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CAPITOLO XV

REGOLAMENTO (CE) N. 593/2008
DEL PARLAMENTO EUROPEO E DEL CONSIGLIO
DEL 17 GIUGNO 2008 SULLA LEGGE APPLICABILE
ALLE OBBLIGAZIQN_I CONTRATTUALI (“ROMA I”)
di
Angelo Chianale' ¢ Alberto Gallarati?

.SOMMARIO. SEZIONE PRIMA — DALLA CONVENZIONE DI ROMA DEL 19 GIUGNO 1980 AL REGOLA-
MENTO “ROMA 1", — 1, La Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 e il Regolamento “Roma 1”.
-~ 2. L'ambito di applicazione del Regolamento “Roma I”. — 2.1, La sostituzione della Conven-
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! Professore ordinario di Diritto privato e commerciale nell’'Universitd di Torino. Notaio in

. Torino.

* Ricercatore confermato di Diritto privato nell Universita di Torino. Professore aggregato di

Diritto privato e commerciale presso Ja medesima Universitd. Avvocato in Torino.

Angelo Chianale ¢ autore della Sezione V; le altre Sezioni sono state realizzate da Alberto Gallarati.

409



Angelo Chianale ¢ Alberto Gallarati

zioni e decadenze. - 8. Materie non regolate dalla legge applicabile. — 8.1. La capacita. - 8.2, |
forma. —~ 8.3. La prova del contratto. — SEZIONE QUARTA — LA LEGGE APPLICABILE AL CONTRATTG
SECONDO IL REGOLAMENTO “ROMA 17 E LE MATERIE PARTICOLARI DI CUI AGLI ARTT. 14-17 DEL REGo.
LAMENTO “ROMA I, — 9, Cessione del credito. — 10, La surrogazione (convenzionale e legale) e |a
obbligazioni in solido. — 11. La compensazione legale. — SEZIONE QUINTA — | LIMITI ALLA LEGC
APPLICABILE SECONDO IL REGOLAMENTO “ROMA I”: LE NORME DI APPLICAZIONE NECESSARIA E L’ORDINE
PUBBLICO. — 12, Le norme di applicazione necessaria. — 13. Ordine pubblico.

SEZIONE PRIMA.
DALLA CONVENZIONE DI ROMA DEL 19 GIUGNO 1980 AL REGOLAMENTO “ROMA 1™,

1. La Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 e il Regolamento “Roma I”,

Il Regolamento (CE) n. 593/2008 del Patlamento Europeo e del Consiglio
del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali®, noto
come Regolamento “Roma 17, si inquadra nel procedimento di comunitariz-
zazione del diritto internazionale privato in virtd dell’actribuzione operata dal
Trattato di Amsterdam in favore della Comunita e confermata dal T'rattato di
Nizza.

Secondo lart. 65 del Tractato CE, infatd, la disciplina comunitaria di
diritto internazionale privato deve agevolare il “corretto funzionamento del
mercato interno” e concorrere, con 1 mezzi propri delle regole di conflitto,
all'integrazione europea e alla realizzazione dei valori sottesi®.

Il Regolamento, che ha efficacia in tutti gli Stati membri, esclusa la Dani-
marca’, intende innanzitutto uniformare le regole di conflitto sotto il profilo
delle relazioni contrattuali intracomunitarie e sotto quello delle relazioni in-
trattenute con Paesi terzi®.

In secondo luogo, conformemente al 16° considerando, il Regolamento
intende garantire, in tutta la Comunitd, la prevedibilita del diricto applicabile
al contratti’, consegnando in mano ai giudici uno scrumento rigido ed idoneo

* G.ULUE 4 luglio 2008, n. L177.

* PICONE P., Diritto internazionale privato comunitario e pluralita di metodi di coordinamento tra
ordinamenti, in PICONE P. (a cura di), Diritto internazionale privato ¢ diritto comunitario, Padova,
2004, 485.

5 8i veda il 46° considerando.

6 WILDERSPIN M.-ROUCHAUD-JOET AM., La compétence externe de la Communauté Furo-
péenne en drost internationale privé, in RCDIP, 2004, 1; BONOMI A., Sull opportuniti e le possibili
modalita di una regolamentazione comunitaria sulla competenza giurisdizionale applicabile erga omnes,
in RCDIP, 2007, 314.

7 CONETTI G.-TONOLO S.-VISMARA F., Commento alla riforma del diritic internazionale
privato italiano, Torino, 2009 262; UBERTAZZI B., 1l Regolamento “Roma I” sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali, Milano, 2008, 14.
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SEZIONE SECONDA.

LA LEGGE APPLICABILE AL CONTRATTO
SECONDO IL SISTEMA INTRODOTTO DAL REGOLAMENTO “ROMA 17,

Il Regolamento “Roma I” stabilisce gli stessi meccanismi predisposti dalla
Convenzione di Roma del 1980.

Cosi alla volonta delle parti (art. 3), seguono criteri d’individuazione alter-
nativi (art. 4) e alcuni criteri particolari per: (i) contratti di trasporto (art. 5);
(i) contratti conclusi dai consumatori (art. 6); (iii) contratti di assicurazione
(art. 7); e (iv) contratti individuali di lavoro (art. 8).

3. La liberta di scelta.

1’11° considerando premesso alle regole di conflitto di “Roma I” enfatizza
il principio di autonomia contrattuale inteso in senso internazionalprivatistico,
secondo cui «la libertd delle parti di scegliere la legge applicabile dovrebbe
costituire una delle pietre angolari del sistema delle regole di conflitto di leggi
in materia di obbligazioni contrattuali».

Tale enunciazione si concretizza nell’art. 3 del Regolamento, che replica la
disciplina gia prevista dalla Convenzione di Roma del 1980 e affida alla
volonta delle parti la scelta della legge regolatrice del rapporro.

In tal modo, si garantisce la prevedibilita del diritto applicabile, incentivan-
do le parti alla negoziazione della relativa clausola nel contratto e consentendo
loro di evitare gli inconvenienti derivanti dalla necessita di individuare la fex
contractus attraverso 1 criteri di collegamento di default.

[ contraenti, allora, dovranno effettuare un giudizio prognostico, bilancian-
do 1 costi attesi dalla negoziazione con quelli attesi dall'individuazione secondo
gli alternativi criteri di collegamento.

Qualora si ritengano superiori i primi, ci si aflidera alle regole di conflitto
comunitarie, mentre si procedera alla negoziazione laddove si stimino superiori
i secondi.

La scelta puo essere espressa o indiretta''®, ma in tal caso, deve “risultare
chiaramente dalle disposizioni del contratto o dalle circostanze™ !,

Pertanto, essa sara individuata attraverso il riferimento a fonti normative di
un ordinamento ovvero attraverso la sussistenza di usi contrattuali tra le parti,
Ancora, in mancanza di espressa elezione, il diritto applicabile sara quello

110 SACERDOTI G, Finalita e caratteri generali della Convenzione di Roma. La volonta delle parti
come criterio di collegamento, in SACERDOTI G.-FRIGO M. (a cura di), La Convenzione di Roma sul
diritto applicabile ai contratti internazionali, Milano, 1994, 13.

U Are, 3, § 1, del Regolamento.
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Capitolo XV - Regolamento (CE) n. 593/2008

dellordinamento che consenta I'“interpretazione del contratto nel senso per-
seguito dalle parti”**2, oppure, in caso di contratti collegati, quello del con-
gratto principale, al quale il contratto accessorio ¢ connesso '™,

Per contro, si ritiene che la legge non possa essere individuata né per
esclusione di alcune leggi applicabili, né unilaterlamente, a meno che la rimes-
sione ad uno solo dei contraenti di tale facolta abbia la propria fonte in un
accordo ', né, infine, mediante il ricorso alla clausola del foro competente,
rescindendo da un accertamento della reale intenzione delle parti'®.

Infatti, conformemente al 12° considerando, I'attribuzione della competen-

~za ad un foro rappresenta soltanto uno dei fattori di cui tener conto “nello
~ stabilire se la scelta della legge risulta in modo chiaro”. |

Quest’ultima precisazione, ribaltando le intenzioni manifestate nella pro-

- posta di Regolamento, ¢ stata criticata da chi ritiene che 'indicazione della
~ competenza sia determinante ai fini dell’individuazione della legge (implicita-
- mente scelta): se le parti hanno convenuto su di un foro, probabilmente hanno
 inteso assoggettare il contratto al diritto di quel foro

116

In tal senso, inoltre, depongono considerazioni di analisi economica del

diritto.

Infatti, una soluzione opposta, che preveda 'applicazione di un diritto
diverso da quelio del foro scelto, consentita nella logica di Roma I, non ¢
socialmente desiderabile, atteso che essa ¢ idonea ad incrementare i costi che le
parti debbono sostenere in giudizio per I enforcement della legge straniera e puo
dar luogo a consistenti rallentamenti dello svolgimento del processo.

3.1. Contratto interno di diritto straniero.

Come gia riportato, la possibilita di sceglicre una legge regolatrice straniera
pud essere sfruttata anche in assenza di elementi di internazionalita, purché
siano rispettate le norme imperative dello Stato con il quale la fattispecie sia
pitt strettamente collegata.

E, ad esempio, il caso dei contratti derivati che richiedono di essere regolatt
dalla legge inglese o dello Stato di New York, per “ragioni di forza economi-

12 GARDELLA A., Art. 3, in Commentario al Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento Fu-
ropeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbliguzioni contrattuali (“Roma I),
in Nuove leggi civ., 2009, 619.

113 SARAVALLE A., Art. 3, in BIANCA C.M.-GIARDINA A. (a cura di), Convenzione della legge
applicabile alle obbligazioni consratruali (Roma 19 giugno 1980) — Commentario, in Nuove leggi civ.,
1995, 947.

U4 ViLLant U., La Convenzione di Roma, 70.

115 Si veda App. Genova 17 novembre 1990, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1992, 92,

16 LANDO O.-NIELSEN P., The Rome I Regulation, 1698,
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ca” ' ovvero di quelle operazioni finanziarie in cui I'utilizzo di modelli cop.
trattuali angloamericani si rende necessario in considerazione del contenuto dg|
contratto''®, Si & infatti, notato come qualora principi di common law fosserg
regolamentati alla luce di modelli continentali aumenterebbero i rischi giuyi-
dici legati alla trasposizione in altre realta di nozioni appartenenti a diversi
sistemi'!?,

In simili situazioni, non si puo far uso del Regolamento e della legge
straniera aggirando le disposizioni non sovvertibili convenzionalmente'?, [e
quali resteranno comunque applicabili.

Per di pit alle norme imperative interne devono aggiungersi quelle comu-
nitarie, il cui rispetto & garantito dal § 4 dell’art. 3 del Regolamento, secondo
cui la scelta della legge di uno Stato extracomunitatio non puo pregiudicare
Iapplicazione delle regole (comunitarie) sottratte alla disponibilita dei con-
traenti.

3.2. Il “contratto senza legge”.

L’indicazione delle parti pud dunque ricadere anche su uno Stato terzo
rispetto alla Comunita Europea, ma non su fonti extrastatali, quali la Jex
mercatoria, 1 principi Unidroit, o i Principles of European Contract Law della
Commissione Lando.

E cosi stata disattesa la proposta di Regolamento che, sulla scorta di altre
convenzioni internazionali sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattua-
1i'?!, contemplava, all’art. 3, § 2, adozione di norme non statali. Secondo la
formulazione prospettata, infatti, le parti avrebbero potuto far riferimento a
tali norme qualora queste fossero riconosciute a “livello internazionale o co-
munitario”, senza tuttavia precisare quando simile riconoscimento fosse ravvi-

sabile 122,

7 GARDELLA A., Art. 3, 615,

118 RADICATI DI BROZOLO L.G., Operazioni bancarie ¢ conflitii di legge, Milano, 1984; FRI-
GESST DI RATTALMA M., T comiratti bancari internazionali alla buce della Convenzione di Roma, in
SACERDOTI G.-FRIGO M. (a cura di), La Convenzione di Roma sul diritto applicabile ai contrai
internazionali, Milano, 1994, 151,

"9 GARDELLA A., Ar. 3, 616.

20 DE CESARL P., ‘Dispasizioni alle quali non é permesso derogare convenzionalmente”e “norme di
applicazione necessaria” nel Regolamento “Roma I, in BARIATTI S. (a cura di), Liber Fausto Pocar.
Nuovi strumenti di diritto internazionale privato, Milano, 2009, 257; UBERTAZZI B., I{ Regolamento
“Roma I” sulla legge applicabile alle obbligazioni contrartuali, 119.

121 §i veda la convenzione intramericana sulla legge applicabile ai contratti internazionali del
17 marzo 1994 di Ciced del Messico, che fa riferimento ai principi del commercio internazionale
riconosciuti dalle organizzazioni internazionali, come i principi UNIDROIT.

122 UBERTAZZI B., I/ Regolamento “Roma I” sulla legge applicabile alle obbligazion: contrartuali, 65.
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Capitolo XV - Regolamento (CE) n. 593/2008

Pertanto, lo stralcio di tale possibilita dal definitivo art. 3 rinforza 'opinione
i _quella parte della dottrina che, relativamente alla Convenzione di Roma,
veva concluso in favore del solo richiamo della legge statale.

‘Simile interpretazione & supportata da diverse considerazion.
Innanzitutto si ¢ notato come il tenore letterale della Convenzione di Roma
orti il termine “legge” € non “regole” e che pertanto non possa far riferimento
le “regole oggettive del commercio internazionale, o lex mercatoria”™'?.

~In secondo luogo, la Convenzione avrebbe utilizzato il metodo conflitruale
i diritto internazionale privato classico, che consente Iidentificazione di soli
iritti statuali e rifiuta il c.d. “contratto senza legge”'*, retto da regole non
ppartenenti ad un formante legislativo.

“Tnoltre, si & notato come le fonti alternative non forniscano un set di regole
‘di default completo e possano comunque essere recepite nell operazione con-
trattuale a livello pattizio, quasi legittimando, secondo alcuni, il contratto privo
di legge®.

. Nello stesso senso, “Roma I” consente la ricezione all’interno del contratto,
di norme contenute in convenzioni di diritto internazionale materiale unifor-
e, le quali conformemente al 13° considerando, non possono operare da
legge regolatrice del contratto stesso, ma avranno la funzione di regole con-
cordate tra le parti e soggette al vaglio delle norme di ordine pubblico e di
applicazione necessaria (ed eventualmente anche a quelle imperative) previste

dal diritto applicabile.

3.3. 1l depecage volontario e la variazione della legge scelta.

~ Infine, come la Convenzione di Roma del 1980, il Regolamento consente
di sottoporre a diverse leggi un singolo contratto e di modificare la scelta della
legge applicabile.

~ La tecnica del depegage, di scarsa utilizzazione, non ha trovato interpreta-
- zioni uniformi in dottrina. Infatti ad alcune posizioni piu liberali, se ne sono
“ opposte di restrittive, secondo cui il frazionamento della legge applicabile non
¢ libero, ma condizionato alla separabilitd giuridico-economica del contenuto
~del contratto??6, ‘

72 GARDELLA A., Arz. 3, 619.

124 GIARDINA A., Volonta delle parti, prestazione caratteristica e collegamento pit significative, in
TREVES 'T. (a cura di), Verso una disciplina comunitaria della legge applicabile ai contrasti, Padova,
1983, 7; per contro, & favorevole al contratto senza legge CARBONE S.M., 1/ contratro senza legge ¢
la Convenzione di Roma, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1983, 279. In generale sul tema si veda DE
NOVA G., Contratti senza Stato (a proposito del draft CFR), in Riv. dir. priv., 2008, 4, 5.

125 CARBONE S.M., Il contratto senza legge e la Convenzione di Roma, 279.

126 MAYER P.-HEUZE V., Droit international privé, Paris, 2008, 537.
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In proposito pare opportuno considerare come tale tecnica, nella maggio,
parte dei casi, a fronte di scarsi benefici, sia idonea ad incrementare i cog;
transattivi che le parti dovranno sopportare in giudizio, rischiando di comp};-
care in larga misura 'accertamento del giudice.

Essa, pertanto, dovra essere tendenzialmente confinata alle ipotesi previsee
dalla tesi piu restrittiva, alle quali pud aggiungersi quanto rilevato nella R/,
zione Giuliano-Lagarde, secondo cui il frazionamento della legge applicabile
deve riguardare quegli elementi del contratto che possono essere disciplinati da
leggi diverse senza dar luogo a risultati contraddittori. In questo senso &
economicamente apprezzabile orientamento di chi ha ritenuto invalida Ia
scelta che determini simile risultato!¥, in quanto idonea a disincentivare Je
parti a far uso del depecage e a incrementare i costi transattivi.

Inoltre, occorre ancora rilevare come il Regolamento non consenta il fra-
zionamento della legge applicabile laddove si eludano le norme imperative di
un determinato sistema giuridico %%,

Infine, il Regolamento consente una variazione della legge scelta “in qual-
siasi momento”, purché non ne risultino pregiudicati eventuali diricti di terzi o
la validita formale del contratto.

Tale ultima disposizione permetterebbe, secondo la dottrina, di attribuire
effetto retroattivo alla nuova scelta’®, la quale, grazie alla retroattivita, sarebbe
in grado di incidere sulla validita sostanziale del contratto, sanandone i vizi ',

4. L’assenza di scelta e la legge applicabile.

1l sistema di default di individuazione della legge applicabile in mancanza di
scelta delle parti ¢ composto da: (i) un criterio generale, quello gia noto della
prestazione caratteristica, valido per tutti i contratti eccetto quelli specificata-
mente contemplati; (i) alcuni criteri di collegamento appositamente previsti
per contratti nominati, e contenuti negli artt. 4, 5, 6, 7 ¢ 8 del Regolamento; e
(iii) due criteri che salvaguardano i rapporti con il Paese con cui 'operazione
presenti un collegamento piu stretto, disponendo V'applicazione della relativa
legge.

I criterio sub (i) trova applicazione in alternativa a quelli speciali, su# (ii),
mentre i restanti due criteri di collegamento, su& (iii), trovano applicazione a
seconda delle fattispecie in via residuale.

Il primo di quest’uldmi criteri costituisce la conosciuta clause dexception,

"% CLARKSON C.MLV.-HILL ]., The Conflict of Laws, Oxford, 2006, 183.

128 CARBONE S.M.-LUzzaTTO R., ] contratio internazionale, Torino, 1994, 23.
122 BARATTA R., La Convenzione di Roma, 1911.

130 GARDELLA A., Art. 3, 619,
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,giﬁrl revista nella Convenzione di Roma del 1980, grazie alla quale i criteri di
collegamento sub (i) e (ii) possono soccombere, determinandosi un mutamen-
o della legge applicabile.

I’ultimo invece opera laddove i primi due criteri falliscano, in quanto non
ih grado di identificare il diritto da applicarsi al contratto.

~ 1’analisi che segue, allora, tratterd innanzitutto del generale criterio di
collegamento della prestazione caratteristica; in secondo luogo si analizzeranno
i criteri speciali e, infine, i casi in cui la legge del Paese con cui il contratto
presenta il collegamento pitt stretto prevale in ragione di una manifesta inti-
mita del contratto ovvero a causa dellimpossibilita di identificare il diritto
ﬁpplicabile in altri modi.

4.1. La legge dello Stato in cui il prestatore caratteristico ha residenza abi-
. tuale.

Secondo il § 3 dell’art. 4 del Regolamento, laddove non operino i criteri
speciali, nei casi di cui si dira pili avanti, “il contratto ¢ disciplinato dalla legge
del Paese nel quale la parte che deve effettuare la prestazione caratteristica del
contratto ha la residenza abituale”.

4.1.1. La prestazione caratteristica.

- 1l Regolamento supera la presunzione di collegamento piu stretto riferita
dalla Convenzione di Roma al luogo di residenza abituale del prestatore ca-
ritteristico, ma ripropone le medesime questioni interpretative in tema di
identificazione del carattere distintivo della prestazione e della residenza abi-
tuale del soggetto che deve eseguirla.

- La nozione di prestazione caratteristica ¢ stata mutuata dalla dottrina e dalla
giurisprudenza svizzere, le quali hanno ispirato Iart. 117 della legge elvetica di
- diritto internazionale privato del 18 dicembre 1987.

" Secondo l'orientamento svizzero, ciascun contratto ¢ caratterizzato da una
. prestazione immancabile ed idonea a distinguerlo da tutti gli altri contratti, che
. sarebbe quella diversa dalla prestazione di pagamento di una somma di denaro
- e che andrebbe individuata in ragione della funzione economico-sociale del-
- T'operazione 3!,

131 §i veda SCHNITZER A., Hundbuch des Internationalen Handels, Wechsel- und Chechrechis,
* Zurich-Liepzig, 1938, 203; SCNHITZER A., Les contrass internationaux en droit international
privé suisse, in Recueil des Cours, 123, 1968, 579; VISCHER ., Internationales Vertragsrecht, Bern,
- 1962, 108; DE WINTER L., Considerazioni sulla legge della prestazione carasteristica, in Dir. intern.,
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L’individuazione della legge applicabile ¢ cosi ancorata al Paese in cui o
prestazione ¢ dovuta, cioé quello in cui il soggetto obbligato a prestarla hy
propria sede, evitando le complicazioni determinate dai criteri di collegamentq
legati alla cittadinanza delle parti e consentendo loro di prevedere facilmente J4
legge applicabile al rapporto.

Secondo la Relazione Giuliano-Lagarde, ¢ caratteristica la prestazione rap-
presentativa della funzione che il rapporto giuridico “svolge nella vita sociale ed
economica del Paese”. Si ¢ cosi recepito I'insegnamento elvetico ed identificato
il carattere distintivo della prestazione nella natura non monetaria della stessa;
sarebbe allora caratteristica quella prestazione diversa da quella che ha ad
oggetto il pagamento di una somma di denaro'?.

Conseguentemente, si ¢ ritenuto che la prestazione caratteristica non debba
essere individuata in concreto, ma con riferimento alla categoria astratta a cyj
quel contratto appartiene, indipendentemente dal fatto che questa sia prevista
del formante legislativo ovvero sia desumibile dalla prassi del diritto del com-
mercio internazionale'?,

Simile scelta operata dalla Convenzione di Roma ha diviso la dottrina.

Infatti, alcuni hanno constatato come Ja prestazione caratteristica sia la
prestazione pit complessa e, di conseguenza, sia disciplinata pit dettagliata-
mente rispetto alla prestazione monetaria. Tale complessita giustifica la prote-
zione dell'interesse del debitore di tale prestazione ad aver applicata la legge del
proprio Paese.

Quest’ultimo soggetto, peraltro, & generalmente un imprenditore che, come
spesso accade, ricorre alla contrattazione di massa. Pertanto, sarebbe necessario
consentigli di calcolare rischi e costi secondo la propria legge, riducendo, grazie
alla possibilita di utilizzare consulenti legali della propria nazionalita, anche le
spese legate allamministrazione del contratto.

A tali affermazioni parte della dottrina ha replicato notando come il criterio
della prestazione caratteristica accentui le differenze di potere contrattuale,
arteso che nella maggior parte dei casi il prestatore caratteristico ¢ in una
posizione di vantaggio rispetto a colui che effettua Ja prestazione monetaria’?,
Conseguentemente, tale criterio favorirebbe produttori e esportatori, introdu-
cendo una forma di tutela delle proprie imprese a scapito di quelle aventi sede
nei restanti Stati membri!®,

192 Relazione Ginliano-Lagarde, sub. art. 4.

13 VILLANL U, La legge applicabile in mancanza di scelta tra vecchia e nuova discipling, in Il
nuovo diritto europeo dei contratti: dalla Convenzione di Roma al Regolamento “Roma I, 1] Sole 24
Ore, Milano, 2007, 59.

134 JESSURUN D’OLIVEIRA HL.U., “Characteristic Obligation”, in the Drafi EEC Obligation
Convention, American Journal of Comparative Law, 1977, 33; VILLANI U., Aspesti problematici
delln prestazione caratteristica, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1993, 513.

"> VILLANL U., La legge applicabile in mancanza di scelta tra vecchin ¢ nuova discipling, 60.
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Inoltre, si & aggiunto, il criterio della prestazione caratteristica, che se da un

‘non pone alcun problema nei contratti con obbligazioni del solo propo-

at
ato, 136
3

qente, in quanto contraddistint da una sola prestazione (caratteristica)
Jdall’altro, pud non risultare del tutto idoneo a determinare con sicurezza ¢
p'i-evedibilitﬁ la legge applicabile.

_ In primo luogo, infatti, possono esservi contratti in cui entrambi i prestatori
bbligano all’esborso di una somma di denaro'?, come nella joint venture
ntrattuale ovvero nessuna delle prestazioni ha natura monetaria, come nel
‘ontratto di permuta o di transazione.

'In secondo luogo, potrebbero presentarsi obblighi simmetrici all'interno
della stessa operazione contrattuale, come nel caso della apertura di un conto
ortente reciproco %,

" In terzo luogo, in alcuni contratti, la prestazione caratteristica & stata indi-
iduata in una prestazione diversa da quella priva di natura monetaria: cosi in
an contratto di vendita con patto di distribuzione, si & applicata la legge
dell’acquirente-distributore, la cui prestazione di acquistare un quantitativo
minimo di prodotti, pagandone puntualmente il corrispettivo, € stata indicata
uale prestazione rilevante ai fini dell'individuazione della legge applicabile'®”.
~ Ugualmente, si ¢ stabilito che non fosse caratteristica la prestazione non
secuniaria, di distribuire dei prodotti nell’ambito di un contratto quadro, con
il quale il venditore ha attribuito all'acquirente il diritto di rappresentanza
“esclusiva in diversi Stati, con obbligo di rivendita dei prodott dal primo
“forniti. In tal caso, infatti, nonostante il distributore avesse sostenuto Pappli-
“cabilitd del diritto austriaco, considerandosi titolare della prestazione caratteri-
“stica, la Cassazione ha stabilito che la prestazione caratteristica andasse identi-
ficata «(per il suo carattere specifico) nella fornitura della merce con le
“modalitd previste in contratto, fornitura dalla quale la (successiva) attivita di
‘distribuzione dipendeva. E poiché la fase preminente di tale fornitura si svol-
_geva in Ttalia, dove la merce veniva prodotta, imballata (...), fatturata secondo
il listino prezzi del produttore (...), era I'Italia — cio il Paese in cui la parte, che
doveva dare la prestazione caratteristica, aveva sede — che con il contratto
’Ffesentava il collegamento piu stretto, onde esso era regolato dalla legge ita-
lianax» 149,

136 T'vib. Milano 4 dicembre 1997, in Banca borsa, 2000, 72, con nota di Radicati di Brozolo L.G.
137 MALATESTA A., La legge applicabile ai contratti di cooperazione tra imprese secondo la Con-
venzione di Roma, in La Convenzione di Roma sul divitto applicabile ai contratti internazionals,
Milano, 1994, 194, secondo pronuncia del quale «la prestazione caratteristica di un contrat-
to autonomo di garanzia ai fini dellapplicazione dell’art. 4, § 2, della Convenzione di Roma
19 giugno 1980 ¢ costituita dalPobbligazione di paranzia».

- 138 RADICATI DI BROZOLO L.G., Operazioni bancarie internazionali e conflivsi di legge, 144.
139 (Cass. 14 dicembre 1999, n. 895, in Grur i, 2000, 2047.

140 Cass. 11 giugno 2001, n. 7860, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2002, 157.
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Inoltre, vi sono situazioni in cui l'autonomia negoziale incide sulla “titol,.
ritd della prestazione monetaria”'4!, complicando I'equazione secondo cy;
questa non sarebbe mai quella utile ai fini dell'individuazione della legge
applicabile al contratto. Si pensi, ad esempio, al contratto di edizione di yp
manuale o di un libro a fini didattici o commerciali. In tal caso I'editore ayr}
I’obbligo di corrispondere all’autore una percentuale di quanto percepito dalle
vendite. Per contro, laddove il contratto di edizione sia stipulato per una
monografia che non abbia fini didattico-commerciali, sara I'autore a dover
effettuare il pagamento di una somma di denaro all’editore, affinché provveds
alla pubblicazione %2,

Infine, pit in generale, si € notato come l'accertamento della prestazione
caratteristica dipenda da elementi soggettivi, intimamente connessi all'inter-
prete'®, che sottraggono alla determinazione della legge applicabile il carattere
della prevedibilita, alzando i costi transattivi per gli attori del mercato.

4.1.2. La residenza abituale.

La residenza abituale ¢ definita dall’art. 19 del Regolamento, secondo cui,
laddove si tratti di societa, associazioni e persone giuridiche, essa coinciderd
con i luogo in cui si trova la loro amministrazione centrale, mentre laddove si
tratti di persona fisica, che abbia concluso il contratto nell'esercizio della
propria attivitd professionale, la residenza abituale sard la “sede di attivica
principale”. L’accertamento di tali luoghi, secondo l'art. 19 del Regolamento,
dovra essere effettuato al momento della conclusione del contratto.

La dottrina ritiene che la prima parte della norma sia sufficientemente
ampia da comprendete ogni ente, indipendentemente dal fatto che sia dotato
di personalita giuridica e che possa essere parte di un contratto*4,

Il criterio di collegamento adottato “garantisce il radicamento effettivo
dell’ente in un dato Paese”'® al tempo della conclusione del contratto e
consente di pervenire all'individuazione della legge dello Stato in cui I'ente
opera effettivamente, cioé in cui si riuniscono gli organi di governance. Sono
cosi stati scartati i tradizionali criteri di collegamento previsti dal diritto inter-

YU VILLANT U., La legge applicabile in mancanza di scelta tra vecchia e nuova discipling, 62.

142 1 ’esempio, particolarmente interessante, ¢ di VILLANI U., La legge applicabile in mancanza
di scelta tra vecchia e nuova disciplina, G2.

145 ANCEL MLE., La prestation cardctéristique du contrat, Paris, 2002, 347.

144 BARATTA R., I/ collegamento pis stretto nel diritto internazionale privato dei contratti, Milano,
1991, 142,

145 MARONGIU BONAWUTIL F., Art. 19, in Commentario al Regolamento (CE) n. 593/2008 del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legee applicabile alle obbligaziont
contrattuali ("Roma I”), in Nuove leggi civ., 2009, 898.
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nazionale privato degli enti, come quello dello Stato di incorporazione o della
sede statutaria, che potrebbe essere localizzata in un Paese diverso da quello in
cui 'ente opera, al fine di sfruttare, al meglio, “il mercato comunitario delle
egole™ ',
" Quanto invece alle persone fisiche, va notato come il Regolamento, pur
indicando Ja residenza abituale, scelga un criterio differente, fondato sulla sede
di attivita principale della stessa petsona fisica'¥. Tale regola, come notato,
 riflette la stessa esigenza gia descritta per gli enti, cioé la necessitd di pervenire
ad una localizzazione effettiva della parte rispetto al contratto.
~ Da ultimo, si considera residenza abituale il luogo in cui sia situata la filiale,
‘I'agenzia, o altra “sede di attivitd” nel cui ambito (di attivitd) il contratto &
‘concluso ovvero rispetto al quale la prestazione deve essere fornita, Ta regola
-riproduce lart. 4, § 2, della Convenzione di Roma e, come quest ultima
- norma, deve essere interpretata in maniera atecnica, dovendosi intendere per
“agenzia, sede e filiale” qualsiasi “articolazione della structura d’impresa che
presenti caratteri di sufficiente autonomia e stabilitd da essere identificabile
‘come tale e sia ubicata in un luogo diverso da quello in cui ¢ stabilita 'ammi-
nistrazione centrale dell'ente o la sede principale dell’attivita del professionista
o imprenditore persona fisica” 14,

~ Infine, occorre ancora rilevare come T'art. 19 ricolleghi al momento della
conclusione del contratto Pindividuazione della residenza abituale.

T'uttavia, nulla si dice circa la determinazione della legge secondo la quale il
contratto deve ritenersi concluso. In proposito, la dottrina ha ritenuto di
applicare il diritto dell'ordinamento in cui occorre accertare se il prestatore
caratteristico abbia residenza abituale, che coinciderd con la Jex contractus.

4\.2. I criteri di collegamento speciali.

Come anticipato agli artt. 4, 5, 6, 7 e 8 il Regolamento disciplina i criteri di
collegamento per alcuni specifici tipi contrattuali.

L'art. 4, infatti, regola i contratti: (i) di vendita ¢ vendita all’asta; (i) di
 prestazione di servizi; (iii) di affiliazione; (iv) di distribuzione; (v) relativi a beni
‘immobili; e (vi) relativi alla negoziazione di strumenti finanziari.

Gli artt. 5, 6, 7 e 8, invece, disciplinano il contratto di trasporto, i contratti
- con 1 consumatori, il contratto di assicurazione e il contratto di lavoro.

' 16 BENEDETTELLL M., Il “mercato” comunitario delle regole e riforma del dirvitto societario
italiano, in Riv. soc., 2003, 699. :

17 MARONGIU BONAIUTI E., Art. 19, 900.

148 MARONGIU BONAIUTI F., Art. 19, 902 ed #vi alla nt. 33 la dottrina conforme,
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4.2.1. La vendita di beni e la vendita all’asta.

Tra i contratti nominati il Regolamento contempla il contratto di vendita e
il contratto di vendita all’asta.

Per quest’ultimo, in particolare, le regole di conflitto comunitarie rendong
applicabile, in mancanza di scelta, la legge dello Stato in cui l'asta € tenuy,
laddove individuabile (art. 4, § 2, lett. g). In caso contrario, trovera applica-
zione il criterio del collegamento pit stretto che Poperazione contrattuale
presenta con un determinato Paese,

Chiaramente, la norma si riferisce a contratti conclusi nell’ambito di «up
quadro “istituzionale”, organizzato ¢ riconoscibile come tale, il quale si pro-
ponga di fungere in linea di principio da luogo di “incontro” per soggetti
alcrimenti non legati da precedenti contatti negoziali»'*?. Di conseguenza,
laddove tale quadro esista, la fattispecie risultera automaticamente attratta
sotto la lett. g).

Altrimenti si applichera ['art. 4, lett. ). Tale norma, che regola il contratto
di compravendita, pone due ordini di problemi.

Il primo concerne I'ambito di operativita della norma di conflitto ¢ il
secondo il suo coordinamento con altre fonti di diritto internazionale, quali
la Convenzione dell’Aja del 1955 e la Convenzione di Vienna del 1980.

Quanto all'ambito d’esplicazione degli effetti della norma, devono ritenersi
riconducibili all’art. 4 del Regolamento quei contratti — conclusi da soggetti
diversi dai consumatori, perché altrimenti sarebbero attratti dall’art. 6 del
Regolamento — in cui una parte trasferisca all’altra un bene mobile materiale,
dietro il pagamento di un prezzo.

Qualora al trasferimento della propricta ¢ alla consegna dell'oggetto del
contratto sia accompagnata, come talvolta accade, una prestazione di servizi,
occorre verificare se questa sia tale da consentire una diversa qualificazione
dell’operazione contrattuale. In altre parole, & necessario verificare che il con-
tratto conservi la funzione tipica della vendita, confinando altre eventuali
prestazioni a un ruolo meramente accessorio allo scambio.

La questione va analizzata alla luce della definizione di vendita contenuta in
altre fonti di diritto internazionale, quali la Convenzione di Vienna del 1980
sulla vendita di beni mobili e in compilazioni prive di efficacia vincolante,
come il Drafi Common Frame of Reference del diritto europeo dei contratti®®,
ma idonee ad esscre utilizzate per linterpretazione del diritto comunirario.

149 FRANZINA D., Art. 4, 11, in Commentario al Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamentv
Europeo e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni coniratruali ("Roma I'),
in Nuove leggi civ., 2009, 690.

150 STUDY GROUP ON A FUROPEAN CIVIL CODE E RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE LAW
(AcqQuis GROUP), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law — Drafi Com-
mon Frame of Reference (DFCR), Miinchen, 2009.
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Si puo cost includere nella nozione di vendita tutte quelle operazioni con-
tractuali che assolvano alla funzione di scambio, anche laddove il bene da
grasferire debba essere prodotto dal venditore’, purché un soggetto non
fornisca all'altro “a substantial part of the materials necessary for such manu-
facture of production”?*. In tal senso, si ¢ osservato come possano cssere
.~ compresi in simile nozione allargata (di vendita) anche la somministrazione
il contratto estimatorio'®, ma non quelle transazioni in cui le prestazioni di
fornitura di lavoro o servizi siano prevalenti'>.

- A medesime conclusioni & pervenuta la dottrina in tema di contratti pre-
~paratori al contratto di vendita, i quali debbono essere considerati nell’ottica
della fattispecic a formazione progressiva, che si concretizza nello scambio e
alla quale prendono parte, disciplinando il futuro relativo contratro. Pertanto,
«quando esista tra essi e il negozio traslativo di cui si discute un nesso parti-
colarmente stretto» %%, anche simili contratti devono ritenersi ricompresi nel-
_lalveo della nozione allargata di vendita.

- Quanto alla legge applicabile, il criterio di collegamento scelto dal Regola-
mento conduce al Paese in cui il venditore ha residenza abituale, da intendersi
secondo quanto previsto dallart. 19 del Regolamento stesso.

 Si & cosi osservato che il legislatore comunitario avrebbe voluto favorire il
venditore in ragione della pitt complessa prestazione a cui ¢ obbligato e, in
‘particolare, le imprese medio-piccole esportatrici di beni.

~ La scelta di ridurre 1 costi transattivi connessi alla conoscenza del diritto
straniero in capo a tali soggetti sarebbe stata dettata dal fatto che, in caso
contrario, essi sopporterebbero simili costi meno facilmente di quanto non
‘siano in grado di fare le imprese di dimensioni maggiori.

. In realta, un’analisi economica del contratto di compravendita pare con-
durre ad una soluzione opposta.

Innanzitutto non & detto che il venditore sia sempre una piccola-media
Jimpresa, la quale, peraltro, potrebbe anche trovarsi ad importare parti del
prodotto finale. Tn secondo luogo, 'applicazionc della legge del compratore
pare giustificata dal fatto che le questioni pit complicate e costose da dirimere,
non attengono l'esecuzione della prestazione ma le garanzie fornite dal vendi-
tore, le quali hanno 'importante funzione di rimediare alle asimmetrie infor-
mative che affliggono colui che acquista un bene prodotto o commercializzato
da terzi.

Pertanto, I'applicazione della propria legge consente al compratore una

-5 Are, TV.A - 1:102 del DCFR.
152 Ar, 3, 6§ 1, Convenzione di Vienna del 1980.
133 BRANZINA P., Art. 4, 11, 675.
B4 A, 3, § 2, Convenzione di Vienna del 1980.
155 PRANZINA P., Art. 4, 11, 675.
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riduzione dei costi da sostenere in ragione dell’altrui comportamento sleale
negligente, e disincentiva il venditore da comportamenti opportunistici.

Infatti, Papplicazione della legge dell’acquirente, sconosciuta all’alienante,
incentiva chi vende a comportarsi con un supetiore livello di diligenza tantq
nella consegna quanto nella fabbricazione del bene compravenduto e gli im-
pedira di sfruttare la conoscenza del proprio diritto al fine di pregiudicare I3
posizionc della sua controparte. Effetti opposti si ottengono laddove, come
accade secondo “Roma I”, sia resa applicabile la legge del venditore.

Simili considerazioni, peraltro, non paiono potersi ripetere, in tema dj
vendita all’asta, con riferimento alla legge dello Stato in cui I'asta ¢ localizzata,
vuoi per la neutralita rispetto ad entrambi i contraenti della legge indicata, vuoi
per il tipo di beni generalmente acquistati con questo sistema.

Infine occorre ancora render conto del coordinamento della regola di con-
flitto di cui all’art. 4, lett. @), con le convenzioni internazionali in materia di
vendita di beni mobili precedentemente ratificate dall'ltalia, cio¢ la Conven-
zione dell’Aja del 1955 e quella di Vienna del 1980, e caratterizzate dal
carattere cedevole rispetto alle altre disposizioni di diritto internazionale pri-
vato operanti nell'ordinamento.

Pertanto, in Italia, come in Francia, Svezia e Finlandia, I'operativita di
“Roma I” trovera applicazione congiuntamente alla Convenzione delPAja del
1955 laddove il primo non abbia effetti incompatibili con gli impegni presi in
virtd della seconda ovvero in alternativa ad essa, qualora si presenti una fatti-
specie rispetto alla quale la Convenzione non trova applicazione ¢, Un esem-
pio del primo tipo si avri in relazione alle regole in tema di capacita delle parti
o forma del contratto, escluse dal testo del 1955, ma disciplinate dagli artt. 13
e 11 del Regolamento “Roma I7'%7.

Similmente, rispetto alla Convenzione di Vienna del 1980, il Regolamento
“Roma I” sara applicabile innanzitutto laddove la prima non operi poiche
compratore ¢ venditore non abbiano la propria sede d’affari in Stati contraenti
ovvero poiché vi siano alcuni spazi di operativita lasciati dalla Convenzione di
Vienna, laddove questa dichiari espressamente di non regolare determinate
materie, come ad esempio la validitd del contratto (art. 4 della Convenzione),
ovvero non risolva specificatamente alcune questioni (art. 7, § 2, della Con-
venzione).

156 Un esempio di operativit alternativa, invece, & stato identificato nella conclusione di quei
contratti che sfuggono dall'ambito di applicazione della Convenzione dell’Aja, in quanto caratre-
rizzati da un unico punto di collegamento con un ordinamento stranicro, rappresentato dalla legge

regolatrice scelta dalle parti.
157 FRANZINA P., Are. 4, 11, 684.
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2.2. 1 contratti di prestazione di servizi, di affiliazione e di distribuzione.

11 17° considerando del Regolamento afferma che la nozione di prestazione
i servizi coincide con quella del Regolamento CE n. 44/2001 ed accomuna
to tale unica categoria i contratti di affiliazione e di distribuzione.
~‘Quanto al rinvio al Regolamento CE n. 44/2001, va immediatamente
ervato come questo non adotti alcuna definizione di contratto di prestazio-
¢ di servizi e la giurisprudenza degli Stati membri vi abbia ricondotto fatti-
specie molto diverse tra loro, quali il contratto di agenzia commerciale ', il
ntratto di arbitrato (tra le parti e I'arbitro) %, il contratto di appalto di opera
tellettuale ', nonché quello d’opera e di servizi'®'. Una nozione allargata di
ontratto di prestazione di servizi puo invece essere rinvenuta nel Trattato CE,
secondo il quale occorre far riferimento ad un’attivita a carattere autonomo, e
‘dunque «ad ogni forma di artivita economica tra cui quelle di carattere indu-
striale, commerciale, artigianale professionale che non rientri nell’ambito di
applicazione delle altre liberta di circolazione contemplate dal trattato, relative
2 merci, persone e capitali»*®?,

. Quanto invece alla riconduzione effettuata dal 17° considerando, sotto
un’unica categoria, dei contratti di prestazione di servizi, di affiliazione e di
distribuzione, sembra superfluo sottolineare le diversita strutturali dei tre con-
tratti e le difficoltd, sia sul versante dogmatico che su quello economico, di
ricomprendere nel contratto di prestazione di servizi il contratto di distribu-
zione e quello di affiliazione commerciale. Tuttavia, in loro presenza, le ri-
spettive regole particolari, di cui alle lett. ¢) ed f) del Regolamento troveranno
applicazione in quanto speciali rispetto alla regola generale prevista alla lett. 4).
- Quest’ultima predispone un criterio di collegamento che le altre due rove-
sciano.

-+ Nel contratto di prestazione di servizi, infatti, in caso di assenza di scelta, si
applica la legge dello Stato in cui il prestatore ha abituale residenza. Benché
possa trovare applicazione anche con riferimento a soggetti non aventi resi-
denza negli Stati membri ovvero a servizi effettuati da un prestatore comuni-
tatio in uno Stato terzo, la scelta del legislatore comunitario ¢ stata giustificata
sulla base del fatto che essa si porrebbe in linea con la liberta di circolazione dei

8 Cussation, 11 luglio 20006, in Bullettin de la Cour de cassation, Chambres civiles, 2006, 1,
n. 373, 320.

' 159 Oberster Gerichtshof, 28 aprile 1998, in Zeitschrift fiir Rechisvergleichung, 1998, 259.

160 High Court, Queen’s Bench Division, Definitely Maybe (Touring) Lid. V. Marek Licberberg
Konzertagentur GmbH, in Weekly Law Reports, 2001, 1, 1745.

161 Cass. 19 giugno 2000, n. 448, in Riv. dir. intern. priv. proc., 2001, 415.

162 MARONGIU BONAIUTI F., Art. 4, T1I, in Commentario al Regolamento (CE) n. 593/2008 del
 Parlamento Europeo ¢ del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazioni
~contrattuali ("Roma I”), in Nuove leggi civ., 2009, 697.
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servizi garantita dal Trattato, permettendo al fornitore che svolga la propria
attivita verso diversi Paesi di poter contare sulla propria legge'®” (limitata dale
norme di applicazione necessaria degli Stati in cui le controparti hanno reg;.
denza abituale).

La scelta operata dal Regolamento ¢ socialmente desiderabile, in quangg
permette al prestatore di servizi di abbattere 1 costi transattivi, facendo affid,.
mento sulla stessa legge per una moltitudine di rapporti contrattuali, regolag,
molto probabilmente, da contratti standard, esposti al solo rischio delle norme
di applicazione necessaria dello Stato in cui la controparte ha residenza abj-
tuale.

Un’opposta soluzione precluderebbe al fornitore di servizi la contrattazione
attraverso contratti predisposti unilateralmente per una pluralita di contraent,
atteso che per ciascun cliente straniero sarebbe necessario un contratto appo-
sito e I'impresa perderebbe i relativi benefici.

Diverso ¢ il criterio di collegamento previsto per il contratto di distribu-
zione e quello di affiliazione commerciale.

Le lett. ¢) ed f) dell’art. 4 del Regolamento rendono infatti applicabile, in
assenza di scelta, la legge dello Stato in cui [affiliato ¢ il distributore hanno
residenza abituale.

Le considerazioni effettuate in tema di contratto di prestazione di servizi
suggerirebbero la legge del produttore e quella dellaffiliante.

In realtd, 'applicazione di tali leggi non pare giustificabile con la regola-
mentazione uniforme di una serie di rapporti in forza di contratti standardiz-
zati, né per il contratto di distribuzione, né per quello di affiliazione commer-
ciale.

Quanto al primo varranno le stesse osservazioni rilevate in tema di com-
pravendita, garanzia per vizi ¢ asimmetrie informative.

Quanto invece al contratto di affiliazione commerciale, la scelta della legge
dell’affiliato risponde a evidenti esigenze di ripianamento della posizione con-
trattuale debole di quest’ultimo rispetto a quella, forte, dell’affiliante ¢ del
relativo dislivello di informazioni che affligge la relazione.

4.2.3. 1 contratti relativi a diricti reali immobiliari.

I contratti che hanno ad oggetto un diritto reale immobiliare o la locazione
di un immobile sono regolati dalla legge del Paese in cui 'immobile ¢ situato, a
meno che si tratti di locazioni ad uso privato temporaneo, per un periodo
inferiore ai sei mesi consecutivi. In tal caso, infatti, troverd applicazione il
diritto dello Stato in cui il proprietario ha residenza abituale.

163 MARONGIU BONAIUTI E., Are. 4, 111, 702.
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La scelta della lex rei sitae & chiaramente dettata dall'intenso legame che
mobile presenta con il Paese in cui & stabilmente ancorato al suolo e rende
4 agevole il coordinamento tra gli aspetti obbligatori e quelli reali di una
inedesima operazione 164,
- Tale criterio, inoltre, consente una soluzione omogenea rispetto a quella
viduata dalle norme del Regolamento CE n. 44/2001, in tema di conflitti
|i giurisdizione, secondo il quale ¢ il giudice dello Stato membro in cui
immobile ¢ situato ad avere la giurisdizione sulle cause ad esso relative, Di
seguenza, il giudice applichera la propria legge, con un evidente abbatd-
mento dei cost di transazione, che avrebbero dovuto essere sopportati in caso
di applicazione del diritto straniero.

"Quanto invece alla determinazione delle fattispecie incluse dalla norma,
filevano almeno quattro considerazioni.
" Innanzitutto, la nozione di diritti reali su immobili non include il zraust
_escluso ad opera dell’art. 1, § 2, del Regolamento — e quella di con