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LE DOTTRINE MODERNE — LA COMUNITA DEL DIRITTO

152. Condizioni della vila europea pin favorevoli allo -'\i|r1p|:|| d'una dottring uni-

forme. — 153, Dollrine ispirate dal principio della terrvitoriality delle 1.

154. 11 rispetto dei diritli aequisiti e i suoi limiti nella dotirina del
Piitter. — 155, In quanto ne risulli assicurata I'applicazione in uno Stalo
delle leggi di un altro. — 156, Diverso concetlo della territorialita nella
dotirina del Kori; conseguenze pratiche di questa mei rapporli di dirvitto
internazionale i"'“”""‘ 157. Dottrine 'l‘-'|:r'|1‘:1|_1' dal concetto della comitas
gentiwm. — 158, 11 dirvitte internazionale privato governato dai prineipil
generali del diritto; dotirina del Massé; suoi difeiti. — 159. Come quei
i'l'i.m_'.ii‘]i generali siano formulati dallo Struve e dal Giinther. — 160, Come
siano determinati dallo Schiffner: prevalenza della legge di origine del
rapporto giuridico. — 161. Giustificazione ed applicazioni di questa norma.
— 162, Prevalenza della legge del luogo dove il rapporto giuridico deve
spiegare la propria efficacia: dottrina dello Zachariae. — 163, Dottrine ispi-
rate dal concelto dell'importanza dello statuto personale. — 164. In quale

senso ed in guali limiti possa aseriversi a quest'ullima specie la dotirina

del Puchta. — 165. Dotlrina della territorialith delle leggi limitata in eiascun
lerritorio dalla volonti spontanea dello Stalo rispeitivo; sviluppo di tale
concelto per opera del Malblane e dello Hauss. — 1606, 15 del Kritz, del tosshirt
e del Mittermaier., — 167. Complelo sviluppo dello; stesso eoncelto per
opera del Wichter. — 168. Applicazione della sua doftrina al regolamento
internazionale dello stato ¢ della capacitid della persona e dei rapporti e

diritti esclusivamente personali. — 164, Applicazione della sua dotlrina
alle cose singolarmente considerale ed ai dirvitti reali. — 170. Alle obbli-
gazioni derivanti da delitto. — 171. Alle obbligazioni derivanti da con-
tratto. — 172. Alle suecessioni. — 173, Al rapporti famigliari. — 174, Le

forme degli atti; giostificazione della regola locus vegil actuwm., — 175, CGa-
rallere [facoltalivo, applicazioni e limiti di questa regola. — 176, Limili
necessarii all'esecuzione delle sentenze slraniere. — 177. Significato ed
importanza della dottrina del Wiachter. — 178, Suoi difetti e dubbii e
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lenne che lascia sussistere. — 179, 1l Savigny e il diritto romano: il
campo delle sue indagini. 180. Tmportanza prevalente da lui attribuita
alla diritti. 181, Doricilio e nazionalith. — 182, Sade
de . Limiti e fondamento ginridico del 15petlo
1 1 strantere: la comunita del diritlo, 184, Ginstificazione ¢ limiti
della muniti del dirilto 185. .\|-1l|.(':=;':--r|-' el I rineipii del Savigny
diritti de persona consideraln in sé stessa, 186. Sue regole cirea i

diritti rea in slessi Diritto delle abbligazioni.
| 85, Regols atto di suceessione, 189, Diritto di fami
monio, patria e tulela, 190, Regole cirea la |
forma degh a giwridici. 191. 11 Wichter e i1 Savignv:
in L |

152. — Il fine cui tende la dottring e deve tendere la pratica del

diritto internazionale privato, & la identita del sistema e la massima
analogia delle norme. 1l carattere distintivo della dottrina moderna
del diritto internazionale privato & dunque la internazionalita quanto
alla sua esistenza ed al suo sviluppo. e la massima uniformita (juanto
al suo contenuto. Il movimento di azione e di reazione cui son venulo
accennando (1), dove ho trattato dell’ influenza che le dottrine d'un
ir:tt'.\r' L ||I'I|IJ:1 ~|'I.'|H!:i !_-.'lHIIrI t‘\!']‘l"”.'ilrl =11 |]||:|'||r' 1i.:1 I're senole e |i'il-'|l'l
paesi, doveva [arsi moltlo piu attivo ed OPEroso durante il secolo XIX:
e da quello son derivate le dottrine contemporanee di diritto interna-
zionale privato. Perche a tale risultato si arrivasse, aveano cooperalo
infatti piu altivamentle nel corso del secolo 1 due fattori intrinseco
ed estrinseco di progresso (21, Gli stessi elementi di vita sociale e
morale diventavano sempre pili comuni ai varii paesi d'Enropa. Da
cto 'azione intellettnale e legsislativa r'r-|'i|s:':=:‘.'|. risultava sempre pitl
facile; e [:ui] facile la I-n||'in.'.'a‘_inlll'_ anche nei t';iiliil'!'li di diritto inter-
nazionale privato, di sistemi e d’indirizzi europei.

Qnanto meno differenti diventavano fra loro i sistemi di leggi,
quanto meno divergenti i modi di coneepirli e di considerarne |'auto-
rita e I'importanza, e meno contrarii i modi di considerare lo stra-
niero e 1 diritti di lui, tanto meno difficile era che le dottrine di
dirilto internazionale privato sviluppatesi in un paese avessero sempre
maggiori analogie con quelle sviluppatesi contemporaneamente in altri
territori. E per le stesse ragioni, le dottrine d'un giurista potevano
sempre piu facilmente invocarsi come autoritd in paesi diversi da

quello dov'erano sorte ed erano state originariamente professate.

T
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Sicche, anche in questa cerchia di rapporti, veniva elaborandosi
quella ideale unita dell’Europa, che si & sviluppata durante il se-
colo XIX in tanta parte della vita morale, sociale ed economica.

Ma se lale e stata la tendenza delle dottrine del diritto inlerna-
zionale durante il secolo XIX, quella tendenza, che par aveva comin-
cialo a manifestarsi nel secolo precedente, non ha potuto dar tosto
molti, né ha pur dato ancora tutti i suoi frutti. E chi voglia studiarne
lo sviluppo nel corso del secolo, deve pur prendere le mosse da
quelle dottrine che si erano sviluppate sulla base della partizione
degli statuti.

153. — Alla dottrina della territorialita assoluta delle leggi che
ha trovala tanta giustificazione e cosi valida difesa nel sistema feu-
dale, si collega ancora nel 1851 quella del Pfeifer (1). Egli prende le
mosse dal principio: che il giudice debba sempre ed in modo assoluto
applicare la propria legge senza far distinzione di oggetli o di sog-
gelli. A tale regola egli non ammetle eccezioni; e prelende dedurne
la giustificazione dal concetto della indipendenza degli Stati e ad un
tempo dalle regole del diritto comune vigenti in Germania. Ma la
rigida territorialita da lui professata, e la scarsa potenza di critica
dimostrata nel difenderla, fanno giustamente dubitare al Mohl (2)
« ob er den wirklichen Unfang der Frage und die aus seiner Entschei-
dung entspringenden Folgen klar nnd umfassend begriffen bat ».

[l Piitter (1803-1873), scrivendo sei anni prima del Pfeifer e
prendendo le mosse dalle stesse dottrine fondamentali, non trascen-
deva fino a rinnegare Lutli quei temperamenti che la dottrina tedesca
era venuta recando nel corso dei due secoli antecedenti alla territo-
rialita delle leggi (3). Anch’egli giudica necessaria I'applicazione, in
ogni Stato, del diritto territoriale tanto nel gindicare degli atti giuri-
dici compiuti dai proprii sudditi all’estero, quanto nelle decisioni da
pronuneciarsi nel paese riguardo agli stranieri. Tale norma egli giu-
stifica cosi secondo i fondamenti del diritto privato, come secondo
quelli del diritto costituzionale. Ogni nazione, egli dice, ¢ tenace nel
conservare le particolarita del proprio diritto; se ammettesse nel

(1) Preieer, Die Principien des internationalen Privatrechts. Ti-
bingen 1851.

(2) Moy, Die Geschichte und Literatwr der Rechiswissenschaften, vol. I,
pag. 443. Erlangen, Enke, 1855. |

(3) Puerter, Das praktische Europdische Fremdenrecht. Leipzig, Hin-
richs, 1845,
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proprio territorio applicazione di una norma di diritto straniero,
derogherebbe da quella tenacia, e ad un tempo lascierebbe ledere la
propria indipendenza. Il diritto privato danque non puo giustificare
I'applicazione d'una legge straniera. Quel diritto risulta dall’ impero
della sovranita sugli abitanti e sul territorio; importa dunque la
necessita dell’applicazione a tutti, nei limiti dello Stato, del diritto
territoriale. Né pud paragonarsi 'applicazione di una legge straniera,
coll'applicazione in una provincia di uno Stato di una legge vigente
in un'altra provineia del medesimo Stato. In questo caso & la stessa
sovranita che, come sancisce due leggi diverse in due regioni che
egualmente le appartengono, cosi regola con autorita sovrana la effi-
cacia d'un diritto regionale nei territorii suoi dove altri diritti regio-
nali sono in vigore. Nel primo caso invece si ha una sovranita che
esige I'applicazione della propria legge d'ordine privato, né pud con-
sentire nei proprii territorii l'esecuzione d'un comando emanato da
autorita diversa dalla sna. Né I'applicazione delle leggi straniere puo
giustificarsi secondo i principii di diritto pubblico interno; poiché
questo sancisce e giustifica pinttosto quella indipendenza e quella
esclusivita di comando che & affermata anche dalle leggi di ordine
privato. Se una qualche deroga puo farsi all’assoluta territorialila
delle leggi. quella deroga non puo giustificarsi se non colle neces-
sita del pratico diritto internazionale.

Questo e la morale vielano al moderno Stato cristiano di restar-
sene del tullto segregato dagli altri (1). Ciascuno Stalo deve ricono-
scere la piena sovranila degli altri, e, nei proprii rapporti con questi,
deve considerare sé medesimo non come lo Stato, ma come uno Stato
della loro societa internazionale (2). Su questo razionale e reciproco
riconoscimento dei popoli cristiani, riconoscimento reciproco cioé
della loro libera e piena sovranita, riposa tutte il pratico diritto
internazionale europeo ed in particolarita il diritto internazionale
privato (das Fremdenrecht) (3). « Infatti (4) il riconoscimento della
sovranita di uno Stato cristiano si riferisce non solo allo Stato colla
sua costituzione ed amministrazione e governo, ma anche al suo diritto

(1) Puerter, . ¢., Enleitung, § &, pag. 8-10,

(2) L. ¢., pag. 9: * Nicht der Staat, sondern ein Staal .,

(3) Tale infatti & il nome che il Piitter da al diritto internazionale pri-
valo, definendolo cosi (pag. 11): * Das europiische Fremdenrecht ist das
allgemeine christliche Vilkerrechtsgesetz fiir die Rechte, Rechtsgeschiilte
und Verhiltnisse Unterthanen des einen Staates im Gebiete der andern ,.
(4) L. c., pag. 10,
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positivo ed alla sua popolazione coi rispettivi diritti acquisiti »; ©
tali conseguenze che si fanno derivare dal riconoscimento dello Stato,
non dipendono pertanto pit dal capriccio e dal favore, ma bensi dalla
ragione e dal diritto internazionale (1).

[l diritto internazionale dunque riposa sul riconoscimento da
parte di ciascuno Stato di questo principio: che il diritto, la costi-
tuzione e le leggi d'ogni Stato sono rispetlivamente valide, che i
suoi atti e le sue testimonianze corrispondono alla verita, ed i suoi
sudditi vivono secondo ragione e sono capaci di diritto. Lo straniero
¢, quanto alla propria persona, soggetto a due Stati ed a due sistemi
di diritto; cioe allo Stato del quale e suddito ed a quello nel cui ter-
ritorio si trova. Nei riguardi poi di singole cose o di singoli diritti,
esso puo essere soggetto ad un terzo, un quarto od un decimo
Stato (2). Ciascuno di questi Stati e di questi sovrani altribuisce a
s¢ stesso il supremo diritto di legislazione, di amministrazione e di
giurisdizione rispetto ai proprii sudditi ed al proprio territorio.
[dentiche attribuzioni riconosce agli altri Stati rispetto ai sudditi e
al territorio loro. Vuole pero che, non meno della sua coslituzione
e delle sne leggi, siano riconosciuti dagli altri Stati i diritti acqui-
siti conformemente a quella costiluzione ed a quelle leggi dai suoi
sudditi; e, dal canto proprio, riconosce e protegge i diritti acquisiti
legittimamente negli altri Stati secondo le leggi in quelli vigenti.
Tale riconoscimento dei diritti acquisiti all’estero sussiste in quanto
quei diritli acquisiti non siano in assoluta opposizione col diritto
positivo territoriale dello Stato che dovrebbe riconoscerli.

Tutta l'esistenza del diritto internazionale privato secondo il
Piitter dipende da una deroga eccezionale dall'assoluta territorialita
delle leggi; e quella deroga é ispirata dal rispetlo dei diritti acquisiti,
e sl estrinseca in ciascuno Stato secondo le proporzioni consentite
dalla reciprocita, e dalle esigenze assolute delle leggi territoriali.
Il diritto internazionale privato positivamente considerato, sarebbe
dungue, secondo il Piitter, la dottrina del riconoscimento in uno Stato
dei diritti legittimamente acquisiti in un altro Stato e della misura
e dei limiti di tale riconoscimento. Egli considera pertanto: 4. Il
suddito che si trova all’estero. in relazione collo Stato, col sovrano e
col diritto cui @ soggelto; 2. Lo straniero in relazione collo Stato, col

(1) L. ¢, pag. 11: * Den Grund seiner Geltung hal es im Volkerrechte,
ist ein wesentlicher Theil desselben ,.
(2L lc., pag. 12
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sovrano e col diritto nel cui territorio si trova; 3. Il diritto acquisito
legittimamente in uno Slato, in relazione colla magistratura gindi-
cante di un altro Stato,

154. — Rispetto alla prima ipotesi, il Piilter espone, come corri-
spondente tanto alla ragione quanto ai diritti codificati vigenti al suo
tempo, la regola della universalita dello stato e della capacita perso-
nale net riguardi dello Stato cur originariamente la persona appar-
tiene, anche quando la persona di cui si tratta si trovi all'estero,
Ed in tale senso dev'essere giudicata dai tribunali patrii tanto la
capacila relativamente agli atti compiuti da quei cittadini all’estero,
quanto il regolamento dei rapporti di famiglia dei sudditi che dimo-
rino in altro territorio. Alle cose mobili, che i suppongono aderire
ginridicamente alla persona cui appartengono, si applica la medesima
recola. E quanto ai mobili di un cittadino, che siano stati trasportati
all'estero, debbono considerarsi validi in patria gl atti giuridici com-

piuti all’estero secondo le leggi patrie, siano o non siano considerati

quegli atti come validi anche nel territorio straniero dove sono stati
|'=-m[||1jla.

La seconda ipotesi dia modo all’autore di riaffermare l'assoluto

impero di clascuno Stato nel proprio territorio; impero che & in con-
traddizione coll’efficacia pratica di quelle regole relative alla perso-
palita delle leggi, che sono state formulate prendendo in esame la
prima ipotesi. Lo Stato (1) puo permettere o vielare l'ingresso nel ter-
ritorio agli stranieri. Quando guesti vi entrino sono soggetti al potere
sovrano dello Stato ed alle sue leggi, siano queste leggi generali dello
Stato o specialmente promulgate per gl stranieri. Da tali conseguenze
della territorialita (2) il sovrano del paese cui quegli stranieri appar-
tengono non li potrebbe preservare, poiché il sovrano del paese dove
quegli stranieri si trovano, resta, nel sottoporli alla propria sovranita
ed alla propria legge, nel pieno esercizio dei proprii diritti. Il primo di
quel sovrani puo soltanto reclamare amichevolmente contro 'iniquo
trattamento fatto ai proprii sudditi; e, nel caso di negata riparazione,
ricorrere alla relorsio juris iniqui. Puo anche assicurare ai propril
sudditi, mediante trattali inlernaziona

i, un migliore trattamento.
Molti Stati hanno anche dichiarata la reciprocita, che é la base del
diritto internazionale pratico, come la legge fondamentale pur del

(1) V. pag. 26-29.

(2) L.c., §25, pag. 27.
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diritto internazionale privato. E cosi si arriva a questa regola fonda-
mentale: « gli stranieri fraiscono in un territorio di quei diritti, che
nella patria di quegli stranieri godono i sudditi di quel territorio ».
Quando Lale reciprocita non sussista, oppure sussista soltanto rispetto a
determinati rapporti, allora impera la regola seguente : « agli stranieri
vien attribuita la protezione giuridica come ai cittadini ». Tale regola
deriva dalla essenza slessa dello Stato eristiano, dal riconoscimento
della legittimita degli altri Stati, e dai diritti della natura umana.
Se dunque in un territorio il diritto e la capacita degli stranieri non
sono dalla legge particolarmente determinati e limitati, devono appli-
carvisi le leggi territoriali applicabili ai privati appartenenti a quello
Stato. Dal che risulta che quegli stranieri fruiranno nello Stato dei
diritti eivili dei cittadini e non dei diritti politici; e che al regola-
mento di quelli si applichera in tutto la legge vigente nello Stato.
Gli stranieri sono dunque (1), quando espresse eccezioni non siano
sancite per loro, sotloposti a quelle stesse leggi generali relative ai
diritti delle persone, che sono in vigore per gli indigeni. Essi hanno
pertanto gli stessi diritti personali e la stessa capacita giuridica dei
cittadini ; e tali loro diritti sono retti dalle leggi del paese dove quegli
stranieri si trovano e non dalle loro leggi patrie (2), cosicche della
capacita od incapacita dello straniero a compiere awti giuridici nel
nostro territorio, si debba giudicare secondo la legge di questo e non
secondo la legge dello straniero. La medesima regola e applicata ai
diritti di famiglia (3): cosi che lo stesso regime economico famigliare
muti collo stabilirsi di una famiglia nel territorio di uno State diverso
da quello eni & soggetta (4). Del pari i contratti fra stranieri, stipulati
nel nostro paese, quando si vogliano far valere davanti ai tribunali
del nostro territorio. devono corrispondere a tutte le esigenze della
legge territoriale sia quanto a forma, sia quanto a contenuto.
Nell'accingersi all’esame della terza ipotesi, il Piitter nota che la
regola secondo la quale un diritto acquisito deve essere dovunque
riconosciuto e proletlo, par cosi naturale ed universale, cosi con-
forme a ragione, e cosi radicata in tutte le legislazioni, da doversi
giudicare applicabile completamente anche nei rapporti inlernazio-
nali. Pare pertanto che i diritti legittimamente acquisiti da taluno

(1) L. c., § 28, pag. 30.

(2) § 32, pag. 33 e §§ 33 e 34, pag. 34.
(3) L. c., 8§ 35-43, pag. 36-41.

(4) V. pag. 41-44; §§ 44-46.
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in upo Stato secondo le lezgi di questo, debbano dovunque essere
riconosciuti e protetti negli altri Stati, come i dirilti acquistati dai
sudditi nelle varie provincie dello Stato alle quali rispeltivamente
appartengono, devono essere protetti in tutto quanto lo Stato. Ma,
soggiunge il Potter, in questa gnisa, tale regola non & punto una
pratica norma di diritto internazionale: bensi la regola di diritto
internazionale relativa al

a protezione dei diritti legittimamente
acquisiti all’estero, si pud riassumere cosi: « | diritti legittimamente
acquisiti in un paese secondo le leggi locali, devono in ogni altro
paese cristiano riconoscersi ¢ proteggersi secondo le leggi territo-
riali » (1). 11 diritto acquisito all'estero non sara dunque tutelato nello
Stato, se non in quanto anche in quest’ ultimo sia considerato un
diritto in genere ed in ispecie un diritto suscettibile d'essere in un
determinato modo e da determinate persone acquistato; e, dopo
averlo riconosciuto, vi sara attribuita la protezione concessa dallo
Stato ar diritti di questa categoria (2},

La giustificazione del riconoscimento dei diritti acquisiti all’estero,
¢ desunta da quel generale principio fondamentale del diritto inter-
nazionale secondo il quale gli Stati eristiani si riconoscono recipro-
camente come sovrani, e, come imperanti rispettivamente nei singoli
proprii territorii, riconoscono reciprocamente le leggi rispettive. Da
quel principio fondamentale deriva pur quello del reciproco ricono-
scimento della obbligatorieta di queste leggi rispettive: e collo stesso
prineipio pur si giustifica il riconoscimento dei diritti legittimamente
acquisiti in un altro territorio. Ciascun sovrano riconosce dungue i
diritti acquisiti tanto in patria quanto in un altro Stato dai proprii
sudditi, e nell’esercizio di quei diritti deve e pud proteggerli anche
nel lerzi Stati.

Lo stesso rispetto che uno Stato ha dei diritli acquisiti dai suoi
sudditi, deve pur avere, per le stesse ragioni, dei diritti acquisiti dagli
stranieri. A ciascuno Stato pero (3) compete la ultima e suprema
decisione da cui risolti se ed in quanto un rapporto sia legittimo, se,
come e da chi an diritto sia legittimamente acquisito e posseduto, e

(2) § 117, pag. 132: * Daher hat jeder Staat die letzle und héchste
Entscheidung dariiber, ob und inwiefern ein Verhiltniss recht sei, ob, wie
und von wem ein Recht wohlerworben und besessen, und welcher Schutz
ihm zu gerwiihren sei ,.

(3) L. c., § 117, pag. 132.

(1) § 117, pag. 131,
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quale protezione gli possa competere. Il sovrano straniero (al quale
del resto nel suo territorio spetta la stessa ultima ratio) non puo
dunque pretendere in un territorio, per il diritto di un proprio sud-
dito, nessuna maggiore o diversa validita di quella che deriverebbe
dalla legge comune vigente in quel territorio quando il diritto in
questione spettasse ad un suddito. Tale validita dei diritti acquisiti
all’estero dagli stranieri, & poi riconosciuta e consentita da ogni Stato
eristiano, anche senza intervento dei sovrani stranieri, quando quei
diritti siano debitamente provati; e cido per effetto della propria spon-
tanea volonta, mossa da ragioni d’ordine internazionale.

| punti fondamentali della dottrina del Piitter si possono dunque
riassumere cosi: 1. Assolula territorialita delle leggi; 2. Applicazione
da parte di ciascuno Stato delle proprie leggi ai sudditi anche nei
rispetti dei loro atti compiuti in altri territorii; 3. Perfetta facolta
di ciasenno Stato di accogliere o non accogliere gli stranieri nel pro-
prio territorio, e, quando li abbia accolti, impero di queste due
regole: @) o la reciprocita o la parificazione ai cittadini quanto alla
somma dei diritti d’ordine privato; b) soggezione complela alla legge
territoriale quanto al regolamento dei diritti che sono loro attribuiti;
4, Rispetto reciproco, garantito dai singoli Stati, ai diritti legittima-
mente acquisiti all’estero, ma sotto la riserva del prevalere del diritto
territoriale nella determinazione di questi due punti: a) se si tratti
di un diritto acquisibile; &) in qual modo ed in qual misura debba
essere proletlo.

155. — I diritti acquisiti all'estero si possono provare in due modi:
o con un documento autentico emanato dai tribunali o da altre ma-
gistrature straniere; o colla prova, fornita dalla parle interessata,
cosi dei fatti sui quali essa appoggia il proprio diritto, come della
legge positiva patria o del diritto consuetudinario, per effetto del
quale essa sostiene che derivi per essa dai fatti dimostrati il diritto
in questione. La prova del fatto puo eseguirsi dal tribunale straniero
pertinente al paese cui il fatto si riferisce, per domanda del tribunale
del paese dove il falto & invocato; o dal tribunale di quest’ultimo
paese, nei limiti e nei modi richiesti dalla procedura che vi & in
vigore (1). La prova della regola di diritto straniero e ancora piu
incerta; poiché né la presentazione della legge straniera vale a dimo-
strare che quella legge sia ancora in vigore; né la testimonianza di

(1) L. c.. pag: 134, § 119, b.
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un perito che attesti I'esistenza di una legge. dimostra che quella
legge sia la sola applicabile al caso in questione. U miglior mezzo
sarebbe quello di far dichiarare da giureconsulti appartenenti al paese
il cui diritto si invoea, quali siano le regole obbligatorie applicabili

al caso in questione. Ma poiché questo ricorso ai periti tecnici non

e generalmente ammesso dalle legislazioni, la prova del diritto stra-

niero rigsce Hll.lill“J'll i‘}ir‘ r.'H'I|t‘ e certa 1:

Pid misurata e ristrelta apparisce poi I"applicazione del diritto
straniero, laddove il Piitter tratta in particolare dei varii diritti acqui-
siti all’estero. Qui egli prende le mosse dalla seguentle regola: « Lo
stalo personale e cosi tolalmente ed esclusivamente delerminato e
governato dalle lecgi i ciascun paese, che le |"f.{'.". le sentenze e le
ordinanze straniere, non possono avere sullo stato, la liberta e la
capacila di tutti coloro, sudditi o stranieri. che si trovano nel terri-
torio, verana magziore influenza di (quelia che gia loro consentila ""F'“'
citamente dalle leggl vigenti nel territorio ». 1l diritto personale degli
stranieri e dunque riconosciulo in ciascun paese sollanto per quello
che si riferisce all'estero e per | rapporti di diritto stranieri; mentre,
tanto ar suddit (quanlto agh stranier: stabiliti nel territorio, si ::Huln—
cano le leggi territoriali. Le attribuzioni della persona non sono
dunque regolate in un paese secondo le leggi dell altro paese i
(Juella persona :1pp:n'[ir‘nv_ ma secondo quelle leggl straniere vi sono
covernall soltanto i diritti gia acquistati da quella persona nel paese
cul essa [uliil'll‘:ll’mfllll- appartiene.

La capacita giuridica degli stranieri, cosi com’'e intesa e rezolata
dalla loro legge patria, non é pertanto (2) ascritta al numero dei
diritti acquisiti. La capacila e regolata dovunqgue dalla legze del ter-
ritorio; uno straniero che sia capace secondo la propria legge, ma
iIIL‘;1|r1it‘t? secondo ll[ll“.li;l del territorio dove abbia agito, sara ritenulo

eccezionalmente obbligalo anche in quest’ ultimo territorio perché

potrebbe essere per quelle sue obbligazioni chiamato a rispondere
davanti ai tribunali del suo pagse: uno straniero incapace secondo la
propria legge e capace secondo quella del paese dove si Lrova, non
potra esser tenuto a rispondere in quest'ultimo paese degli atti giuri-
dici compiati nel paese d’origine secondo la legge del (quale & incapace.
Certi rapporti di capacita che risnltano da una deficienza conslalala

(1) L.e., pag. 135,06, § 120.

3
(2) L. e., pag- 141, § 123.
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o dall’autorita marilale, son considerati come diritti acquisiti e se-
guono la persona all’estero (1). I rapporti di famiglia bene costi-
tuiti all'estero, sono riconosciuti nel paese dove quella famiglia od
uno dei suoi membri si trova; ma i diritti e le facolta che da quei
rapporti derivano devono regolarsi dovunque secondo la legge terri-
toriale. La legalita del matrimonio validamente contratto resta in ogni
paese un diritto acquisito dei coniugi; ma i loro diritti personali sono
regolati dalla legge del territorio dov’essi si Lrovano. Sui beni mobili
di un coniuge accidentalmente esistenti in un paese, I'altro coniuge,
venuto da paese diverso, puo dimostrare d’avere gia un diritto acqui-
sito di proprieta o di usufrutto o d’altra natura; ma se si deve giu-
dicare dei diritli e doveri reciproci, in relazione cosi colle persone,
come coi beni, deve ricorrersi alla legge del territorio dove i coningi
dimorano. Cosi nei rapporti fra genitori e prole stranieri, la patria
potesta e retta dalla legge territoriale: e lo stesso avviene circa 1
diritti patrimoniali del padre sui beni dei figli, quando quello non
possa dimostrare rispetto a singoli beni d’avere gia un diritlo acqui-
sito all'estero per effetto della legge straniera.

I diritti acquisiti in un paese (2) sono protetti in un altro secondo
le leggi tervitoriali di quest'ultimo. Percio non possono pretendere
al riconoscimento ed alla protezione, quelli che secondo il diritto ter-
ritoriale non siano ritenuti diritti, o il cui oggetlo non sia dalle leggi
territoriali ritenuto oggetto possibile di diritti. Quelli poi che, come
diritti acquisiti, sono riconosciuli, vengono prolelli sotto le stesse
condizioni e nello stesso modo che i diritti acquisiti nel territorio.
La quale regola, di applicazione semplice nei riguardi della proprieta
immobiliare, presenta molti dubbii e difficolta di applicazione circa
la proprieta delle cose mobili, le obbligazioni e le successioni. Ad
esempio i diritti derivanti da contratto, sono riconosciuli in uno Stato
diverso da quello del contratto, quando il riconoscimento non ne sia
impossibile secondo le leggi territoriali. Quanto al contratto, della
sua forma si gindica secondo la legge loci contractus. Quanto al con-
tenuto, il gindice di un paese diverso da quello del contratto ne giu-
dichera secondo il proprio diritto; e quando nessuna legge speciale
esista relativa ai contratti stranieri, secondo i principii generali del
diritto vigente nel paese. A decidere se il rapporto in questione sia

(1) V. § 123, pag. 143.
@) L. ¢., § 140, pag. 153, 4.
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lecito e suscettibile di obbligazione, se il credito si debba riconoscere,
e come, ammessone 1l riconoscimento, si possa costringere il debi-
tore ad una riparazione od al risarcimento (1), il giudice deve ricor-
rere alla legge del suo territorio. E il contenuto del contratlo, sara
regolato secondo la legge straniera, in tutlo quel tanto che sia abban-
donato dal diritto territoriale all’antonomia delle parti, e quando
(quesle espressamente o lacitamente siansi sottoposte per quel rap-
porto alla legge straniera. cosi da poter invocare i rispettivi diritti
regolati da quella, come loro diritti acquisiti. Se la prova specifica
cosi di tale sottomissione volontaria delle parti al diritto straniero,
come della norma di diritto straniero cui & soggetto il rapporto gin-
ridico, non puo esser data, allora il significato del contratto che

risulta dalla legge territoriale prevale su ogni altro, e il diritto posi-

tivo vigente nel territorio riacquista tutlo intero il proprio impero.

Il sistema del Piitter si svolge dunque tutto sul principio della
territorialita della legge, temperato dal rispetto dei diritti acquisiti.
Ma il concelto stesso che l'autore formula di questi diritti acquisiti
e le condizioni poste da lui al loro riconoscimento come tali, in gran
parte ribadiscono |'impero della territorialita; e del resto ne risulta
una formula oscura ed incerta. A tutti gli atti compiuti dai cittadini

all'estero applicando la legge patria, ed a tutti gli atti compiuti dagli
stranieri nel territorio la legge territoriale, si considerano gia tanto
diversamente I'antorita e la cerchia d'impero della propria legge e
di quella straniera, da essere troppo lontani nella dottrina dall’idea
di diritto internazionale privato, e nella pratica dalla possibilita di
veder accolte dagli altri Stati regole in armonia con quelle nel pro-
prio territorio adottate circa I'impero delle leggi nello spazio. Nel
determinare poi la misura di rispetto dei diritti acquisiti, v'é un ele-
mento di eccessiva territorialita in quanto si riferisce alla loro defi-
nizione, alla loro attribuzione ad una determinata categoria di diritti,
ed al subordinare alla legge del giudice I'estensione della loro effi-
cacia, V'e inoltre un elemento di incertezza e di oscuritd, inquantoche
sovenle non si sa bene se sia soltanto un diritto singolo ed individuo
che possa considerarsi come acquisito, oppure se possa considerarsi
come definitivamente acquisita anche una facolta potenziale che ¢ alla
sua volta fonte di diritti individui e specifici. E talora 1'una, talora
l'altra delle due soluzioni, pare ginstificata dai ragionamenti del

(1) L. c., pag. 162, § 151,
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Piitter. Sicché n’esce una instabilita ed incertezza di dotirina, che
& poi aumentata dalla necessiti di quelle concessioni della legge ter-
ritoriale che egli giudica indispensabili perche si possa ammettere
I'applicazione nel territorio di una legge straniera, e dalla conse-
guente prova specifica che egli esige, della legge straniera che si
deve applicare. Sicché, pur seguendo la dottrina del Putter, si
potrebbe arrivare con diverse ed apparentemente del pari giustificate
interpretazioni, tanto alla pin rigida territorialita delle leggi, quanto
ad un sistema abbastanza liberale di diritto internazionale privato.
Nel fondo delle dotirine egli pertanto in nulla si allontana dai piu
rigidi fondamenti dei realisti statutarii. E nei limiti, nei quali se
ne allontana, non riesce a formulare delle norme, che all’apparente
semplicita ed esattezza loro, facciano corrispondere la logica e co-
stante coerenza delle applicazioni. Sicche il suo trattato, nel quale
I'autore pur intravvede (1) la base pin razionale del diritlo interna-
zionale privato, riesce, per la dottrina tradizionale dalla quale non
sa staccarsi, e per il modo cui si appiglia per moderarne gli effetti,
una dimostrazione per assurdo di quanto sia condannabile la dottrina
della territorialita delle leggi.

156. — Parecchi anni prima del Pitter, il Kori, partendo dallo
stesso principio fondamentale della territorialita delle leggi, ne for-
mulava le conseguenze in modo piti semplice e pi chiaro (2). Egli
prende a fondamento del suo discorso il principio: che la sovranita
territoriale si estende a tutti i sudditi che abitano nel territorio, a
tutte le cose mobili ed immobili che vi si trovano, ed alle persone
degli stranieri mentre vi fanno dimora. Tatle queste persone e queste
cose sono dunque soggette alle leggi del paese, dove si trovano, in tutti
i rapporti cosi di diritto pubblico come di diritto privato. La formula
della territorialita & dunque assoluta, e nel tempo stesso piu logica
di quella del Piitter, essendo applicata da prima « ai sudditi che
abitano nel territorio ». Cosi si esclude quella personalita eccezionale
della legge che il Piitter (3) ammette in uno Stato quanto agli atti
compiuti all’estero da citladini, senza ammetterla poi a favore della
legge straniera anche quanto agli atti compiuti da steanieri nel terri-

(1) V. Puerter, § 4, pag.8-10 e § 117, pag. 132.

(2) Aveust Sicismunp Kori (1775-1850), Erirterung praktischer Rechts-
fragen aus der gemeinen und siichsischen Civilrechte und Civilprozesse,
9* Aufl,, 1836, 7, parte lII, pag. 1 e seguenti.

(3) § 154, pag. 5 e 6.
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torio. Tale diversita di concetto circa la cerchia rispettiva di efficacia
territoriale della legze propria e di quella straniera, non é giustifi-
cabile in teoria, e in pratica puo dar occasione ad una serie infinita
di ritorsioni e di conflitti.

Nella dottrina del Kori invece la efficacia della legge si riconosce
limitata al territorio del legislalore, ed assoluta nel territorio rispet-
tivo, tanto se si tratta della legge dello stato del giudice, quanto se
si tratta di una legge straniera. Il Kori pero nell'applicare questa
dottrina della territorialita, tien conto sopratutto, non gia del ter-
ritorio dove I'individuo materialmente si trova e manifesta la propria
volonta o del territorio dove I'atto giuridico & materialmente com-
piuto, ma bensi di quello dove tale volonta o tale alto giuridico
devono spiegare la loro efficacia sulle cose. Quando, ad esempio, in
un paese si stipuli un contratto fra stranieri, si dovra badare anzi-
tutto alla legge cui essi, facendo uso della propria autonomia, hanno
soltoposte le proprie stipulazioni; e dei limiti di tale autonomia si
dovra giudicare in parte secondo le leggi del luogo del contratlo ed
in parte secondo la legge personale dei contraenti. Quando delle indi-
cazioni di lale autonomia non si debba tener conto, o perché le parti
non abbiano voluto usarne, o perche la legge non lo consentisse,
allora la forma e la efficacia del contratto saranno giudicate secondo
le leggi del luogo della stipulazione. Ma il contratto, cosi regolato,
obbliga semplicemente le proprieta dello straniero che trovansi nel
medesimo territorio, non la proprieta situata all’estero, ogni qualvolta
il contratto sia in opposizione colle leggi proibitive del paese della
situazione, che vietino di stipulare, per effetto della propria auto-
nomia, diversamente dalla manifesta volonta del legislatore. E le
slesse regole dovrebbero applicarsi alle disposizioni unilaterali, senza
far eccezione per quelle di ultima volonta. Applicando poi un’altra
conseguenza della medesima norma, il Kori afferma che la capacita
personale degli stranieri sia a compiere atti giuridici, sia all’acquisto
immediato di diritti in genere o di diritti di una determinata specie,
debba, in quanto quegli stranieri vogliono compiere atti ginridici o
possono acquistare diritti in territorio diverso da quello dello Stato cui
apparlengono, giudicarsi e regolarsi in tale territorio secondo le leggi
che vi sono in vigore. Cio quanto ai beni situati nel territorio; mentre
i loro beni situati in paese diverso, in quanto la legge vigente nel luogo
della situazione non ammetta quella capacita, non risentiranno verun
effetto degliattidi volonta compiuti legittimamente nell’altro territorio.

—— s
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Si potrebbe dire dunque che nella dottrina del Kori prevale I'im-
pero della territorialita, ma considerato piuttostoche nella genesi del-
l'atto di volontd, o nei varii elementi del rapporto giuridico, nel
punto di wncidenza dell’uno o dell’altro. Da cio deriva una conse-
guenza importantissima quanto alla possibilita di applicare legittima-
mente in un paese la legge straniera. Se un individuo stipula un
contralto in un paese diverso da quello cui appartiene, il gindice
del “lnogo della stipulazione dovra gindicarne secondo le leggi del
paese cui lo straniero appartiene, ogni qualvolta ad estinguere I'ob-
bligazione non possa essere stata destinata se non che la proprieta
mobile od immobile del contraente situata nella sua patria, ed all'ob-
bligazione si riferiscano leggi imperative di questa.

[’ importanza che da tale dottrina & attribuita alla legge della
sitnazione delle cose, si trova, come osserva il Wichter (1), in grande
e frequente contraddizione coll'importanza che dalla stessa dottrina
si attribuisce al luogo dell’alto ed alla soggezione delle parti alle leggi
di questo. In realta il Kori vuol far prevalere, gquanto alle attitudini
della persona, la legge del luogo dove la persona si trova, & quanto
aglh awi ginridici la legge del luogo dell’atto, facendo pero eccezione,
quanto alle proprietd esistenti in altri territorii, ogni qualvolia la
legge della loro situazione sia in contraddizione assolula con quella
della dimora della persona o del compimento dell'atto. Ora é evidente
che I’eccezione annulla treppo frequentemente la regola e sopratutto
il concetto dell’uniforme regolamento cosi della capacita della persona
come della sostanza e degli effetti degli atti e delle obbligazioni. Cosi
la competenza del nostro giudice a decidere di rapporti interessanti
stranieri che vivano nel nostro lerritorio, e la conseguente esecuto-
rieta anche nel paese dello straniero delle sentenze relative a quei
rapporti, trovano un ostacolo, quando quello straniero non possieda
beni se non in patria, nelle leggi imperative di questa. L’impero
della legge dell'atto e I'impero della legge della situazione delle cose,
cosi come il Kori li definisce, non sono due regole che a vicenda si
limitino, ma piuttosto due regole che troppo spesso si escludono e si
contraddicono. Senza dubbio in un punto la dottrina del Kori & prefe-
ribile a quella del Piitter. Quest'altimo infatti, argomentando dal punto
di vista di uno Stato determinato, ammette |I"impero delle leggi di

(1) Warcnter, Ueber die Collision der Privatrechisgesetze verschiedener
Staaten (Arch. f. Civilistische Prazis, XXIV Band, 2 Heft, § 13, pag. 307, 308).
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tale Stato sui sudditi che non risiedono in patria e sui loro alti giu-
ridici compiuti all'estero; ma afferma la regola dell’applicazione asso-
luta della legge di quel medesimo Stato agli stranieri che si trovano
ed agli atti giuridici che sono compiuti nel suo territorio. In ¢io,
come ho gia osservato, non solo é evidente una contraddizione nel
valutare I'ampiezza d'impero e di applicazione delle diverse leggi, ma
ne deriva anche una serie infinita di conflitti. Poiche se I'talia giu-
dica della capacita e della validita degli atli giuridici di Austriaci
residenti in Italia secondo la legge italiana, e della capacita e della
validita di atti di Italiani residenti in Austria pure secondo la legge
italiana, non potra attendersi che in Austria si rispettino (in guanto
possano produrvi effetti giuridici) quelle due soluzioni e meno che
mai la seconda. 1l Kori invece ha avuto il merito di adottare un cri-
terio che debba valere in tutti i paesi come elemento decisivo di
gindizio nell’applicazione della legge nazionale e di quella straniera;
e che, come lale corrisponde meglio al concetto fondamentale della
sovranita ed a quello stesso del diritto internazionale privalo. Ma il
contrasto fra due territorialita: quella della legge del luogo dove la
persona si trova ed agisce, e quella-della legge del luogo dove si
trovano le cose che formano oggello del rapporto giuridico, contrasto
piuttosto apparentemente eliminato da lui nella formulazione delle
regole, che non effettivamente escluso nella loro applicazione, dimostra,
pur di questa dottrina di lui, i difetti intrinseci e I'insufficienza pratica.

Tutte queste dottrine, fondate sul concetto della territorialita, che
nel tempo stesso vogliono tener conto delle moderne necessita con-
trarie alla territorialita stessa, dimostrano che questo solo concetto
non puo pib informare un moderno sistema di diritto internazionale
privato; che il criterio di applicazione delle leggi straniere uon puo
piu considerarsi come una semplice eccezione alla territorialita am-
messa come regola; e che invece quel criterio appunto, considerato
come superiore alla volonta degli Stati, o come elemento razionale
determinante della loro volonta, dev'essere posto a base del diritto
internazionale privato.

157. — Maggior influenza esercitavano e pit numerosi seguaci
continuavano a raccogliere le dottrine di Giovanni Voet e quelle degli
ultimi statotarii francesi: quelle cioe che, con varia copia di risul-
tati, ricorrevano alla comitas gentium come ad elemento di modera-
zione della territorialita delle leggi. Secondo questi autori, lo stretto
diritto vuole che ogni Stato sia nel proprio territorio del tutto indi-
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pendente dagli altri Stati cosi nella sua funzione legislativa, come
in quella giudiziaria. Da cio il diritto, per ogni Stalo, di applicare
le proprie leggi alle persone ed alle cose che si trovano, tanto per-
manentemente quanto in via transiloria, nel sno territorio. Ma la
considerazione delle necessita reciproche e della comitas genlium,
consiglia e persuade i singoli Slati a dare presso | tribunali del ter-
ritorio rispettivo, efficacia alle leggi straniere, quando il diritto di
colui che ricorre ai giudici di tale territorio dipenda dal riconosci-
mento di quelle leggi, e quando tali leggi non siano in contrad-
dizione coi supremi diritti od interessi dello Stato cui il giudice
appartiene. E riconosciuto in modo speciale da tali autori che i diritti
relativi allo stato personale di un forestiero devono essere determinati
dalla legge della sua patria; che circa la proprieta immobiliare deci-
dono le leggi della situazione dei beni, e che le forme degli atti
giuridici sono regolate dalle leggi del luogo dove gli alti stessi sono
compiuli.

[l punto di partenza di queste dotirine non e diverso da quello
delle dottrine ispirate assolutamente dal concetto della territorialita.
L’elemento di moderazione ed il fattore d’eccezionale estraterritoria-
lita della legge, vi & pero piu logico e meno in contraddizione coi fon-
damenti stessi della dottrina. [nfatlli se si ammelle come una neces-
sita razionale e pratica la assoluta territorialitd della legge, non si
vede per qual ragione possa poi uniformemente temperarla il rispetto
dei diritli acquisiti, quando dalle singole volonta dei varii Stati
variamente dipende il determinare quali si debbano ritenere diritti
acquisiti e quali suscettibili di uno speciale modo di acquisto. Facendo
derivare la territorialita che ¢ la regola da un fatto intrinseco: la
volonta assoluta di ciaseuno Stato nel suo territorio; e facendo poi
derivare le eccezioni alla territorialita da un falto estrinseco: la
esistenza di diritti acquisiti sotto I'impero di altre volonta di Stalo
manca un criterio uniforme per determinare con proporzioni costanti
di quanto quell’arbitrio assoluto dello Stato che e la regola debba
piegarsi all’efficacia delle leggi straniere che & I'eccezione. Se poi
si vuole che la territorialita dello Stato del giudice ceda lalora in
parte alla territorialita dello Stato dove son situate le cose che for-
mano oggetto del rapporto giuridico, si arriva, come ho nolato, alla
confusione incomposta ed arbitraria di due territorialita, delle quali
sovente non si sa comprendere perche, date le premesse, la seconda
debba prevalere.

2 — CQarennast, Diritto int, private, vol. IL.
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La dottrina della comatas ha invece sulle antecedenti il pregio di
far dipendere dalla volonta dello Stato tanto il fondamento razionale
della territorialita delle legei, gqnanto quello dei suoi limiti e delle
sue eccezioni. Lo Stato, perché é sovrano ed indipendente, ha il
diritto di legiferare su tutti quanti si trovano e su tulto quanto e
situato nel suo territorio. Lo Stato, per le stesse ragioni, ha il diritto
di applicare nel proprio territorio esclusivamente le proprie leggi.
Ma lo Stato, per equila e per cortesia internazionale ed anche per
opportunita di reciproci vantaggi, si induce ad applicare in una certa
misura nel proprio territorio le leggi civili straniere, per poter olle-
nere che in egnale misura siano applicate le proprie leggi ai proprii
sudditi nei territorii degli altri Stati. Qui la dottrina é almeno for-
malmente ben costrutta per cio: che nella volonta ed indipendenza
dello Stato si trova la ragione cosi della regola come dell’eccezione:
della regola di territorialita che e la conseguenza della sovranita indi-
pendente ed assoluta di ciascuno Stato, e della eccezione che deriva
pure dalla volonta dello Stalo, liberamente accettante e formulante
gualche limite a se medesima.

Un difetto pero sussiste in questa dottrina ; difetto derivante dal-
I"indole indelerminata ed arbitraria del criterio che si suppone ispi-
rare lo Stato nelle sue deroghe dalla territorialita delle leggi. Poiche
I'equita e la opportunita e il desiderio di vanlaggi reciproci sono
termini troppo vaghi e troppo poco rispondenti a qualche concello
teorico e razionale assoluto, per poter ispirare, anche nelle dottrine
degli scrittori, un sistema uniforme di diritto internazionale pri-
valo. L'equila e il desiderio della reciprocita possono in determinate
circostanze ispirare il massimo, in altre circostanze il minimo di
applicazione del diritto straniero; e pertanto la comilas & un ele-
mento che, nel suno esplicarsi, non informa necessariamente un
sistema, ma puo ispirare, secondo i tempi, gli Stati, e le circostanze,
molle e fra loro diversi sistemi di diritto internazionale privalo.

Tale dottrina che si collega da un lato a quella che ebbe in Gio-
vanni Yoet uno dei piti autorevoli rappresentanti, ebbe fortuna nella
prima meta del secolo XIX in tutti i paesi d'Europa, e nei paesi
anglo-sassoni ha acquistato tanta autorita da esser lalora considerata
quasi come una loro caratteristica esclusiva. Lo Story (1834) ¢ stalo
in quei paesi, fuor d'ogni dubbio, il pin autorevole fautore di tali
dottrine, e lasua opera sviluppata dal punto di vista della common
law inglese, & ancora una fonte dottrinale e positiva di grande
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valore (1). 1l Rocco (1837) sviluppa la stessa dottrina sulla base delle
leggi napoletane, applicandola ai diritti che possono spettare agli
8 PE I 5
stranieri nel Regno di Napoli ed alle leggi territoriali o personali
dalle quali quei diritti devono essere regolati (2). Il Burge (1838),
in un Lrattato assai pregevole al suo tempo sotto il rapporto del diritto
comparato (8), fa dipendere la parziale estraterritorialita delle leggi
reciprocamente riconosciuta dagli Stati, non tanto dalla comilas gen-
tium, quanto dalla necessila dei rapporti internazionali. E quei limiti
egli analizza in una serie di trentuna regole. Doltrina questa non
sostanzialmente diversa dalle precedenti, perche, a ben guardare, la
comalas si ispira pure al concetto della necessila dei rapporti inter-
nazionali. Da tale concelto deriva appunto la tendenza e la ricerca
della reciprocita.

Dalla dottrina tradizionale degli statuti e dalla dottrina della
comatas gentiwm deriva totalmente I'opera del Foelix che lanta auto-
rita ebbe non solo in Francia, ma anche negli altri paesi d’Europa.
Ed ora che gli studii di diritlo internazionale privato sono tanto pro-
grediti in Francia, pare strano, pur seuza disconoscere i pregi del
Foelix nell’erudizione e nella trattazione pratica delle questioni
sopratutto quanto al diritto degli atti, che sia slala considerata cosi
lungamente come rappresentativa delle dottrine francesi un’opera che
si alimenta in modo quasi esclusivo alla dottrina dello Story (4). Sicché
intellettualmente egli pud ascriversi piuttosto al ciclo degli antece-
denti scrittori anglo-americani seguaci della dottrina della comitas,
cui fan pur seguito sulle stesse orme il Walker (5) ed il Bowyer (6).

158. — Una terza opinione, pur diversa dalle due finora ricordate,
& sostenuta dal Massé, dallo Hartogh ed, a quanto pare, dal Reddie (7).
Questultimo riesce troppo oscuro e cade in equivoci troppo manifesti,

(1) Stowry, Commentaries on the Conflict of laws foreign and domestic,
1* ediz., 1837. — Vedi sullo Story, cap.: “ Il realismo degli Inglesi e degli
Anglo-Americani ,.

(2) V. capuX.

(3) Bunae, Commentaries on colonial and foreign laws, generally and
in their conflict with each other and with the law of England.

(4) Foeuix. V. cap.: “ Il realismo degli Inglesi e degli Anglo-Americani ,.

(5) Wavker, Introduction to American Law. Gincinnati 1846, 2* ediz.,
pag. 642-651; ap. Monw, Die Geschichte und Literatur der Staatswissen-
schaften, vol. I, pag. 443 n. 4

(6) Bowyer, Commentaries on wniversal public law. London 1854,
pag. 156-194. V. Monw, loco citato.

(7) Reopie, Inquires on international law, 2+ ediz., pag. 405-494; ap. Monr,
1. ¢., pag. 443 n?, e pag. 450.
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perche sia possibile fare una breve ed utile esposizione della sua
dottrina. Lo Hartogh riassume superficialmente le teorie antecedenti
sull'argomento, e moltiplica i dati di legislazione comparata e spe-
cialmente di diritto olandese. Quanto al principio fondamentale, egli
e di avviso che soltanto al diritto internazionale filosofico si possano
attingere le precipue norme regolatrici (1).

Ad una soluzione analoga arriva il Massé (2) il quale per la copia
della dottrina e per I'acume giuridico, merita uno dei primi posti fra
i moderni scrittori di diritto internazionale privato. La trattazione di
lui comincia con una indagine storica e positiva del diritto degli stra-
nieri (8, cioe degli attributi, diritti e facolta che agli stranieri pos-
sono competere in un paese indipendentemente dalla determinazione
della legge dell'uno o dell’altro Stato dalla quale il modo di esercizio
di tali facolta debba essere regolato. Da questo punto di vista egli
riconosce la facolta di ciascuno Stalo di obbligare tutti gli stranieri
all’osservanza delle proprie leggi (4). « Si les étrangers sont admis
en France, s'ils y ont des droits, s'ils y vivent sous la protection des
lois, c'est @ la charge de les respecter et de leur obéir. Il y a sur ce
point un contract tacite entre le souverain qui ouvre a I’élranger
I'accés de son territoire, et I’étranger qui vient se placer sous la juri-
diction de ce souverain, dont il est alors le sujet temporaire, pour
tout ce qui regarde I'ordre intérieur ». Il Massé riconosce dunque
in ogni Stato la facoltd di far valere la territorialita delle proprie
leggi in confronto di (utti sul proprio territorio, quantunque il suo
concelto un poco si oscuri nello sviluppo ch’egli ne da e per le
autoritd ch’egli invoca in suo favore (5). Ma tosto, trattando degli

atti e dei contratti nei loro rapporti colle leggi straniere (6), egli

(1) Harroew H. A., Disputatio juridica inauguralis de regulo juris
“ Locus regit actum ,. Hagae Comitis, 1838,

(2) Massg, Le droit commercial dans ses rapports avee le droit des gens
et le droit civil, libro 11, tit. 11, vol. I, pag. 376 e seg., e vol. II, pag. 1-110.
Paris, Guillaumin, 1861, 2.

(3) Sez. 1, § 1, vol. I, pag. 378-414.

(4) Sez. 1, § 2, vol. I, pag. 414-498.

(5) Infatti citando da Grozio:  Qui in alio loco contrahit, tanquam
subditus temporarius legibus loci subjicitur ,, egli difende nello Stato la
facolta di far valere la territorialith assoluta; citando dal Roeco: “ la dimora
rende gli stranieri, quanto é alle leggi di pubblica sicurezza, sudditi tempo-
ranei ,, pare che restringa quella territorialitha al cosidetto ordine pubblico.
E lo stesso dicasi del citare come sostanzialmente identici 'art. 3 del Codice
Napoleone, e l'art. 5 del Codice delle Due Sicilie.

(6) L. c., sez. I, pag. 428-433.
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chiarisce di nuovo il proprio concetto fondamentale nel senso della
facolta d’ogni Stalo di far valere nel proprio territorio I'assoluta ter-
ritorialila delle leggi. « Chaque nation étanl maitresse chez elle (4)
et pouvant y soumettre les étrangers a telle loi qui lui convient, il
en résulte que, dans tous les cas prévus par la loz, il ne peut pas
étre question de théorie philosophique, autrement que pour inter-
préter la loi si elle est obscare et doutense ». Ma « il y a des regles
de raison auxquelles, sans doute, peut déroger la volonté souveraine
d’une nation ou de son législateur, mais qui deviennent la loi com-
mune par cela seul qu’il n’y a pas été dérogé. Dans ce cas, ces régles,
pour étre suivies, n'ont pas besoin d’un consentement exprés ou
tacite, tandis que pour y déroger, il faut la manifestation expresse
d'une volonté contraire ». Dunque « si la loi garde le silence, il faut
bien alors se rattacher aux principes généraux de justice, d’équité ou
de raison; principes généraux dont, en certain cas, les lois de la
réciprocité et de la rétorsion peuvent modifier I'application ».

| fondamenti della dottrina del Massé si possono dunque riassu-
mere cosi: Ciascuno Stato e indipendente; da tale indipendenza
deriva la facolta di applicare sempre ed a tutti le proprie leggi nel
proprio territorio. Pero esistono delle regole di ragione che sono il
risultato spontaneo di una indagine obbiettiva. Queste regole pos-
Sono essere trascurate e contraddetle da uno Stato, e, quando uno Stato
cosi voglia, la sua negazione di tali regole e legittima, come e legit-
tima la volonta dalla quale quella negazione emana. Ma quando lo
Stato non contraddica, come pur potrebbe, quelle regole razionali e
si astenga in tale rapporto da una espressa disposizione, allora la
evidenza giuridica delle regole stesse s'impone. L’efficacia delle leggi
straniere in un territorio non dipende dunque unicamente dal con-
senso espresso o tacito dei varii Stati; quell’efficacia & invece rego-
lata dalle norme del diritto naturale, ogniqualvolta per impedirla
lo Stato non manifesti espressamente la propria volonta contraria.
Lo Stato puo escludere dal suo territorio ogni efficacia di leggi stra-
niere; ma non ¢ necessario un consenso espresso o ftacito dello
Stato perche le leggi straniere estendano i proprii effetti al suo
territorio. Le regole generali del diritto giustificano e limitano ad
un tempo quella efficacia ; se lo Stato vuol impedire nel proprio ter-
ritorio 'operare di quelle regole generali del diritto, deve manife-

(1) Massg, . e., pag. 421.
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slare in questo senso la propria volonta contraria. Tali regole generali
del diritto, della equita o della ragione giustificano, secondo il Massé,
la tripartizione degli statuti; la estraterritorialita universale dello
statuto personale (1), la territorialita dello statuto reale (2) e la regola
locus regit actum. Quest'ultima e applicata allo statuto delle forme
secondo 1 limiti che risultano dalla distinzione di queste in abili-
tanitz, intrinseche ed estrinseche; ed alla sostanza ed agli effetti del-
I’ obbligazione secondo i limiti derivanti dalla legge del luogo di
esecuzione e da quella personale delle parti (3).

Tutte queste regole non si presentano alla mente del Massé sol-
tanlo estrinsecamente, come effetto cioé del consenso generale delle
nazioni, ma anche intrinsecamente, cioé come conseguenze della na-
tura delle cose cui le nazioni si sono conformate. E in cio sta il gran
pregio della dottrina del Massé, e, molto pii ancora che della dot-
trina. del suo indirizzo scientifico.

(Quando si prendano le mosse dal principio fondamentale della
assoluta indipendenza degli Stati e della conseguente territorialita
delle leggi, i limiti di tale territorialita desunti dal rispetto dei diritti
acquisiti o dalla comitas gentéwm, non appariscono in sostanza che
contraddittorii nel loro fondamento e mutabili nelle loro applica-
zioni. In cospetto dell'isolamento degli Stali e dell’arbitrio assoluto
di ciascuno Stato in tutto il proprio territorio, esistono diritti acqui-
siti nel senso di attributi potenziali della persona o di impero della
persona sulle cose, ma non esistono diritti acquisiti nel senso del
regolamento che debba farsi secondo una legge straniera di quegli
attribuli e di quelle facolta. E se in questo senso dirilti acquisili si
riconoscono, eio non puo avvenire che per effetto di un’arbilraria
concessione di ogni singolo Stato; ne di tali concessioni, per l'ar-
bitrio da cui dipendono, possono concepirsi le manifestazioni con tale
costanza ed uniformita che sia dato ridurle a sistema. Se poi si pre-
ferisce giustificare I'applicazione delle leggi civili straniere in un
territorio, secondo la dottrina della comilas gentivm, la indetermi-
natezza del concetto fondamentale e la incertezza delle sue applica-
zioni risultano, come ho notato (4). non meno evidenti.

Nella dottrina del Massé invece, i due termini, regola ed eccezione,

(1) Sez. eil., § 1, art. 1, pag. 437-447.
(2) Art. 2, pag. 447-462.

(3) Massg, pag. 518, 9.

(4) V. pag. 18.
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non sono in contraddizione assoluta, ma tendono a conciliarsi ed a
completarsi. Ogni Stalo é e resta assoluto signore nel suo territorio;
ogni Stato puo pertanto escludere dal territorio che gli appartiene
ogni efficacia di leggi straniere; ma gli Stati non sempre vogliono
usare di questa loro facolta; e il loro non volere & determinato dai
principii generali del diritto e dell’equita, principii che non possono
prevalere quando ad essi contrasti la volonta dei singoli Stati, ma
che agiscono uniformemente, con costante ed egualmente obbiettiva
forza di persuasione, sulla loro volonta. Chi ammetta tale sistema,
non deve ricorrere a contraddizioni fra il principio che giunslifica la
territorialita delle leggi, e il principio che giustifica l'applicazione
delle leggi straniere. E nel tempo stesso quest’ultimo principio ¢ tale
nella doltrina del Massé, da poter agire dovunque con tanto di uni-
formita che basti perché ne derivi un sistema di diritto internazionale
privato.

[ difetti della dottrina del Massé derivano, piuttostoche dall’imper-
fezione dell’indirizzo, dalle manchevolezze della sna applicazione (1).
Anzitutto, date le di lui premesse, non pare abbastanza giustificata
l'affermazione che « ces régles (di ragione) pour étre suivies, n'ont
pas besoin d’un consentement exprés ou lacite; landis que pour y
déroger, il faul la manifestation expresse d'une volonté contraire » (2).
Il riconoscere poi Iesistenza di una serie di prineipii uniformi di
ragione e di diritto, e I'attribuire a quei principii una virth uniforme
di persnasione esercitala sulle indipendenti volonta degli Stati circa
Papplicazione delle leggi straniere nei territorii rispettivi, non poteva
bastare. Bisognava ricercare quali siano tali prinecipii generali di
diritto applicabili alla materia, e sotto quali norme fondamentali di
dottrina specifica possano essere raggruppali e ridotti a sistema. Cio
il Massé non bha fatto. Seguendo un indirizzo ginsto e partendo da
una regola fondamentale esaltissima, egli si e pero arrestato a meta
del cammino, ed e, a dir cosi, ricaduto nella dottrina degli statuti.
Che appunto alla tripartizione degli statuti egli viduce poi tutto il
proprio sistema. E vero che nel darne lo sviluppo egli segue i pil
liberali e, a dir cosi, personali fra gli statutarii; ma tutta la storia
del diritto internazionale privato dimostra come partendo dalla me-
desima base statutaria, si possa arrivare alle conclusioni piu contrarie

(1) Masse, vol. II, pag. 110.
(2) Massk, vol. I, pag. 430.
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ed aisistemi pit diversi. Sicehe non puo giudicarsi del tutto destituita
di fondamento nel caso preseate I'osservazione del Savigny: il quale
deplorava che chi vuol dedurre un sistema di diritlo internazionale
privato dal diritto naturale, non indichi nel tempo stesso anche il trat-
tato di diritlo naturale del quale vorrebbe domandare I'applicazione (1).

159. — La regola specifica deficiente nella esposizione fondamen-
tale del Massé, ¢ cercata dallo Struve (2) nel criterio di formazione e
di efficacia dei rapporti giuridici. Egli riconosce che questi debbono
essere pienamente riconosciuti fuori del proprio territorio di origine,
e che anche altrove debbono essere regolati secondo la legee che li
governava originariamente. Ogni alto o rapporto dev’essere giudi-
cato secondo le leggi del luogo dove ha avuto origine (8). Ammesso
dunque, come fa pure il Massé, che si debbano applicare in questa
maleria i principil generali del diritto, lo Struve tenta anche di for-
mulare con precisione quale principio generale di diritto debba ser-
vire di norma specifica direttiva. Se non che egli tiene quel prin-
cipio in Inogo di una legge delle leggi, e in ¢io si allontana, in modo
del tutto degno di critica, dalla dottrina del Massé. Quest'ultimo giu-
dicava applicabili i principii generali del diritto, quando il diritto
positivo del paese dove quei principii si volessero invocare a favore
di una legge straniera, non avesse disposto altrimenti. Lo Struve
invece considera quella regola come di diritto internazionale assoluto,
senza che si debba dare alcuna importanza alle disposizioni sancite
in contraddizione con quella regola dal diritto territoriale dello Stato
dove debba giudicarsi di tali rapporti di diritto internazionale pri-
vato. Egli sostiene che una legge, la quale si allontani da quel prin-
cipio fondamentale, non debba considerarsi come legge, né debba
obbedirsi ed applicarsi dal magistrato e dal cittadino; I"uno e I'altro
debbono tenerla per nulla perche, essendo essa in contraddizione
coll’essenza della legge, non puo considerarsi come tale (4).

Tale dotirina dev'essere soltanto ricordata come una stravaganza,
né occorre un lungo discorso per dimostrare quanto sia errala. E,

(1) Savieny, Traité de droit romain, traduit par Guenoux, vol. VIII,
pag. 255. Paris, Didot, 1851,

(2) Struve, Ueber das positive Rechtsgesetz in seiner Beziehung auf
riwmliche Verhiltnisse, oder diber die Amwendung der Geseltze verschiedener
Orte. Karlsruhe 1834,

(3)  Jeder Fall ist immer nach den Gesetzen desjenigen Ortes zit beur-
theilen, an welchem er sich verwirklicht .

(4) “ Sie dem Wesen des Geselzes widerspricht, also kein Gesetz ist ,.
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come bene osservava il Wichter (1), I'elemento estrinseco ed obbiet-
tivo rappresentato dalla volonta dello Stato legittimamente espressa,
che rende obbligatoria una norma nel territorio, e le attribuisce, nei
limiti di questo e in confronto di tutti, il carattere di legge. Cio che
manca alla legge dal punto di vista intrinseco e subbiettivo, nulla
toglie alla sua validita, e in nulla pud diminuire I'obbligo che ha il
gindice di applicarla. Se dunque lo Struve comprendeva la necessita
di una norma fondamentale specifica che determinasse quali regole
generali del diritto si debbano applicare nei rapporti di diritto inter-
nazionale privato, ha poi errato nell’attribuire a quella norma una
autorila superiore a quella delle singole leggi ; autorita che a nessuna
norma di diritto internazionale privato puo competere finché tutti gli
Stati, colla concordia manifesta dei loro voleri indipendenti, non
'abbiano adottata come norma obbligatoria.

[l Giinther (2) distingue le leggi in regolative, ordinalive e dispo-
sitive. Leggi regolative egli definisce quelle che contengono un co-
mando assoluto. La esistenza e la estensione di efficacia (der exten-
sive Unfang) di un diritto deve conslalarsi e giudicarsi secondo la
legge regolativa del territorio dove il diritto stesso ha avuto origine.
La intensiva efficacia del diritto (der intensive Unfang) deve giudi-
carsi secondo la legge regolativa del territorio dove il diritto stesso
si deve applicare o comnnque deve spiegare i suoi effetti. Sono leggi
ordinative, secondo il Giinther, quelle che completano con norme
posilive tutto quanto & indeterminato o poco preciso nel diritto natu-
rale. A tali norme egli non attribuisce veruna efficacia estraterrito-
riale : sicche nel campo delle leggi ordinative ciascuno Slato impera
in modo assoluto, ed in confronto di tutti, nel proprio territorio.
Leggi dispositive sono quelle che, nella cerchia di attivitd lasciata
all’autonomia delle parti, sostituiscono la volonta di queste, quando
non siasi manifestata. L’indole stessa di queste leggi implica la pre-
sunzione che si debba ammetlere nei rapporti internazionall e in
quanto riguarda le leggi dispositive, la prevalenza del diritlo vigente
nella patria delle parti.

La dottrina del Giinther ha questo di comune con quella dello
Struve: che, nel campo delle leggi regolative e di quelle dispositive,
vuol far prevalere il diritto di origine delle persone e dei rapporti

(1) Waecnrer, Die Collision der Privatrechisgesetze verschiedener
Staaten, § 2. ) i
(2) Art. Gesetz nello Staatslewikon del Weiske, 1843, pag. 721-755.




26 Capitolo nono

giuridici. Il Giinther evita poi il grave errore notato nello Struve,
per ¢io : che facendo derivare la possibilita di applicazione o I'inap-
plicabilita del diritto straniero dalla categoria di leggi cui il rapporto
in questione si riferisce, e la diversa categoria delle singole leggi
dipendendo dalla volonta dei rispettivi legislatori, e dall’ importanza
che questi intendono attribuire al proprio comando, egli non fa mai
dipendere le regole di diritto internazionale privato da applicarsi in
ciascuno Stato da una volonta estranea e superiore alla volonta dello
Stato stesso dove quelle regole si vogliono invocare.

Pero la distinzione delle leggi in regolative, ordinative e dispo-
sitive, non puo essere, nei singoli casi, cosi chiara e semplice come
apparisce dalla definizione. E pur quando si potesse tutte e sempre
nettamente distinguerle, non si saprebbe poi approvare egualmente
le tre regole che il Giinther propone circa la rispettiva loro efficacia
estralerritoriale. Della esistenza e della efficacia di un diritto si
dovrebbe giudicare secondo la legge di origine del diritto stesso;
dunque se la vendita di una cosa esisla, 0 se un malrimonio sussista,
dovrebbe decidersi secondo la legge del luogo dove & avvenuto il
contratlo di compra-vendila o é stato celebrato il matrimonio. Della
somma di diritti che il compratore ha sulla cosa comperata, e della
somma di diritti e di doveri che derivano per i coniugi dal matri-
monio, dovrebbe giudicarsi secondo la legge del luogo dove la cosa
e situata, o dove i coniugi hanno la propria dimora. Cio secondo la
dottrina del Giinther. Ma poicheé ¢ principio di diritto naturale che
I'uomo non sia pienamente capace subito dopo la nascita, ma sol-
tanto quando arriva al pieno possesso delle sue facoltd intellettuali,
la legge che slabilisce nei varii paesi la maggiore eta a 20, 21, 28 o
25 anni dovrebbe ritenersi ordinativa e pienamente territoriale, ogni
quaivolta il legislatore nell’emanarla non v’abbia data la forma di un
comando assoluto. Né deve trascurarsi la contraddizione che derive-
rebbe dall’essere leggi relative all’identico obbietto, ascritte nei rap-
porti internazionali a diverse categorie, non gia in ragione del loro
contenuto, ma per effetto della forma nella quale le ha emanate il
legislatore. Il che indurrebbe a divergenze cosi poco giustificabili, come
quelle cul traeva l'applicazione della distinzione verbale di Bartolo
fra statuti personali e statuti reali. Ne si saprebbe poi vedere (anche
prescindendo da tali difficolta di interpretazione delle categorie fon-
damentali) percheé in materia di cosi gran momento, come quella che
si riferisce alla esistenza ed alla importanza di un diritto, si debba
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riconoscere in uno Stato |'efficacia delle leggi straniere cosi pienamente
da riconoscervi e [arvi rispettare perfino un diritto ignorato dalla
legge territoriale ; e poi debba escludersi qualunque efficacia di diritto
straniero in materia di molto minore importanza e interessante molto
meno il diritto pubblico dello Stato, come ¢ quella (leggi ordinative)
dove il legislatore non fa che integrare i principii del diritto naturale.

160. — Lo Schiffner (1) prende le mosse da dati fondamentali
analoghi a quelli che il Massé doveva prendere tre anni piti tardi
a base del suo discorso: ma, a differenza da quest' ultimo, gquello
cerca anche di completare la propria dotirina con quei particolari
concreti che nella dottrina del Massé possono considerarsi deficienti.
L’impossibilitd (di fronte alla quale si son trovati prima di lui gli
serittori che hanno tentato di farlo) di formulare alcune poche regole
da cui fosse dato dedurre, in ogni caso di conflitto, una soluzione
soddisfacente, ¢ la pit completa dimostrazione pratica delle grandi
difficolta del téma e della insufficienza delle dottrine fino allora pro-
poste (2). Lo Schiffner si proponeva pertanto di esporre la propria
dottrina piultosto come un avviamento che non come una soluzione
definitiva, ed accompagnandola coll’avvertenza che molte delle norme
ch’egli stava per esporre, non possono considerarsi come assolute,
ma soltanto con numerose limitazioni possono essere applicate ai
molteplici rapporti di diritlo internazionale privato.

La decisione d'ogni singolo caso di diritto internazionale privalo
spetta sempre al diritlo positivo, sia questo rappresentato da una
legge, o da una consuetudine, sia poi quest'ultima generale, parti-
colare ad uno Stato, o del tutto locale, cioé limitata ad una regione
dello Stato stesso. Cosi lo Schaffner obbedisce al principio della
indipendenza degli Stati, del’autonomia della loro rispettiva volonta,
e della conseguente impossibilita che la legge di uno Stato sia appli-
cata nel lerritorio di un altro, quando quest'ultimo non lo comandi
o non lo consenta (3). Quando il diritto positivo non disponga, cioe
non determini come debba risolversi e secondo la legge di quale
Stato debba risolversi un caso di diritto internazionale privato, allora
la decisione deve darsi dal giudice secondo la natura delle cose (4).

(1) ScHAEFESER, Entwickelung des internationalen Privatrechts. Frank-
furt am Main, Sauerlinder, 1841.

(2) ScHAEFFNER, Op. cit., § 31, pag. 38.

(3) ScHAEFENER, pag. 39, 40, §§ 31 e 32.

(4) “ Kann nur die Natur der Sache entscheiden ,.
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td alla natura delle cose corrisponde, meglio d’ogni altra, la seguente
regola: « Ogni rapporto di diritto deve giudicarsi secondo le leggi
di quel territorio, dove & venuto in esistenza. E tale regola si rife-
risce anche a quelle leggi, il cui intero contenuto & cosi concepito,
da non considerare un rapporto di diritto come tale se non quando
sia conforme alle loro disposizioni » (1). Ma. dopo aver formulata la
regola, lo Schiffner non si dissimula le difficolta delle sue applica-
zioni ai singoli rapporti giuridici (2). Lo Stato e la capacita della
persona dovranno regolarsi secondo le leggi del Inogo dove la persona
stessa ha la sua stabile dimora, non potendo la dimora accidentale o
transitoria, appunto per effetlo della natura delle cose, considerarsi
come fatlore genelico o come criterio regolatore dell’'uno o dell’altra.
Pero quanto vale per lo stato e la capacita in generale, non puo ripe-
tersi senz'altro della capacita a singoli atti o rapporti. In tal caso
son decisivi altri fattori; d’un lato deve considerarsi quale sia il
diritto in vigore nel territorio dove l'atto o rapporto giuridico ha
avulo origine; questo infalti deve corrispondere a quello, perché possa
dirsi che un atto giuridico, come tale, siasi legittimamente formato.
D'altronde quando in uno Stato debba giudicarsi di atti compinti

Stato, in quanto dalle stesse leggi si possa inferire, che esse obbli-
ghino senz’altro il suddito in rapporto colla sna patria. Lo Schiffner
riconosce non essere possibile d’indicare con un criterio generale le
leggi di quest'nltima specie; ma quando una legge manifestamente
appartenga a tale categoria, deve imperare nel territorio anche in
confronto degli atti giuridici compiuti dai cittadini all’estero, per
effetto della regola fondamentale che lo Schiffner stesso ha ricono-
sciula come presupposto necessario d’ogni sistema di diritto interna-
zionale privato. Infatti prima di tutto si deve ricorrere alla legge
vigente nel paese del giudice, e, soltanto in mancanza di quella, alla
legge daltro territorio indicata dalla natura del rapporto giuridico. In
tal caso la volonta manifestata dal legislatore nazionale potrebbe impe-
dire nel territorio di lui e nei riguardi degli atti compiuti da sudditi

(1) Cosi il MirTeryaver nel vol. XIII, pag. 297 e seguenti dell’ Arehiv Fiir
civilistische Prazis afferma che © ciaseun rapporto di dirilto deve gindicarsi
soltanlo secondo le leggi del territorio, solto I'impero del quale ha avuto
origine .

(2) Pag.40: “ Wenden wir nun diesen allgemeinsten Grundsatz auf die
einzelnen Rechtsverhiltnisse an! .. ece.
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altrove, ogni applicazione di legge straniera, quantungue tale appli-
cazione fosse «’altronde indicata dalla natura del rapporto giuridico.

L'indicazione della legge applicabile ai rapporti relativi alle cose,
& diversa secondo che si tratti dei diritti ad una proprieta considerata
come un tutlo, o dei diritti a singole cose mobili od immobili. La
proprieta considerata come un tutto deve regolarsi secondo le leggi
del territorio dove il proprielario ha stabile dimora. [ presupposto
pero che d'un lalo le leggi vigenti in lale territorio della dimora,
dichiarino la esistenza di tale unita di beni, e dall’altro che la me-
desima unita come tale (Diese Einheit, als dieselbe Einheit) sia
riconoscinta, nei riguardi degli immobili, dalla legge del territorio
dove sono situati. Se nell'uno o nell’altro paese I'unita della pro-
prield, come lale, non & riconosciuta, allora si smembra, rispettiva-
mente ai territorii, quella proprieta in piu frazioni, sottoposte, secondo
che trattasi di mobili o di immobili, a leggi diverse. | mobili for-
mano in lal caso una unita separata che si considera esistente nella
stabile dimora del proprietario; gli immobili soggiacciono rispettiva-
mente al divitlo positivo del territorio dove sono situati. Ed anche
a quella particolare unita dei mobili deve farsi eccezione, quando la
legge del territorio dov'essi effettivamente si trovano, non riconosca
il loro carattere particolare come parte di quella unita.

[ diritti ad una singola cosa mobile devono regolarsi, nei ra pporti
di diritto internazionale privato, mediante una giudiziosa applica-
zione (Verstandige Anwendung) del principio generale formulato da
principio (legge di origine del rapporto giuridico). E poiché gli im-
mobili soggiacciono alle leggi del territorio dove sono situati, alla
stessa legge soggiacciono anche i diritti che abbiano gli immobili per
oggelto immediato.

Quanto agli atti, lo Schiiffner distingue la forma dalla sostanza.
La prima soggiace alla legge del luogo dell’atto; poiché e la che tale
forma si & sviluppata. E le stesse eccezioni a questa regola sono con-
siderate dallo Schéffner come conseguenza del suo principio fonda-
mentale, poiché devivano dalla considerazione che in determinate
circostanze possono da una legge prescriversi in modo assoluto forme
determinate, o possono certe forme effettuarsi soltanto in un deter-
minato territorio.

Circa la legge che deve regolare la sostanza degli atti giaridici,
pare allo Schiiffiner che non si possa formulare un’unica regola gene-
rale soddisfacente, ma soltanto far rilevare, nel complesso di quella
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sostanza dell’atto giaridico, gli elementi piti o meno decisivi. Anzi-
tutto devesi considerare la capacita generale e speciale della persona;
poi la legge del luogo dell’atto: e finalmente la legge cui & soltoposto
I'oggetto dell’atto giuridico. E quest'ultima é diversamente determi-
nata secondo che si tratti dei beni d'una persona considerati come un
tutto, o dei mobili considerati come unita ideale, o di beni immobili,
o di un semplice rapporto obbligatorio, o di una ohbligazione che
importi acquisto da divitti reali sui beni immobhili.

161. — Lo Schéffner respinge dunque il concetto dell’assoluta
territorialita delle leggi; e, fra i varii principii che possono limitarla
e ridurla a fondamento di un sistema di diritto internazionale pri-
valo, respinge ad un tempo cosi I'elemento arbitrario e sempre mu-
tevole della comitas genlium, come ogni altro elemento pure arbi-
trario ed in contraddizione colla indipendenza degli Siati, quale
sarebbe una dottrina ispirata al dirvitto naturale considerato come un
comando superiore alle singole sovranita. Egli attinge al diritto natu-
rale, alle natura delle cose; le proprie dottrine del diritto interna-
zionale privato; ma in quel diritto naturale riconosce, non gia un ele-
mento di comando superiore alle volonta dei singoli Stati, ma piuttosto
un elemento di persnasione che agisce uniformemente su tutte quelle
singole volonta, ciascuna delle quali puo vietare nel proprio territorio
I"imperare di quelle norme dettate dalla ragione. Cosi il pensiero
dello Schaffner corrisponde veramente alla natura delle cose, non solo
evitando la contraddizione fra i due termini della dottrina (sovranita
e norme limitanti I'impero assoluto della sovranita nel territorio),
ma dando a quelle norme una base sulla quale sia possibile di coor-
dinarle a sistema. E tale regola fondamentale riesce altraente per la
sua chiarezza e per la sua semplicitd; sicché pare assai vicina al con-
cetlo ideale d'una base del diritto intlernazionale privato (1).

Ne lo Schéiffner presume che la sua regola debba intendersi come
assoluta e basti a risolvere ogni questione di diritto internazionale
privato; ma piuttosto (2) egli la presenta come indicazione d’un indi-
rizzo, e 'applica poi, con particolari indagini analitiche e con varie
limitazioni, ai casi particolari. Pochi esempii chiariranno la cura di

(1) V. pag. 21-23. Analogie di questa doltrina con quetla del Massé: ana-
logie nel Besever, System d. d. Privatrechtes, vol. I, pag. 145 e seguenti;
Rexauvp, Lehrbuch des d. Privatrechte, vol. |, pag. 101 e seguenti; ap. Monr,
L. ¢., pag. 449, na 1,

(2) ScuaerrNer, 1. ¢., pag. 39.




Le dottrine moderne — La comunitd del diritto 31

questo sviluppo e la indipendenza dell’autore dalla sua regola fon-
damentale, e nel tempo stesso metteranno in evidenza la difficolta di
rettamente applicarla. La morte civile (1) pronunciata al domicilio
della persona, parrebbe dover estendere dovunque la propria efficacia
in rapporto alla persona stessa. Se infatti la legge del domicilio ha
efficacia universale quando limita solo temporaneamente o parzial-
mente la capacita della persona, a piu forte ragione dovrebbe valere
universalmente quando la distrugga totalmente ed in modo defini-
tivo. Ma se la morte civile deriva da condanna penale, anche lo
Schéffner riconosce la limitaziome dei suoi effetti al territorio dove
¢ slata pronunciala; e cio per effetto della territorialita del diritto
penale. Se poi, anche indipendentemente dalla penalita dell’origine,
il diritto di un altro Stato dove la si voglia far valere non lo con-
senta, nessun effetto potra del pari esserle riconosciuto fuori del ter-
ritorio dove ¢ stata pronunciata. Ma questa volonta assoluta e con-
traria dello Stato nel territorio del quale si voglia far valere una
incapacild pronunciata in altro paese, non deve risnltare, come do-
vrebbe secondo la dottrina del Massé (2), da una esplicita disposizione
del legislatore, ma puo ricercarsi in qualunque fonte del diritto posi-
tivo (anche tacita e consuetudinaria) dello Stato (3). Il che diminuisce
di molto la importanza della regola fondamentale dello Schiffner, e
la riduce a fattore non unico, né principale, ma complementare del
suo sistema di diritto internazionale privato.

Quando egli tratta della legittimazione per susseguente matri-
monio, parrebbe che della sua esistenza dovesse decidere la legge del
lnogo dove ¢ avvenuto il matrimonio del quale tale legittimazione
sarebbe una conseguenza. Ma lo Schiffner opportunamente esclude
tale soluzione, perché, ammettendola, si concederebbe ai genitori la
facolta di dare o togliere al figlio naturale la qualita di legittimabile,
secondo il territorio preferito per celebrare il matrimonio. E la legge
del luogo del domicilio dei genitori al momento del matrimonio e
pure esclusa dallo Schiffner, perché nello stesso modo sarebbe dato
loro di mutare le autitodini del figlio naturale alla legittimazione
mutando il loro domicilio (4). Egli sostiene invece che dal momento
della nascita del figlio naturale, si formi, fra i genitori e lui, un certo

(1) ScHARFENER, pag. 46,7, § 35.
(@) V. pag. 21, 22.

(3) ScHAEFENER, pag. 39, § 31.
(4) ScHAEFFNER, § 37, pag. 50, 1.
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rapporto di dirvitto, secondo il quale esista o non esista, fin d’allora,
la possibilita della futura legittimazione di lui mediante il matri-
monio. La quale pertanto deve dipendere dal luogo di nascita del
figlio e non dal domieilio dei genitori o dal territorio dove sia stato
celebrato il matrimonio. Siccheé la legge, sotto I'impero della quale
¢ avvenuta la nascita del figlio naturale, decide in modo esclusivo
se egli possa essere legittimalo per sussegnuente matrimonio.

Ed in cio apparisce pure una insufficienza della dottrina, o, piut-
tosto, della formula dello Schiffner. Il rapporto giuridico deve rego-
larsi secondo la legge del luogo dove & venuto in esistenza, Ma nel caso
presente una ulteriore indagine & stata necessaria per determinare in
quale luogo, fra i molti connessi col rapporto giuridico, debba inten-
dersi che esso sia venulo in esistenza. E il territorio preferito, e giu-
stamente preferito dallo Schiifiner, non & nel caso presente quello
immediato dell’origine materiale del rapporto giuridico, ma quello
mediato della sna ovigine potenziale risalente al momento della
nascita. In questo caso, per arrivare ad una giusta conclusione, eg

o

I
deve indagare, quale, fra le parti debba considerarsi come principale
nel rapporto giuridico, e poi a quale fatto giuridico debba farsi risa-
lire l'origine del rapporto, a quello della nascita del figlio naturale
0 a quello del susseguente matrimonio dei genitori di lui. Il che
dimostra che 'indagine relativa all’origine del fatto o rapporto giu-
ridico, non ¢ completa se non si trasformi in quella relativa alla
sede del rapporto stesso. Né la regola adottata dallo Schiffner impe-
disce che egli applichi del tutto in alcune materie interessanti il
diritto pubblico, come nel divorzio, il diritto territoriale (1).

E quando prende ad esaminare il regolamento della successione
intestata (2), lo Schiffner nota la diversita delle leggi che conside-
rano il diritto ereditario come una successione universale nel senso
del diritto romano, da quelle che ignorano un tale concetto. Secondo
che si ammetta I'uno o I'altro criterio nei singoli paesi, deriveranno
rispettivamente in quelli anche regole diverse di diritto internazio-
nale privato, ed ostacoli all’operare della legge del paese d'origine
del rapporto giuridico, cioé di quello cui apparteneva la persona della
cui eredita si tratta. Nei paesi dove la legge considera la successione
come una trasmissione universale della personaliti economica del

(1) ScuaErrNeRr, § 124, pag. 159, 160.
(2) Cap. VI, § 126, pag. 165 e seguenti.
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defunto, 'origine del rapporto giuridico & nel territorio dellapertura
della successione. e questo coincide col paese cui apparteneva Il
defunto. Nei paesi che a quel concetto della successione non infor-
mano le proprie leggi, il diritlo successorio singolarmente si com-
pleta e si manifesta secondo le leggi dei territorii dove sono situali 1
beni immobili che formano parte della suceessione.

La regola fondamentale dello Schiiffner appare dunque anche qui
insufficiente perche, variando il concetto primordiale della succes-
sione, varia anche il territorio dove si considera originato rispetto ai
singoli beni il rapporto giuridico. Egli (1) preferisce, come regola fon-
damentale del diritto successorio, 1" impero della legge personale del
defunto, senza distinzione fra mobili ed immobili. Ed & queslo il
concelto piti giusto (2), ma la sua applicazione presuppone la solu-
zione precedente di due questioni ; cioe, quale sia I'indole del diritto
ereditario nel paese del domicilio del defunto, e quale sia quell’in-
dole secondo le leggi della sitnazione degli immobili che gli apparte-
nevano. Bd anche qui la regola fondamentale non appar sufficiente,
e accanto a quella altre regole appariscono necessarie a formare un
sistema di diritto internazionale privato.

Lo Schiffner pero €, pi di molti altri giuristi a lui contem poranei,
sulla revta via. Riconosce I"impero assoluto del diritto d’un paese su
tuite le persone e su tulte le cose che vi si trovano; ammette la
necessita morale di regole di diritto internazionale privato unifor-
memente regolanti in ogni territorio I'efficacia della legge straniera;
subordina I'operare di queste regole in ciascun tervitorio alla volonta
dello Stato, cui il territorio appartiene e 'impero assoluto delle cui
leggi deve risultarne modificato e limitato; deduce le regole stesse
dalla natura delle cose e considera quelle regole come un elemento
non imperativo ma persuasivo delle volonta dei singoli Stati; for-
mula come regola fondamentale del proprio sistema la prevalenza
della legge d’origine del rapporto giuridico; ma non arriva (né del
resto egli stesso presumeva di arrivarvi) a dimostrare che a tale
regola possano ridursi e subordinarsi tutte le questioni di diritto
internazionale privato. Talora egli stesso deve ammettere la naturale

(1) § 132, pag. 172-174.

(2) Nell’esposizione del quale lo Schiiffner perd confonde la legge nazio-
nale con quella del domicilio; “ nach den Gesetzen des Valerlandes des
fremden zu beurtheilen: oder mit anderen Worten, die Inlestatsuccession
richtet sich schlechthin nach der lex domicilii des zu Beerbenden .

8 — CGarerLany, Diritto int, privato, vol. II.
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prevalenza della legge della situazione delle cose, o della legge del
gindice; e talora la di lui regola fondamentale richiede ulteriori inda-
gini per determinare quale debba ritenersi I'elemento precipuo del
rapporto giuridico di cui si tratta (1

162. — Dal principio dell'assoluta territorialita della legge del
giudice, prende le mosse K. 8. Zachariae nel § 31 del suo Manuale di
diritto civile francese (1808) dove ¢ posto questo principio fonda-
mentale: che i tribunali francesi nei rapporli civili debbano esclu-
sivamente giudicare secondo le leggi francesi. E cio anche gquando
il diritto contestato sia effettivamente costituito all’'estero, e quando
pur sia parte nella controversia uno straniero. Le disposizioni di
divitto internazionale privalo sancite da un legislatore, non possono
considerarsi, In relazione ai magistrati che glisono soggetti, se non
come eccezionl a (uella regola, del resto per i magistrati stessi del
tutto obbligatoria. Ma il Zachariae muto spesse volle opinione in
tale argomento. Nel 1834 egli formulava (2) una dottrina cui pose
a fondamento 1l seguente principio analogo al primo: « Ogni diritto
ed ogni obbligazione soggiacciono esclusivamente alle leggi e al diritto
positivo di quel paese. nel quale quel diritto o quell’ obbligazione
(conformemente alle stesse leggi ed allo stesso diritto positivo) pos-
sono essere fatte valere, e nel caso concreto sono falte valere effetti-
vamente ». Tale regola egli giustifica colla indipendenza degli Stati:
perche se si ammettesse che il diritlo di uno Stato potesse come tale
applicarsi in un altro Stato, eio equivarrebbe ad estendere a quest'ul-
timo la potesta legislativa del primo, diminuendovi o distruggen-
dovi il supremo diritto della sovranita. A questa regola il Zachariae
ammelle soltanto tre eccezioni: 1. Se si tratti di leggi le ecui pre-
serizioni obblighino i sudditi colla riserva che essi abbiano facolta
di sottrarvisi mediante le loro private contrattazioni, ciascuno puo
soltrarvisi anche per sottoporsi alle corrispondenti disposizioni di
una legge straniera. 2. Persone o rapporti che, di regola, dovreb-
bero essere sotloposti alle leggi interne, possono essere assoggeltali
alimpero di una legge straniera per effetto di un trattato stipulato
fra il governo del loro paese ed un altro governo. 3. Eccezioni pos-

(1) Waecurer, vedi al § 18 dell'op. cit. aleune eritiche alla dottrina dello
Schiiffner.

(2) Rechtsqutachien weber die Anspriiche August's wvon Fste auf die
Rechte eines Prinzen des flauses, pag. 32 e seguenti. Hannover-Heidelberg,
1834; ap. Scuaerrser, L ¢, pag. 11 e 31-36.
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sono derivare dal diritto positivo. Una di tali eccezioni sarebbe la
regola locus regil actum, il cui significato e che le forme esteriori
di un atto debbano regolarsi secondo il diritto del territorio dove
quell’atto @ compiuto. 11 Zachariae considera tale regola come esclusi-
vamente di diritto positivo; se nel diritto positivo d’un paese essa
manca, non sard possibile sottrarvi un atto all®impero delle leggi di
quel paese relative alle forme, per cio solo che quellatto e slato com-~
piuto all'estero. Invece un atto o rapporto giuridico dovra considerarsi,
quanto alla forma, valido, quando la sua forma esterna corrisponda
alle leggi di quel paese dove i diritti e le obbligazioni derivanti da
quel rapporto siano fatli valere.

Sicché il Zachariae non considera tanto la forza obbligatoria, quanto
I'applicabilita delle leggi, come I’elemento decisivo e limilalo al ter-
ritorio dello Stato dove quelle leggi sono state emanate. Colla regola:
lex non valel extra terrilorium, egli combina quella della sudditanza
personale perdurante nei cittadini all'estero, attribuendo alla prima
an doppio senso. Quella regola & giusta nel senso che la legge non e
tale per gli altri Stati, ma non nel senso che non sia legge anche
per i cittadini all'estero. La dollrina dell’indipendenza degli Stati
importa come conseguenza nel primo caso la non estensione, nel se-
condo la estensione della forza obbligatoria della legge al di la del
territorio, e questa positivamente e negativamente si connetle nell’uno
e nell’altro caso col concetto della sua applicabilita nel territorio.

Nei suoi fondamenti questa dottrina é una degenerazione di quella
della territorialita delle leggi, prendendosi per elemento decisivo la
legze del foro, la quale non sempre coincide colla legge applicabile
secondo la teoria della territovialita delle leggi. 11 far dipendere la
tutela della indipendenza di uno Stato dalla non applicazione mate-
viale nel territorio di una norma di diritto straniero, @ un errore.
Quell’indipendenza sarebbe offesa da una legge straniera che vi vo-
lesse regolare la genesi di un rapporto giuridico; ma la constatazione
della regolare genesi di un rapporto giuridico compiutasi altrove,
non ¢ fatta con diminuzione della indipendenza dello Stato dove
avviene, se vi si procede ricorrendo alla legge del paese dove quel
fatto giuridico si & formato, e secondo quella constatandone la vali-
dita e la efficacia. E se la dottrina dello Zachariae si seguisse, sta-
vebbe nell’arbitrio del debitore o comunque del convenuto, il mutare
la legge applicabile e con questa Pesistenza stessa del rapporto giu-
vidico. L'applicazione poi di una legge slraniera non avviene gia in




26 Capitolo nono

obbedienza al legislatore straniero, ma in obbedienza alla volonta del
legislatore nazionale che vuole o permette in certi casi I'applicazione
del diritio straniero. Che se gli scrittori sono discordi circa il modo
di giustificare tale applicazione della legge straniera, aleuni ricor-
rendo al consenso tacilo od espresso o presunto del legislatore terri-
toriale, altri ad un principio supremo di diritto, superiore a tulli |
legislatori, nessuno pretende giustificarlo subordinando il gindice di
un paese al comando del legislatore di un altro.

Secondo la dottrina della territorialita delle leggi si applichera
sempre la legge della situazione quando si tratti di immobili; secondo
la dottrina dello Zachariae, si dovra applicare Ja legge del paese dove
di un diritto su immobili, dovunque sitnati, si debba giudicare.
Secondo le dottrine della personalita o della territorialita delle leggi
si dovrebbe giudicare delle attitudini della persona secondo la legge
d’origine o del domicilio della persona stessa, oppure secondo la legge
del luogo dove la persona ha agito, o dove si trova la cosa della
quale ha voluto disporre. Secondo la dottrina dello Zachariae di quelle
attitudini della persona si dovra giudicare secondo le diverse leggi
dei varii paesi dove accidentalmente se ne dovesse giudicare dal
magistrato. La terza eccezione ammessa dallo Zachariae al suo prin-
cipio fondamentale, riduce poi questo, come nota lo Schiiffner (1),
a quasi nulla. Infawi il diritto consuetudinario e la legislazione di
tutti i popoli non hanno mai effettivamente riconosciuto quel principio
fondamentale. Poiché tale principio. nel senso attribuitovi dallo
Zachariae, importerebbe che un atlo compiuto da un individuo nel
proprio paese in una forma nulla secondo le leggi del paese stesso,
debba considerarsi valido in un altro Stato nel quale se ne debba
giudicare quando le forme nelle quali & stato compiuto siano valide
secondo la legge di quest'ultimo. Sicche si puo dire che tutta quanta
questa dottrina dello Zachariae nel suo complesso e nelle sue appli-
cazioni, non sia che una modificazione peggiorata della dottrina della
territorialitd, ed una applicazione letterale nella giustificazione e con-
traddittoria nei limiti, della regola lew non valel extra territorium.

163. — Altri giuristi prendono pur le mosse dalla dottrina degli
statuti, ma preferiscono il concetto piu largo dello statuto personale,
subordinando alla legge personale non solo lo stato della persona e
la sua capacitd, ma anche i varii rapporti giuridici personali degli

(1) Semaerener, 1. c., pag. 36, § 28.
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individui, che al diritto del domicilio vogliono anzitutto considerare
sottoposti e giuridicamente collegati. Cosi I'Eichhorn (1824) (1) che
modifica in tale rapporto la territorialita coll’applicazione della legge
patria, ed il Goschen (2) ed il Mittermaier (1835) che preferiscono
invece il diritto del domicilio. Il Mittermaier ammette (3] infatti
come fondamentale il principio « che il giudice di uno Stato. cul
sia richiesto in una controversia il presidio del diritto, debba appli-
care soltanto le leggi del proprio Stato»; ma lo modifica e lo com-
pleta coll’altro principio: « che ogni suddito in relazione ai suoi
rapporti di diritto debba giudicarsi secondo le leggi del domicilio ».
Quest'ultima regola nel diritto federale tedesco completa la prima;
ma, nei rapporti di divitto internazionale, del tutto la modifica e
la trasforma (4). 11 Maurenbrecher (1840) s'avvicina pur molto alla
dottrina degli statuti modificata in questa guisa. Egli (0) esamina
soltanto la questione relativa alle leggi secondo le: quali in un paese
debba eiudicarsi degli stranieri. E, condannando le formule citate
dell’Eichhorn e del Mittermaier, la risolve colla regola fondamentale :
« gli stranieri soggiacciono alle leggi del paese dove si trovano ». Pero
egli circonda questa sua regola fondamentale di molte limitazioni. E
tali eccezioni egli fa derivare alla loro volta da due principii fonda-
mentali. 1l primo & che « lo stato e la capacita della persona e tutte
le conseguenze giuridiche che ne derivano, debbano giudicarsi in
ogni territorio secondo le leggi patrie della persona di cui si tratta ».
Bgli afferma che la veritd di questo principio non puo essere messa
in dubbio da alcuno: e la suffraga anche colla dottrina dei diritti
acquisiti, subordinandola alla condizione che trattisi di attitudini
della persona non in assoluta contraddizione colle leggi dello Stato.
Tale ultimo caso si verificherebbe quando un nobile straniero invo-
casse in un paese dove la nobilta fosse abolita, i privilegi della propria
classe. [l secondo principio eccezionale formulato dal Maurenbrecher
& che: « le leggi del luogo di dimora di un individuo straniero non
hanno efficacia sugli atti giurvidici di lui, quando tali atli debbano
produrre e producano realmente i proprii effetti in un altro Stato ».
Tale principio alla sua volta si appoggerebbe all'altro della terri-

(1) Eicusory, Binleitung tm das deutsche Privatrecht, & 34.

(2) Gogscueyn, Vorlesungen weber das gemeine Civilrecht, I, 111, 1838.

(8) Mirceruaier, Deutsche Privatrecht, 1* ediz, § 30,
(4) WascHTER, I. ¢..§ 17, pag. 26, 27 del vol. XXV, fasc. | dell’ Archa fiir

Civil. Prawxis.
(5) Deutsche Privatrecht, 2* ediz., vol. I, pag. 315.
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torialita delle leggi cosi formulato: « la legislazione di uno Stato
in genere non pud eslendersi al di 1a dei confini dello Stato stesso,
ed I rapporti di divitto dipendono soltanto da quella sovranita la cui
protezione e necessaria per assicurarne ['efficacia, o la cui coopera~
zione € necessaria per determinarne 'origine ». Cosi il Maurenbre-
cher modifica la territorialita-delle leggi, d’un lato estendendo I'ef-
ficacia estraterritoriale dello slatuto personale, e dall’altro, anche nei
riguardi degli atli, incompletamente adombrando la dottrina della
efficacia universale di quella legge che impera dov'e la sede del rap-
porto giuridico.

[1 Mailher de Chassat (1845), in una trallazione piutlosto oscura,
giunge pure a modificare la territorialita delle leggi con una inter-
pretazione estensiva del concetlo di statuto personale. Egli riconosce
infatli che, in sé e per sé, I'eflicacia delle leggi di uno Stato si estende
a Lutte le persone e le cose che slanno dentro ai confini di quello.
Ma nel tempo stesso riconosce pure che, nello sviluppo moderno della
socield, & venuto sostituendosi, nel regolamento dei rapporti ginridici
degli stranieri, alla dottrina fendale che aveva fatto dell” individuo
una pertinenza del territorio, il concelto della nazionalita. Per effetto
di 1ale principio par che ciascheduno porti con se le virtl, le atti-
tudini utili e I'onore del proprio popolo, e debba pertanto con tali
qualificazioni essere dovunque riconosciuto, perché considerato non
soltanto come essere fisico, ma sempre come nomo sociale. Il misco-
noscere quel complesso di diritti che seaturiscono dalle legzi della
patria, equivarrebbe a misconoscere anche I'esistenza di quel mede-
simo Stato cui I'individuo in queslione appartiene; percio dal rico-
noscimento di tale Stato risulta giustificata la regola che vuol seguito
il cittadino all’estero dalle leggi del suo paese. Una eccezione a uesta
regola risulla da cio che le conseguenze di una condizione di diritto
formatasi all'estero, non possono mai operare sul suolo, i pubblici
istituti, le leggi generali, i costumi, I'ordine e la sicurezza d'uno Stato,
poiché in tal caso, invece di un conflitto di leggi, insorgerebbe un
vero conflitto di sovranita.

Le basi di questa dottrina sono gia incerte per cio che I'eccezione
¢ formulata in modo da ritogliere troppo di quanto fu concesso dalla
regola fondamentale, sicché talora parrebbe giustificato del Mailher
de Chassat, come di altri, il giudizio del Leyser (1): « Regulas in

(1) Levser, Meditationes ad Pandectas, Specimen CCLXXXII, § 1,
pag. 1162 del vol. 11, IV. Lipsia, Meisner, 1735.
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illis multas inveni, sed quando eas cum subjectis limitationibus con-
tuli, ipsarum regulavum nihil superesse vidi ». La tendenza di lui
perd & pur sempre degna di nota, si perché accenna ad un concelto
estensivo dello statuto personale, si perche informa tale statuto alla
sua volta al principio della nazionalita.

164. — 1l Puchta (1838) esamina la questione dell’applicazione
delle leggi nello spazio dal doppio punto di vista del diritlo inter-
provinciale e di quello internazionale privato (1). Regola fondamen-
tale egli constata essere quella dell’impero assoluto della legge nel
territorio dove @ stata emanata, senza distinzioni derivanti, come nel
periodo romano o nel medioevo, dalla diversita d'orvigine degli abi-
tanti, ed anche senza distinzione fra cittadini e stranieri (2). Ma egli
giustamente osserva che in molli casi, anche invocando lo stesso
principio dell’assoluto impero territoriale della legge, piu Stali pos-
sono trovarsi in conflitto per cio che si pretenda da ciascuno di loro
di regolare colla propria legge i diritti di una medesima persona o
la validita e la efficacia di uno stesso rapporto giuridico. Cio acca-
drebbe quando una persona dei rapporti giuridici della quale si dovesse
giudicare, appartenesse ad un terrilorio per il domicilio, ad un allro
per la momentanea dimora, e con un terzo territorio fosse in rap-
porto per avervi compiuto un atto giuridico, 0 per esservi interessata
comnngue per rapporti di diritto in quello esistenti, o perche vi sia
sitnala la cosa che le appartiene, o che ¢ contestalo se le apparlenga (3)-

| giudici di tutti questi territorii, invocando egualmente il prin-
cipio della territorialita della legge, si troveranno in conflitto per
volersi applicare esclusivamente da ciascuno di loro la legge rispettiva
alla medesima persona od al medesimo rapporto giuridico. Sara
dunque necessario ad un tempo ben definire e ridurre in giusli limiti
il concetto della tervitorialita della legge.

Tali conflitti sono possibili fra le leggi vigenti in diverse regioni

(1) Pucura, Pandekten, VII Aufl. von D. A. Rudorff. Leipzig 1853 (prima
ediz., 1838).

(2) § 45 e § 112 ediz. cil., pag. 166, 167: * (.. Personen auf welche das
Recht anzuwenden ist. Der heutige Rechtszustand ist: das Recht gilt in
einem gewissen Bezirk und ergreift alle Personen, die sich auf demselben,
und in Rechtsverhiltnisse befinden, ohne Unterschied der Abstammung,
ja sogar regelmissig ohne Unterschied zwischen Einheimischen und
Fremden ,.

(3) Op. cit., § 113, pag. 167-170. “ D. Anwendung der Rechie verschie-
dener Territorien ,.
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del medesimo Stato, e Ira quelle vigenti in Stati diversi. Nel primo
caso agisce un fattore decisivo sulla risoluzione del problema: I'iden-
tita del sovrano dominante nei due territorii ed al quale fanno capo
come a prima origine le due legislazioni che rispettivamente vi sono
in vigore. Manca pertanto I'argomento dedotto dalla indipendenza
delle sovranith, per poter escludere dall’uno dei due territorii I'ap-
plicazione di una legge vigente nell’altro. E percio il Puchta ammette
che il conflitto fra le due leggi sia regolato in tal caso secondo esige
la natura dei rapporti giuridici. Come dottrina conforme all’indole
dei rapporti giuridici egli riproduce poi quella degli statuti formu-
lando le seguenti regole (1):

A. [ diritti relativi_alla persona dovrebbero decidersi secondo la
legge del domicilio (statuta personalia). 2. 1 diritti sulle cose, secondo
la legge del territorio dove le cose sono situate (statuta realia). 3. Gli
altri diritti secondo la legge del territorio di origine del rapporto
giuridico.

Ma, riferita tale dottrina, egli par ne riconosce la insufficienza
manifestatasi nelle sue applicazioni; sicché si propone. non gia di
mutarla, ma di completarla e corveggerla. E pone infatti come prin-
cipio fondamentale determinante la sottomissione dell’individuo al
diritto di un territorio, quello del domicilio, non soltanto nei ri-
gnardi dello stato e della capacita della persona, ma anche in quelli
di tutti 1 suoi rapporti di diritto, in quanto una eccezione in favore
di un altro diritto territoriale non apparisca perfettamente fondata.
Ogni persona dovra dunque essere gindicata nei proprii rapporti di
diritto secondo la legge del domicilio; e dove piti persone di diverso
domicilio concorrono in un medesimo rapporto giuridico, dovra appli-
carsi la legge del domicilio dell’obbligato, o di quella delle parti nel
diritto della gquale I'altra parte deve subentrare.

Una ecceztone a favore di leggi diverse da quella del domicilio
e, secondo 1l Puchta, giustificata quando si tratti di diritti sogli
immobili, in quanto si riferisca all’indole, all’acquisto ed alla per-
dita dei diritti stessi, nel qual caso deve imperare la legge vigente
nel territorio dove le cose sono situate. Un’altra eccezione & giustifi-
cata rispetto alla forma esterna degli atti giuridici, sulla quale deve
imperare la legge del luogo dove I'atto e stato compiuto o redatto.
Finalmente il contenuto stesso del rapporto di diritto, quando abbia

(1) Op. cit,, pag. 168-169, nota b.
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un nesso locale, come sarebbe un atto di commercio, deve soggia-
cere, anziche alla legge personale delle parti, a quella locale d’ori-
gine dell’atto stesso. In questo caso e in quello delle forme, I"impero
della legge dell’atto e giustificato dal Puchta, non merce la presun-
zione d'una soggezione volontaria delle parti, ma per effetto della
natura stessa del rapporto di diritto e del suo nesso naturale con
una legge territoriale piuttostoche con un’altra. Un’altra apparente
eccezione ammessa dal Puchta risulta dalla impossibilita che I'ado-
zione di un noovo domicilio modifichi diritti sorti durante un do-
micilio anteriore. Pud dirsi questa infalti una eccezione soltanto
apparente, perché non vi si saprebbe vedere in realta se non che
un’applicazione della regola fondamentale del domicilio, combinata
con quella della garanzia dei diritti acyuisiti.

La dottrina degli statuti & pertanto modificata dal Puchta nel
senso che le tre specie di slatuti non costituiscono pin nella di lui
dottrina tre categorie indipendenti donde risulti un sistema di diritto
internazionale privato. Lo slatuto personale, trascendendo dai limiti
dei rapporti che possono dirsi personali nello stretto senso della parola,
diventa la regola fondamentale di quel sistema; e lo slatuto reale e
quello misto non vi trovano piu posto senonche come eccezioni; e
principio informatore del sistema é il concetto della persona conside-
rata come centro e obbietto principale dei rapporti di diritlo.

Ma queste regole che derivano, secondo il Puchta, dalla natura
delle cose e dei rapporti, fanno sentire la loro efficacia, a giudizio di
lui, soltanto nei rapporti interprovineiali, in tutti quegli Stati, sem-
plici o composti, nei quali la legislazione non sia unificata. Quando
gli stessi rapporti sorgano fra pit Stali, I'applicazione delle mede-
sime norme importerebbe per conseguenza, non gia l'applicazione
in una provincia d’una legge vigente in altra provincia soggetta alla
medesima sovranita della prima, ma bensi I'applicazione nel terri-
torio di uno Stato, d'una norma di legge vigente in un altro Stato.
Ed a cio si oppone, secondo il Puchta, I'altro principio naturale di
diritto: « che il giudice debba applicare esclusivamente il diritto dello
Stato cui appartiene ». Ammesso I’ impero assoluto di tale principio,
ne deriva che, nei rapporti internazionali, non debba considerarsi
se non come una eccezione singolare quella norma di applicazione
della legge nello spazio che nei rapporti interprovinciali pur vale come
regola fondamentale: I'applicazione cioé ad uno straniero o ad un
rapporto giuridico formato all’estero, delle norme di diritto straniero.
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Tali eccezioni all’assolula territorialita della legge del giudice sareb-
bero pit numerose quando si ammettesse col Piitter (1) la dottrina
dei diritti acqunisiti; quando si ammettesse, cioe, che uno Stato, rico-
noscendo uno straniero come soggetto di divitti, gli debba attribuire
anche tutli quei diritti da lui acquisiti che, secondo la legge terri-
toviale, si possano in genere acquistare. Con altre parole, perche,
nei rapporti fra Stati indipendenti, quell’applicazione di legge stra-
niera avvenisse, sarebbe necessario che I'attivila giuridica dello stra-
niero non fosse considerata soltanto dal momento nel quale esso &
venulo in rapporto col diritto del territorio e col magistrati che
devono applicarlo, ma fosse dovunque e sempre ricollegata al paese
donde ha origine la persona stessa. Ma cio il Puchta espone sol-
tanto a guisa di ipotesi, e quasi a dare una dimostrazione per assurdo
dell” impossibilita di applicare nel diritto internazionale privato le
regole da lui formulate per il diritto interprovinciale. Come di diritto
comune egli considera in tale materia soltanto la seguente ecce-
zione: « un rapporto giuridico sorto all’estero ¢ dal lato della forma
\ma sollanto da questo lato) da considerarsi come valido, tanto se
corrisponda nei riguardi della forma al diritto del paese dove se ne
debba giudicare, quanto se cerrisponda, negli stessi rignardi della
forma, al diritto del paese della sua origine ».

[l Puchta pertanto non formula le regole fondamentali del diritto
internazionale privato, se non che fuori del campo che & proprio di
tale diritto, e soltanto nei rapporti di diritto interprovinciale. Ma
poiche cio che gli vieta di applicave a questi ultimi le medesime
regole, non & gid una ragione sostanziale dedotla dalla natura delle
cose, ma bensi un ostacolo estrinseco derivante dalla indipendenza
delle sovranita, nulla impedisce che la dottrina svolta dal Puchla
rispetto all'uno, possa essere applicata tale e quale all’altro ordine
di- rapporti, quando in un accordo tacito od espresso degli Stati si
trovi una ragione per eliminare quell’ostacolo, o quando, pur persi-
stendo questo, si voglia proporre agli Stati un sistema di norme, come
ta ragione e la natura delle cose le consiglia. Ma tanto nell’'uno quanto
nell’altro caso, quel sistema non potrebbe considerarsi completo, per-
sistendovi in gran parte i difetti della dottrina degli statuti. E del
resto il Puchta stesso non distingue meglio di altri, due punti di
vista del tutto diversi: quello del sistema preferito o preferibile in

(1) V. pag. 7-9.
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uno Stato dal legislatore, e quello che debba ritenersi (sia pur quale
consiglio o suggerimento della ragione pratica) preferibile in gene-
rale dal giurista come sistema universale di diritto internazionale
privalo.

165. — La dottrina cui s’'era arrestato il Puchta, circa i rapporti
propriamente detti di diritto internazionale privato, riproduceva quella
estrema della territorialita delle leggi. In modo analogo I'avea for-
mulata molti anni prima il Malblanc (1801) nei suoi Principia juris
romani (1). Bgli pure parte dal principio fondamentale che, ad ogni
rapporto di diritto sottoposto ad un giudice, questo debba applicare
esclusivamente le leggi del proprio Stato. Sicche la distinzione di
statuti personali e reali non conserva importanza nella di lui dottrina
se non in quanto alla determinazione dei rapporti cui si riferiscono,
ma non in quanto alla loro maggiore o minore eflicacia extraterrilo-
viale. Poiché il giudice & obbligato ad applicare sempre la legge del
proprio paese, non ¢ la legge della persona o0 g nella della cosa come
lale che deve essere applicata. ma bensi la legge del {oro. Lo stesso
dovrebbe a stretto rigore ripetersi anche delle forme degli atti; ed
il gindice del paese dove dimora la persona, o dove sono situate le
cose, non dovrebbe ritenersi obbligato a riconoscere la validita di
an atlo chea quella persona o a quelle cose si riferisse, quando quel-
I'atto compiuto all’estero in forma valida secondo le leggi locali, fosse
formalmente invalido secondo la legge del giudice. Ma in tal caso il
Malblanc riconosce la vegola locus regit actum come una norma di
diritto consuetudinario vigente in Germania. Egli ammetle pertanto
quella regola nei rapporti fra i varii Stati tedeschi (e per la stessa
ragione poteva ammettersi anche fuori della Germania) come una
deroga voluta dagli Stati alla regola dell’assoluta territorialita della
legge.

Ora se dall'applicazione strettamente territoriale delle leggi non
si dovesse prescindere nei rapporti di diritto internazionale privato
se non quando la deroga fosse esplicitamente voluta dagli Stati, non
si saprebbe comprendere perche debba applicarsi la regola locus regut
actum allo statuto delle forme anche quando gli Stati non lo abbiano
espressamente voluto. Se invece di quella tacila o presunta volontla
consuetudinaria degli Stati si deve tener conto, non si sa perche si

(1) § 64 e seguenti; V. Warcnter, op. cit,, § 18 (drchiv f. ev. Praxis,
vol. XXV, fasc. 1°, pag. 29:32).
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debba farlo soltanto nei riguardi della forma degli atti. Ed & giusta a
tale proposito la eritica del Wachter (1): che il Malblane ha conside-
ralo troppo cio che lo Stato puo wolere e troppo poco cio che esso
effettivamente vuole. Senza dubbio ogni Stato pud comandare che
nel suo terrilorio i giudici applichino soltanto le sue leggi, ad esclu-
sione di ogni legge straniera; ma in molti casi non ¢ tale la volonta
dello Stato. E cio risulla direttamente od indirettamente dall'inda-
gime della volonta del legislatore. Il Malblane non ha se non che
accennato a questa indagine della volonta del legislatore, in quanto
si riferisce allo statuto delle forme.

Quell'indagine, estesa a tutto il complesso dei rapporti di diritto
internazionale privato, pud avere una notevole importanza lanto nel
campo della pratica quanto in quello delle dottrine, e puo risultarne
uno sviluppo concreto dell’elemento manchevole nella dotirina del
Massé. Infatli se si ammette che lo Stato possa escludere dal proprio
territorio ogni applicazione di legge straniera, ma che non sempre
voglia od abbia interesse ad escluderla, ne segue la necessita di ricer-
care quale sia quella volonta, e i fattori che possono determinarla.
E ricercando i fattori uniformi che possono indirizzare in un sensc
determinato, nel regolamento di tali rapporti, la volontd dei singoli
Stati, si rientra di necessita nell'indagine di quelle regole che pos-
sono altingersi alla ragione ed alla natura delle cose, come fondamenti
del diritto internazionale privato.

Secondo questo medesimo indirizzo altri autori procedono meglio
e piu chiaramente del Malblanc. Lo Hauss (1824) (2) formula quatiro
principii, come fondamentali della dottrina di diritto internazionale
privato: 1. 1l giudice deve anzitutto ricercare la volonta delle parti,
e dedurre da questo esame la cognizione di quanto ¢ interceduto fra
love. 2. Quando le parli non abbiano punto determinato, o cid che
esse hanno determinato ecceda i limiti della loro autonomia, il giu-
dice deve applicare le leggi del proprio Stato. 3. Quando pero queste
leggi non si riferiscano esplicitamente anche agli stranieri che liti-
gano coi cittadini, il giudice dovra sussidiariamente applicare le
leggi dello straniero. 4. Se poi il procedimento svolto davanti i giu-
dici di un paese si riferisce a cose situate in territorio straniero, il

(1) L. ¢., pag. 32.
(2) Havss, Diss. de principiis, a quibus pendet legum sibi contrariarum,

auctoritas, st quae variorum locorum constitutiones colliduntur. Got-
tingen 1824.
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giudice dovra applicare sussidiariamente la legge della siluazione
della cosa,

La prima regola dello Haoss ¢ necessariamente limitata dalla
seconda, perché trova la sua applicazione in quanto le parti non
abbiano ecceduti i limiti della loro antonomia; ma tali limiti, quando
non sia detto esplicitamente che debbano cercarsi in altra legge, non
possono cercarsi se non che in quella cui il gindice stesso e sotloposto.
Ora la dotirina dello Hauss si deve in realtd intendere cosi: il gindice
deve applicare la legge del proprio paese e interpretare I'autonomia
di volonta delle parti nei limiti dalla medesima legge consentiti, e ip
questa pure cercare una guida per applicare sussidiariamente le leggi
straniere ai rapporli interessanti stranieri, restando chiaramente
indicata Papplicazione della legge straniera per le cose situate all’estero.
Sta dunque lo stesso concetto fondamentale anche alla base della dol-
trina dello Hauss: regola dev’essere la volonta assoluta del legislatore
rispettata nel suo territorio; eccezioni le applicazioni di una legge
straniera nei limiti consentiti dallo stesso legislatore; i criterii infor-
mativi di questo consenso dello Stato all’applicazione delle leggi stra-
niere nel territorio, costituiscono i fondamenti, ridotti a sistema, di
una dottrina di diritto internazionale privato. Cio puo dirsi quanto
all'indirizzo dello Hauss, non quanto allo sviluppo della sna dottrina.
Oltre a quella gia notata, altre imperfezioni ne nota il Wachter (1).
Le regole esposte infatli non vi si riferiscono a tutto il complesso dei
rapporti di diritto internazionale privato; e la quarta regola dello
Hauss, mentre d’un lato eccede in un senso sottraendo troppo i mobili
alla legge territoriale della situazione, dall’altro eccede nel senso
opposto non distinguendo i rapporti patrimoniali di un individuo
nella loro totalita, dall’acquisto di diritti reali sopra una cosa singola;
gli uni e gli altri egualmente sottoponendo alla legge della situazione;
e trascurando, nel regolare la forma degli atti relalivi a cose immo-
bili, la regola locus regit actum.

166. — Il Kritz, che esamina la questione soltanto da un punto
speciale di veduta (2), quello dei contratti, attinge ad una dottrina
analoga i seguenti principii fondamentali. 1. S'intende che ogni con-
traente abbia espressa la propria volonta nel senso delle proprie leggi

(1) WaEcHTER, 0p. cit., § 17; Archiv cit.,, vol. XXV, fase. [, pag. 22-25.

(2) Krirz, Zur Theorie ueber d. mogliche Beurtheilung der contyactinds-
sige Verbindlichleiten eines Inlanders nach Gesetzen des Auslandes, nella
sua Sammilung von Rechtsfillen, vol. 1L, pag. 85-132. 1834
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patrie delle quali soltanto & dato presumere in lui la conoscenza.
9. 1l rapporte giuridico sard gindicato dunque secondo un diritlo
straniero alla persona cui si riferisce, solo in lanto in quanto il
contraente che ha agito all'estero, abbia tacitamente aderito a sollo-
mettersi, per quel rapporto di diritto, alla legge straniera. 3. I cri-
terio per constatare tale volonta tacita in favore del diritto straniero,
si troverebbe nel fatlo che, colla stipulazione del contratto compiuto
all’estero, sia sorta immediatamente una «elio nata a favore del con-
traente straniero e che quesla azione non sia stata esercitata all’estero.
In tal caso il suddito di un paese che contrae in un aliro sa che,
contraendovi, diventa in quest’ultimo suddito temporaneo, che, come
tale, puo essere cilalo davanti a quei tribunali, i quali, come agli
altri sudditi, dovranno applicare a lui la legge del loro territorio.
1l consenso lacito del cittadino di un paese, che contrae in un altro,
ad essere giudicato, per quel rapporto di diritto, dalle leggi di
quest'ultimo territorio, si deduce dunque da cio, che stipulando un
contralto in un altro paese, egli si & messo coscienlemente nella
necessitd di soltomettersi per lale rapporto a (nella legge territo-
riale. Se invece I'azione che risullasse dal rapporto giuridico, non
fosse nata, ma nascitura (1), altro contraente dovrebbe aspettarsi
o per lo meno considerare come possibile di dover agire davanti ai
tribunali del paese del suddito temporaneo. Allora, nei rignardi di
questo vincolo gioridico, 1 due contraenti dovrebbero considerarsi,
seconde le circostanze, garantiti dai magistrati del paese cui appar-
tiene I'individuo contraente all'estero, sia pure perche si presuma
(poiche ogni giudice deve giudicare anzitutto secondo il diritto del
suo paese), che i contraenti abbiano concordemente volato sottoporre
il loro vincolo giuridico alle leggi patrie del suddito temporaneo. Il
Kritz dunque arriva a questa norma fondamentale: « deve ritenersi
che le parti abbiano contratto secondo il diritto dello Stato, davanti
ai giudici del quale, il procedimento relativo al loro rapporto giuri-
dico, dovra probabilmente essere portato, perché ogni giudice deve
anzilutto giudicare secondo il diritto del suo paese ». Ma in realta,
poiche il gindice & obbligato ad attenersi alla propria legge lerrito-
riale, la volonta presunta delle parti non e I'elemento delerminante
della legge da applicare, se non in quanto la legge del foro lo con-

(1) V. nel Waecurer, 1. ¢., § 20 (Arehir cit.; 1842, pag. 38, 90, n* 243
e 244), rilevale le imprecisioni di tale distinzione nella pralica, e alcune
contraddizioni in cui ecade il Kritz.
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senta; sicche, a propriamente parlare, e sempre a questa legge e
non a quella delle parti, né aquella scelta da loro che si viduce,
secondo il Kritz, il fondamento della dottrina di diritto internazio-
nale privato. E pertanto ogni qualvolta la legge del foro non si
applichi, & nella volonta espressa o tacita del legislatore stesso e non
in quella delle parti che deve ricercarsene la causa.

(uesto concetto & pur chiaramente espresso dal Rosshirt (1839).
« In generale, egli dice (1), deve prevalere questo concetlo: che,
guando taluno puo domandar giustizia ad un tribunale, possaanche far
appello interamenteal divitto che vige nel territorio di quel tribunale,
e che per converso chi si sottomette ad un tribunale debba adattarsi
ad essere interamente giudicato secondo il diritto cui quel tribunale
& soggetlo ». Tale principio egli definisce col nome di Gerichisterri-
torialitit; ed altrove cosi lo formula: « La ricerca decisiva del gio-
dizio & quella delle leggi, che obbligano il tribunale davanti al quale
la questione & trattata (2). Nell'applicare tale dottrina fondamentale
egli pero ricade nella tripartizione deglhi statuli. E sostiene: « a) che
il ¢ittadino nei rapporti personali e nei proprii alli, debba essere giu-
dicato secondo la legge del domicilio ;: b) che gl'immobili soggiacciano
all’antorita del teibunale nel territorio del guale sono situati, mentre
tutto quanto riguarda i mobili deve soggiacere alle leggi della per-
sona: £ che singoli alli per sé siano retti di regola dalle leggi del
luogo del loro compimento: ) che i beni di una persona conside-
rati nella loro totalita soggiacciano nel dubbio alle leggi del luogo
dove la persona & domiciliata; e} che pero nei rapporti del commer-
cium mortis cause, valga il principio di diritto, secondo il quale il
testatore ha testato ». Tale ultima clausola e. del resto, oltremodo
oscura ed incerta: né si sa bene se per legge secondo la quale il
testatore ha testato, debba intendersi quella qualunque legge cui
abbia voluto riferirsi il testatore, o quella del lunogo dove & slato
redatto il testamento, o quella del domicilio cui il testatore apparte-
neva. Ma comunque sia di quest’ultima regola, e certo che, nella sua
totalitd, la serie di regole cui essa appartiene trovasi in perfetta con-
traddizione coll’altra regola fondamentale della Gerichtsterritorialitat,
che il Rosshirt ha posto a base della propria dottrina.

(1) Rossuirr, Ueber das status civilis und tiber dessen Wirlungen nach
der Unterschiede des neweren Reehts in Personal und Realstatuten, nella
sua Zeitschrift, vol. 111, 1839, pag. 331-346; spec., pag. 333.

(2) Rossmirt, Geneines deutsches Reeht, parte I, pag. 7-8, Heidelberg 1840,
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Ora come si puo toglier di mezzo tale contraddizione? Soltanto
supponendo che le cinque regole teste riferite sieno volute dal legis-
tatore stesso cui il gindice ¢ sottoposto e del quale soltanto quest'ul-
tumo deve applicare i comandi ed inlerpretare la volonta. E per-
tanto, restando intatta la potesta assolula del legislatore sul giudice,
cosi nei riguardi dei nazionali come in quelli degli stranieri, si am-
metlle dal Rosshirt che talora il legislatore faccia nso di quella asso-
luta polesta anche per imporre ai giudici a lui soggetti di applicare
un’altra legge diversa dalla propria, una legge cioe¢ vigente in un
altro Stato. E le regole che il Rosshirt formula e che sarebbero in
contraddizione, cosi come sono esposte, colla regola fondamentale
della Gerichtsterritorialitat, non sono in realta se non che i con-
sigli uniformi che dalla ragione derivano a tutti i legislatori, cosi
da persuaderli a derogare spontaneamente ed uniformemente dalla
Gerichisterritorialitit, talora permettendo o comandando ai giudici
ad essi rispeltivamente soggetti, di applicare nel loro territorio, ed
alle parti che a loro si rivolgono, le disposizioni di una legge
straniera.

Lo stesso puo dirsi delle contraddizioni in cui cade il Mittermaier
nel suo diritto privato ledesco (1). Infatti il prineipio gia riferito (2;
« che ogni suddito, per quanto riguarda i snoi rapporti di dirvitto,
debba essere gindicato secondo le leggi del proprio domicilio », non
par conciliabile coll'altro principio fondamentale che lo precede, che,
cioe: « il giudice di nno Stato, ogniqualvolta sia richiesto in una
controversia il suo soccorso giudiziario, debba applicare soltanto le
leggi del suo paese ». Inolire egli nota che guesti due principii deb-
bono dar luogo a quatlro specie di eccezioni, perché: 1. La protezione
dei diritti acquisiti sotto impero di una legge straniera & richiesta
da un interesse di ordine internazionale. 2. In un paese & spesso
impossibile 'osservanza della legge di un altro. 3. 11 legislatore deve
riconoscere I'autonomia dell’individuo. 4. Pero I'autonomia dell'in-
dividuo non deve mai trascendere fino ad offendere il diritto pub-
blico e I'ordine pubblico del paese cui appartiene. Ora tali eccezioni
non possono conciliarsi colle due regole, né queste fra di loro, se non
che quando tutte si considerino come criterii di ragione per inda-

(1) Grundsditze des gemeinen deutschen Privatrechts, 1* ediz., Landshut
1824; 72 edizione, Regenshurg 1847; vedi 5* edizione, § 30; efr. pag. 28 e n* 1
e pag. 37, n* 8.
(2) V. ibidem.
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gare che cosa abbia voluto il legislatore, al quale il giudice, cui un
determinato rapporto & sottoposto, deve obbedire.

187. — Fra coloro che seguono tale indirizzo e prendono le mosse
dallo stesso principio fondamentale, il Wichter, cosi per profondita di
pensiero giuridico, come per ampiezza di trattazione, supera faor
d’ogni dubbio tutti gli altri. Natoa Marbach nel Wiirtemberg nel 1797
e morto a Connewilz presso Lipsia nel 1880, poté assistere ai piu
recenti sviluppi di quella dottrina moderna del diritlo interna-
zionale privato cui avea dato cosi vigoroso impulso I'opera sua. A
98 anni era gia professore a Tubinga, e fra questa universita e quella
di Lipsia continuo, con qualche interruzione dipendente dalle cure
della politica e della magistratura (1), l'assiduo suo magistero fino
all’estremo dell’esistenza finita @ Lipsia il 15 gennaio 1880. Il suo
Saggio sul conflitto delle leggi, pubblicato nel 1842 nell’ Archiv fur
Civilistische Prazis, non é se non uno dei prodotti che il suo fecon-
dissimo ingegno ha lasciati nelle pit varie provincie del diritto e
specialmente in quelle del diritto civile e penale. E ben a ragione
quell’opera fu detta eine Epochemachende Erorterung, perche, anche
prescindendo dal sistema seguito e dalle conclusioni adottale, egli ha
impresso, coll’acume della critica ecolla soltigliezza dell'analisi ¢ della
disamina, nuova vita a tutlo lo studio del diritto internazionale pri-
vato. Sicche pud dirsi che lo studio ne riesce proficuo per due rispetti:
per quello che fa imparare e dubitare e pensare circa la materia presa
a trattare, e per I'esempio che fornisce al lettore d’una delle maggiori
altitudini e, quasi direi, agilita giuridiche che si conoscano. Fin
dal 1860, al banchetto del primo Juristentag germanico, 1l Simons,
ministro della giustizia prussiano, poteva lodarlo perché: « er habe sich
auf fast allen Gebieten des juristischen Wissens und Kénnens versucht,
und er sei auf allen ein Meister geworden ». E concludendo il necro-
logio a lui dedicato, il Windscheid diceva: « Vi furono pit dotti giu-
risti: vi farono pit profondi giuristi di Iui; ma un giurista piu
giureconsulto, un giurista che abbia meglio riunito in sé armonica-
mente tutto quanto & necessario per gli scopi del dirilto, non s’era
ancor trovato mai fra i grandi giuristi tedeschi ». II quale elogio,
anche fatta la parte dovuta alle iperboli che la morte del lodato ispira

(1) Presiedette per nove anni la Camera dei deputati del Wiirlenberg;
e fun per qualche tempo presidente di quel tribunale d'appello anseatico
sedente in Lubecea, chlera, durante l'ultimo periodo della Confederazione
germanica, il pitt autorevole tribunale tedesco.

4 — CateLany, Diritto int. privato, vol. 1L
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e giustifica sempre nel lodatore, dimostra pero che il Wichter pos-
sedeva I"indole di mente necessaria per procedere in tali indagini
con indipendenza e, relativamente, con originalita. sulle orme di
cosi numerosi studiosi che avean meditato prima di lui.

La base della ricerca sta, secondo il Wichter, tutta in questa
domanda: « secondo quali norme di diritto debba un magistrato del
nostro paese decidere circa un rapporto di diritto a lui sottoposto,
cosi se quel rapporto di diritto sia sorto all'estero, come se in quello
troviusi interessati stranieri, o per altra guisa quel rapporto trovisi
in qualche connessione coll’estero? ». La risposta a tale domanda
ne presuppone un‘altra; cioe: « a quali fonti debba sopratutto
allingere il giudice la soluzione della questione? ». E la risposta é
senza dubbio la seguente : « Alle lecgi cui & soggetlo il ciudice, ciop
alle leggi vigenti nel suo paese; in altre parole alla volonta del legis-
latore imperante nel paese cui il gindice appartiene ». Il giudice
dunque, quando un caso di diritto internazionale privato gli si pre-
senli, deve anzilullo ricercare se il diritto positivo del suo paese non
contenga una espressa decisione circa le disposizioni di legge da appli-
care al rapporto giuridico di cui si walta. Nel caso affermativo il
giudice deve conformarvisi, applicando al rapporto conereto la dispo-
sizione di legge straniera o nazionale, secondo che I'una o laltra e
voluta dal legislatore del suo paese.

Il legislatore poi sara alla sua volta mosso da due considerazioni
fondamentali: I'nna relativa all’ordine ginridico del suo Stato che
dev'essere mantenuto in tulla la sua integrita; l'altra relativa ai
rapporti internazionali che consigliano non solo di riconoscere una
capacita giuridica agli stranieri, ma anche di consentire in certi casi
I"applicazione d’una disposizione di legge d’altro paese. Ma tali conces-
sioni spettano interamente al legislatore e non al giudice, il quale
non deve se non che ricercare ed applicare la volonla del legislatore
del sno paese.

Quando la decisione del conflitto non risulti ne da una disposi-
zione della legge, ne da una disposizione particolare di convenzione
internazionale vigenle nei rapporli fra lo Stato del giudice ed un
altro Stato, il giudice non dovra senz’altro applicare al rapporto giu-
ridico in questione la disposizione materiale di legge vigente nel ter-
ritorio cui appartiene, ma talora dovra pur applicare le corrispon-
denti disposizioni di una legge diversa da quella vigente nel proprio

territorio. E dove trovera l'indicazione della lege

gge straniera, che
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debba essere applicata? Non nel diritto romano, quantunque i vecchi
serittori facessero dipendere da quello tutti gli elementi della dot-
wina. E dal diritto romano non poleva dedurre tali criterii per due
ragioni: la prima quanto al contenuto, perchée nel diritto romano
sono troppo scarse ed incerte le norme che propriamente possano dirsi
di diritto internazionale privato (1); la seconda quanto all’autorita
poiche, se pur quel sistema di regole esistesse nel diritlo romano,
s"imporrebbe come consiglio al legislatore, ma non potrebbe imporsi
come comando al magistrato. E del resto, nota il Wiachter, il diritto
romano partiva in tale argomento da due principii fondamentali che
ora sarebbero inapplicabili. Tali sono la limitata capacita dei pere-
grini, e il concetto, del tutto diverso dal nostro, di jus gentium.
Duongue, e quanto al comando e quanto al contenuto, deve il giudice
indagare altrove se e quando debba sotloporre lo straniero al diritto
vigenle nel territorio cui lo stesso straniero appartiene od a quello
vigente nel territorio cui appartiene il magistralo giudicanle, e se-
condo quali leggi debba giudicarsi dallo stesso magistrato il cittadino
rispetlo a rapporli giuridici che tocchino altri territorvii.

Nemmeno lo sviluppo del diritto tedesco puo condurre in tale
rispetlo a decisivi risullati, cosi che il giudice possa rivolgersi a quello
come ad una fonle di norme regolatrici nel decidere i casi di diritto
inlernazionale privato (2). E vero che fra le popolazioni germaniche
s’era sviluppato, a poco a poco, il prinecipio della personalita delle
leggi ; ma nei casi misti non ¢ ben certo quale dei due diritti si appli-
casse; ne ¢ ben certo che dovunque valesse tale principio; ed anzi
perche stranieri propriamente delti (non uniti all’impero) potessero
invocarlo in proprio favore, era necessario che ollenessero una pro-
tezione speciale nello Stato. Inoltre presso le stesse popolazioni, quel
sistema cedette il posto a quello della territorialita, cioe a quello
dell’applicazione della legge vigente nel territorio del giudice, anziche
di quella indicata dalla origine delle parti. Prevalse dunque in Ger-
mania il sistema della territorialita: ne, circa le eccezioni alla ter-
ritorialita stessa, vi si @ formato un costante diritto comuane, od un
costante e ben determinato complesso di consuetudini, e di dottrine (3).
Non puo dirsi tale la dottrina degli statuti variamente concepita ed
analizzata da giuristi, legislatori e magistrati. E deve notarsi che

(1) Wagenzer, . ci, §§ 4, 5 e 6.
(2) WaECHTER, L. ¢, §§7e8
(3) WarcHTER, L. c., § 8.
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mentre, circa alcuni punti soltanto, si & formato uno stabile diritto
consuetudinario; circa molti altri punti questo diritto consuetudi-
nario non ha potuto stabilirsi, e per taluno di quei punti si & venuto
distruggendo nel periodo di tempo pin recente, il diritto consuetn-
dinario che si era antecedentemente formato.

Il giudice dunque, posto in cospetto d'un caso di diritto interna-

zionale privato, deve seguire I'indicazione della propria legge cirea il
diritto da applicare. E se la legge esplicitamente non dispone, egli
dovra cercare il criterio della decisione nello spirito di quelle leggi
vigenli nel suo paese, che hanno per oggetto il rapporto di cui si tratta.
Nello spirito di quelle leggi, egli dovra cercare il criterio per giudi-
care se il diritto territoriale debba applicarsi anche a stranieri ed a
rapporti creati in altri territorii. Se, per esempio, la legge lerrito-
riale nega I'azione per i debiti di ginoco, dovra il giudice respingere
I'azione anche per i debiti di giuoco esteri; se la legze territoriale
abbandona alle parti il regolamento delle conseguenze giuridiche di
un contratto, il gindice dovrd applicare a un contratlo seguito all’estero
la legge straniera; se la legge territoriale impone una determinata
forma del matrimonio sotto pena di nullita, il giudice dovra dichia-
rare nullo il matrimonio celebrato in altra forma da cittadini all’estero,
non perod quello celebralo all’estero in altra forma da stranieri, risul-
tando dall'intento di quest’ultima legge, che il legislatore ha voluto
disporre soltanto per i cittadini del proprio Stato.

I Wichter dunque, dopo aver formulata questa prima regola:
« il gindice deve applicare la legge del proprio paese », aggiunge, a
complemento della propria dottrina, la regola seguente: « Il giudice
deve, rispelto ad ogni legge del proprio paese che tratta del rapporto
di diritto contestato davanti a lui, procedere anzitutto alla ricerca, se
sia conforme allo spirito di quella legge che essa venga senza limili
applicata, anche nel caso che il rapporte di diritto in questione sia
sorto all'estero, ed abbia parte in esso uno straniero; e quando tale
volonta del legislatore sia da Iui constatata, deve applicare assoluta-
mente la legge territoriale ». Poiche, egli aggiunge, come il giudice
deve conformarsi alle disposizioni della propria legge, quando questa
contenga una espressa regola circa i rapporti suoi di applicabilita in '
confronto colle leggi vigenti negli altri paesi, cosi deve egli pure
attenersi alla medesima legge patria quando questa, regolando i
singoli rapporti o le singole norme di diritto, sia tale da dargli
modo di dedurre dal suo significato e dal suo spirito, in qual modo
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debbasi procedere in tale argomento, quanto all’applicazione del
diritlo slraniero.

A tal uopo il gindice deve badare prima di tutto al si