. LINDACHER, Europaisches Zustellungsrecht, cit., p. 184.
‘01 Art. 7.
) Art. 9, 1° comma.
) Art. 9, 2° comma.
404 Art. 10.
%) Art. 12.
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notificazione diretta da parte di agenti consolari o diplomatici a persone
residenti in un altro Stato membro (“®): la notificazione per posta (*”'); la
domanda diretta di notificazione ad opera della parte ai funzionari
competenti dello Stato di destinazione (“®). Significativo del
ridimensionamento dei profili attinenti alla sovranita statale appare anche il
venire meno della possibilita di escludere I’impiego della notificazione per
posta.

L’art. 19 recepisce integralmente i rimedi della sospensione del
processo e della rimessione in termini in ipotesi di convenuto non comparso,
gia previsti dalla Convenzione dell’Aja del 1965 (*“®).

Il regolamento dell’Unione europea segna dei passi avanti rispetto
alla Convenzione dell’Aja. Piu che il carattere di atto statale autoritativo
della notificazione, campeggia il suo profilo funzionale di servizio reso nei
confronti delle parti: un punto di vista centrale per conseguire obiettivi di
giusto processo (*).

(“°%) Art. 13.
() Art. 14.
")

408y Art. 15.
(409

(410

) Su questi rimedi, v. il testo della relazione.

) Diversi problemi rimangono tuttavia ancora aperti. In una prospettiva di ulte-
riori ricerche, meritevoli di approfondimento appaiono i seguenti aspetti: in primo luogo,
come si € gia accennato, la compatibilita del sistema della remise au parquet con il divieto
di non discriminazione in base alla nazionalita di cui all’art. 18 TFUE (su questo punto, ve-
di il testo della relazione); in secondo luogo, le possibilita di sanatoria dei vizi della notifi-
cazione all’estero (su questo tema, v. KONDRING, Die Heilung von Zustellungsfehlern im
internationalen Zivilrechtsverkehr, Berlin, 1995; STADLER, Neues europdisches Zustellun-
gsrecht, cit., p. 520 s.; Ip., Formlichkeit vor prozessualer Billigkeit bei Mangeln der inter-
nationalen Zustellung?, in IPRax, 2002, p. 282 ss.).
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