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I. - INTRODUCTION. 

The history of the law of British, or English nationality offers 
many curious and puzzling problems. In the first place, much 
difficulty arises in connection with the concept of allegiance, 
which remained the basis of the law even after the introduction 
of a more or less complete statutory scheme of nationality and 
which may still influence the interpretation of the latest statu- 
tory formulation, though in that the concept has been formally 
abandoned (I). That concept was elaborated in Calvin’s Case (z ) ,  
the essence of the decision in which was (( One King, one alle- 
giance )) (3) .  The application of this doctrine resulted, perhaps par- 
adoxically, in the holding that the Scots antenati were not sub- 
jects, though the postnati were. But the paradox is explained if 
account is taken of the further rule that a man’s allegiance is 
determined for all time at  his birth (4). This was why the English 
and the Scots 9ostnati had to be fellow-subjects: they were born 
under the allegiance of the same King. It was also why both 
English and Scots antenati could not be fellow-subjects to each 
other: they had been born under different allegiances. It seems to 
have involved the assumption, as a principle of politics if not of 
law, that the Scottish personal union could never be dissolved (5).  
Yet in view of the departure from the common law rules as to 
the descent of the Crown made in the Acts of Settlement (6) the 
English and Scottish crowns might have divided again - and in 

(I) See the British Nationality Act, 1948, 11 & 12 Geo 6 c. 56. As to  the 
continuing relevance of the common law and thus of the concept of allegiance 
see the writer’s British Nationality, (1951) C. sp. 163 n. 52. As to the room for 
historical research on nationality see MERVYN JONES, British Nationality, (1947) 
IX. 

(2) 7 Co. Rep. la; 2 St. Tr. 559 (1608). 
(3) Per Lord ELLESMERE, 2 St. Tr. 559, 684; see MERVYN JONES, OP. cit., 31. 
(4) HOLDSWORTH, History of English Law,  vol. g, 76. 
(5) 2 St. Tr. 559, 656, 696. 
(6) I W & M Cess 2 c. z (1688); 12 & 13 Gul. 3 c. 2 (1700). 
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fact nearly did so (7). Coke clearly regarded this possibility as 
t( less than a dream of a shadow, or a shadow of a dream )) (S), 
and was therefore prepared to apply uncritically to such an aca- 
demic situation a rule of Bracton’s, designed for the quite different 
case of a tenant by military service with two warring feudal lords. 
Such a man would be ad fidem utriusque (9) and so Coke would 
have had a Scot after the division of the crowns a double national. 
Was he not snatching at  any argument which would have the 
desireable effect of nullifying the refusal of Parliament to weld 
the two Kingdoms into one by legislative means? (IO). His thesis 
was in any event suitable only to an age in which the sovereign 
had something of a monopoly of government and in which a 
personal union of crowns therefore did produce a virtual merger 
of Kingdoms and governments. I t  would have been intolerable in 
modern times - in the event, for instance that the constitutional 
crown of the Netherlands should descend to the wearer of the 
constitutional crown of Britain. Dutch and British government 
would remain in such a case distinct and the fortuitous coincidence 
of royal titles would afford no justification for a merger of nation- 

(7) See the curious incident of the enactment of 3 & 4 Ann. c. 6, repealed 
by  4 Ann. c. 3, purporting to make all Scots aliens from December 25, 1705. This 
was a reply to the Scots’ threat to depart from the settlement of the succession. 
See Letters of Denization and Acts  of Naturalization for  Aliens in England and 
Ireland, 1602-1700, ed. Shaw, Publications of the Hugenot Society of London, vol. 
XVIII (1911). (hereinafter referred to  as CHAW, OP. cit., vol. I) XI; DICEY and 
RAIT, Thoughts on the Scottish Union ,  (1920), 169-173. 

( 8 )  Calvin’s Case, 2 St. Tr. 559, 656. 
(9) Ib id ,  656; BRACTON, De Legibus, f .  427 b. See MERVYN JONES, OP. cit., 

60-63, following POLLOCK & MAITLAND, History of English L a w ,  vol. I, 443-446, 
for a very clear exposition of the inapplicability of Bracton’s rule, which refers 
to feudal duties, to  a question of nationality. 

(IO) Calvin’s Case was of course a fictitious action, set on foot because of 
the tardiness of the English Parliament in taking action to regularize the status 
of the Scots, KING JAMES, in a Proclamation of 1604 had recited that @ Wee have 
receaved from those that be skillful1 in the Lawes of this Lande, That, ymmedia- 
telie uppon our Succession, diverse of the auncient Lawes of this Realme are ipso 
facto expired; As namelie, That of ... the Naturalisation of the Subjectes ... H; RYMER, 
Foedera, vol. 16, 603. The commissioners of each kingdom proposed that, as to 
the postnatz the law as later established in Calvin’s Case should be declared, and 
t h e  antenati naturalised by statute. The Commons could not, however, agree to 
last suggestion and thought the proclamation had tended to pre-judge the matter. 
The principal point of dispute was the question of the position of the postnati, 
which the judgment of the Exchequer Chamber settled. 
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alities. The upshot of the decision in Isaacson zi. Dwrant (11), 
in which it was held that Hanoverians born before the dissolution 
of the union of the British and Hanoverian crowns in one person 
were not thereafter British subjects, that allegiance is owed to 
the sovereign t( in his politic capacity o, is therefore to be approved. 
The reasoning behind that decision is, however, open to criticism. 
For the main consideration was that, if the union of nationalities 
was to depend on the fortuitous union of crowns, no man would, 
as it were, know where he stood from hour to hour. But that, it 
has been said (IZ), is exactly the case where annexation or cession 
of territory is involved: an inhabitant of the territory affected 
becomes or ceases to be a subject on the instant save insofar as 
an Order in Council or a treaty may make some concession to 
his convenience. A distinction may indeed be held to exist here: 
the annexation of territory necessarily brings that territory under 
the sway of the legislative, or at least of the executive power 
and a union of nationalities is therefore justifiable if not neces- 
sary (13), whereas a casual personal union of crowns implies no 
such result. But perhaps the assumptions of the debate are in 
any event unsound. How is it that the question of the status 
of Hanoverians never arose until 1886? 

But the transmutation of the concept of allegiance is not the 
only problem of this part of the law. Another, equally curious, 
is that of the status of the ius sangwinis. Was the statute De 
Natis ultra Mare (14) of 1351 declaratory of the common law or 
was it enacting? In either case why, if that statute confirmed or 
provided that foreign-born children of English parents were sub- 
jects, was it necessary for another enactment in 1708 (15) to go 
over the same ground? And what did the two statutes mean? 
Did they cover the case where only one parent was a subject 
as was thought upon De Natis in the seventeenth century (16) 

(11) 17 Q. B. D. 54 (1886). 
(12) MERVYN JONES, 09. czt., 65. 
(13) It does not follow that the inhabitants of the annexed territory necessa- 

rily become citizens of the annexing state in every respect, but they must become 
nationals. The American annexation of the Philippine Islands and of Puerto 
Rico in 1899 sufficiently illustrates this. 

(14) 25 Ed. Ct. I; infra p. IO. 

(15) 5 Ann. c. 8; infra p. 88. 
(16) InfYa p. 44. 
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but as was denied by both Parliament and Courts upon the Act 
of Anne in the century following? (17). 

Further in connection with the jus  sanguinis, did the statute 
operate to the uttermost generation, as Bacon thought upon De 
Natis  when he said ((Nay, if a man look narrowly into the law 
on this point, he shall find a conSquence that may seem at first 
strange, but yet cannot well be avoided; which is, that if divers 
families of English men and women plant themselves at  Middle- 
borough or at  Roan [Rouen], or at Lisbon, and have issue, and 
their issue do intermarry among themselves, without intermixture 
of foreign blood, such descendents are naturalised to all genera- 
tions; for every generation is of liege parents ... (18))). And if he 
was right, why in De Geer v Stone (19) was there accepted the 
concept of the statutory subject, a mule-like creature who was 
yet a subject but who had no hope of posterity? Did the British 
Nationality Act of 1772 (20) extend the concession of nationality 
to the second foreign-born generation in the male line or did the 
eighteenth century legislation cut down an earlier and more liberal 
rule? How is it that (( a sort of hereditary doubt r) (21) surrounds 
the question of acquisition of nationality by descent? 

In the final analysis the question in any nationality case is 
whether a person is a subject or an alien. He may be the former 
because born within the dominions of the sovereign or Crown - 
in virtue, that is to say, of the general presumption that the alle- 
giance is co-extensive with those dominions, or in virtue of the 
jus  soli. Or he may be such by descent - because born of liege 
parents, or jure sanguinis. And the principles of the jus  soli and 
the jus  sanguinis do not stand opposed to one another. In most 
legal systems they are to be found intertwined, each supplying 
the limitations of the other. But the degree to which one or the 
other has been emphasised at  any time may well have varied. 
Considering the complexity of the problems described, this would 
seem to have been very likely the case and to account for the 
difficulty which exists in finding ready solutions for them. There 

- 

, 

(17) Infra p. 76. 
(18) Calvin’s Case, z St. Tr. 559, 585. It is to  be noted that Bacon thought 

(19) zz Ch. D. 243. 
(20 )  13 Geo. 3 c. ZI; infra p. 75. 
(21) The phrase is Plowden’s. 

the statute required both parents to be subjects. 
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exists, however, one approach to them which has not hitherto 
been much employed but which, though it has its limitations, 
is an obviously useful one. This is to test the rules relating to 
the acquisition and loss of the status of a subject by reference 
to the categories of persons who sought to have that status con- 
ferred upon them by ad hoc legislative or executive action and 
who therefore must have been looked on as not already being 
subjects. Let it be seen, in short, who was naturalised or endenized 
from time to time; from that enquiry it should emerge e contrario 
who was taken to be a subject. It is the main purpose of this 
paper to push such an enquiry as far as it can be taken on the 
basis of the records already printed or calendared. A subsidiary 
purpose is to attempt to throw some light on the history of natu- 
ralization considered by itself, and to revive some forgotten lear- 
ning on the law of nationality in general. 

11. - THE ORIGIN AND DEVELOPMENT OF NATIONALITY 
AND NATURALISATION IN ENGLAND. 

a) Digiculties of the Enquiry. - Sir Alexander Cockburn 
averred that in Saxon times the jus soli ruled a principle well- 
suited to (( the isolated position of this island, and the absence 
of intercourse with foreign nations P ( 2 2 ) .  The process of reasoning 
involved here has been criticised on the ground that the same 
principle, which indeed came later to be known as the ((rule of 
Europe o (23) ,  seems to have applied both then and later in France, 
the least isolated country of the mediaeval world (24). Similarly, 
with respect to  the acquisition of nationality after birth, Coke 
said (( ... it appeareth ... out of the laws of King W[illiam]. I of 
what antiquity the making of denizens by the King of England 
hath been )), and a nineteenth century writer has sought to trace 
denization back to a pre-Conquest Norman institution (25). It 
may be doubted whether any of these views is correct. The concept 
of nationality has not developed as a self-contained legal insti- 

(22) Nationality, (1869), 7 .  
(23) Ibid., 13. 
(24) RANDALL, 40 Luw Quarterly Review. (1924) 18, 24. 
(25) Calvin’s Case, 2 Ct. Tr. 559, 639. 
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tution in any system. Nationality as a status is unknown in 
primitive law. (26).  The idea has rather grown up in specific 
connections, as for instance in connection with the inheritance of 
land or the right to sue. And, taking these two concepts, which 
are incidentally those in which the distinction between subject 
and alien came principally to concern the King’s courts, it is 
clear that they cannot be expected to provide any evidence with 
respect to times before there was any restriction upon the holding 
of land by what later came to be called aliens or before the royal 
courts were generally open to the subject. But, though it is thus 
correct to halt the retrospective search for a coherent law of 
nationality at the date of the loss of Normandy, it perhaps does 
not altogether follow that anything which went before is alto- 
gether irrelevant. It is true that (( a King of the English who was 
but duke of the Normans was interested in obliterating a distinction 
which stood in his way if he was to be King of England )) (27), 
and that it is therefore unprofitable to look for seeds of the law 
of nationality in the racial distinction between conqueror and 
conquered in Norman England. The frankpledge system, which, 
since Englishry was proved by the testimony of kinfolk, might be 
thought to suggest the early existence of some notion of the jus  
sanguinis, may be neglected and admitted to have been perverted 
from its original purpose into a convenient source of royal revenue 
by means of the presumption that every slain man was French 
unless the contrary could be shewn. And it is equally true that, 
at  the time when the empire of Henry I1 incorporated Ireland, 
intermittently Scotland, and stretched southwards in continental 
Europe to the Pyrenees, and when a man might hold land two 
Kings, it is useless to look for a distinction between subject and 
alien either in the facts of the case or in the rules developed to 
resolve conflicting military tenures. No man cared to remember 
on which side of the border a Baliol was born; and Bracton’s 
(( amphibious baron )) who, if he served one warring lord in person, 
must send his due contingent of knights to the enemy, was not 
a double national. But is it clear that these were the only sets 
of circumstances in which the conception of nationality was, or 
could have been, important? 

(26) Cf. MAKAROV, Allgemeine Lehren des Staatsangehoerigkeitsrechts 

(27)  POLLOCK & MAITLAND, OP. cit . ,  vol. I, 91. 

(1946). 
Part I. 
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The difficulty outlined is but an aspect of a problem inherent 
in the whole enquiry undertaken here.. If it be sought to show 
what were the rules defining who was a subject and who not by 
determining what sorts of persons were artificially converted into 
subjects and must therefore have previously been aliens, where 
is attention to be directed? Are not the only guides inevitably 
the rules defining subjects and aliens respectively? An alien, in 
other words, was a person under a disability, and unless it is 
known what particular disability he laboured under, it is impossible 
to begin to look for a grant to him of exemption from such disa- 
bility. At least, this will be the case in the earliest times though 
later, as the concept of nationality as a status developes, the 
grant will take the form of a concession of a status, in short of 
naturalisation or denization. But it would be a mistake to confine 
the enquiry to the case where some such specific, technical term 
is used. The later grants, which contain terms of this sort, must 
be traced back to their innominate forerunners. And the yard- 
stick provided by the commonly known disabilities of aliens must 
be comparatively considered in order to see if there were not 
other restrictions, concessions of relief from which will constitute 
what amounted contemporarily to the conferment of the status 
of a subject. 

b) T h e  General L a w  of Nationality before Calvin’s Case. - 
Dismissing the suggestions of Cockburn, Coke and Daly (28) as 
unsupported, it may be admitted that the general works on legal 
history make out a sufficiently good case to show that curial law 
of nationality is not to be traced back beyond the loss of Normandy 
by John. Upon that event it was thought appropriate to seize 
the English lands of those barons who adhered to Philip. And 
that measure, which was primarily a step taken against traitors 
rather than aliens, constituted one of the foundations of the later 
rule that an alien could not hold land in England (29). Another 
contributory to that rule was the development, during the wars 
with France of the thirteenth century, of the (( odious d e a  o of 
alien enmity, but only so as to delay suits by 
such time as the King should regain his French 

Frenchmen until 
territories. Both 

(28)  Supra, pp. 7-8. 
(29) POLLOCK & MAITLAND, OP. cit., vol. I, 461. 
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the possibility that the Norman traitors should ever return to 
their allegiance - upon which happening, the re-grants of their 
English lands were careful to stipulate, such re-grants were to 
stand void - and that the King should ever come into his own 
again in France became in time of course mere theoretical possi- 
bilites. And, by (( an exaggerated generalisation of a royal right )), 

the rule regarding traitors and that regarding enemies became 
applicable to all aliens (30). 

Who was an alien is less clear than that there thus developed 
a distinction between subject and alien. It is generally taken 
to be a necessary implication of the case of Elyas de Rabayn (1290) 
that the jus soli alone applied. De Rabayn had the wardship 
and marriage of two sisters. One he married himself and the 
other he sent to be married beyond the seas. The son of the latter, 
however, successfully claimed his mother’s share, though it was 
judicially declared that the case was not to be a precedent in 
favour of other aliens (31). But it may be doubted whether the 
case shows more than that one born out of England was not a 
subject; it is no necessary authority for the proposition that 
anyone born in England was not an alien. The same may be said 
with respect to the Parliamentary debate of 1343, referred to in 
De Geer v. Stone (32), wherein it was resolved that children of the 
King born abroad were not aliens, and that the same rule applied 
to children born abroad of parents in the King’s service (33). 
The value of these precedents, even for the negative proposition 
that the ordinary child, who was child neither of the King nor of 
a father in the King’s service, if born abroad was an alien, is 
dependent on the question whether the statute De Natis (34) was 
or was not declaratory of the common law. For that statute is 
the next step in the story. It contains language which can be 
construed either as enacting or as declaratory, according to taste, 
and it contains three distinct clauses. Thus it provides first that 
G the law of the Crown of England is, and always hath been such, 

(30) Ibid., vol. I, 461-463. 
(31) BRACTON, f .  427 b; POLLOCK & MAITLAND, OP. cit., vol. I, 463; HOLDS- 

WORTH, O p .  &., VOI. 9, 75. 
(32) 22 C1. D. 243, 245. 
(33) Rot. Pad., vol. I, 139. 
(34) 25 Ed. 3 St. I. 
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that the children of the Kings of England, in whatsoever parts 
they be born.., be able and ought to bear the inheritance after 
the death of their ancestors H. On this point it is conceded on all 
sides to be declaratory. But it is provided in the second place 
that the Royal Council, assembled in Parliament, G ... in the Right 
of other children born out of the Ligeance of England in the Time 
of our Lord the King.., be of one Mind accorded, that Henry Son 
of John de Beaumont, Elizabeth Daughter of Guy de Bryan, 
and Giles Son of Ralph Daubeny, and others which the King will 
name, which were born beyond the Sea, out of the Ligeance of 
England, shall be from henceforth able to have and enjoy their 
Inheritance after the Death of their Ancestors, in all parts within 
the Ligeance of England, as well as those that should be born 
within the same Ligeance D. This is fraught with difficulties. For, 
whilst its language is on balance enacting rather than declaratory, 
it appears to refer to the same category of persons - children of 
persons in the King’s service - who were thought in 1343 to be 
subjects without any legislation. Moreover, it raises the question 
as to what, both before and after the statute, was the position 
concerning maternal inheritances, For Henry de Beaumont’s in- 
heritance seems to have been maternal: his mother was probably 
English since his father, John de Beaumont, a younger brother 
of the Earl of Hainault, father of Edward 111’s Queen Philippa, 
who brought her uncle with her from abroad, was an alien; alterna- 
tively, although born in England, Henry must have been consid- 
ered an alien and thus incapable of taking by descent whatever 
grant of lands his father received ( 3 5 ) .  And, thirdly, difficulty 
arises over the words ((and others which the King will name o. 
Does this imply the grant to the King of the power to naturalise 
or, as is more likely,merely that the King is judge of those who 
are in his service? 

The third clause of De Natis is the most general, namely that 
providing that (( ... all Children Inheritors, which from henceforth 
shall be born without the Ligeance of the King, whose Fathers 
and Mothers at the Time of their Birth be and shall be at  the 
Faith and Ligeance of the King of England, shall have and bear ... 
the Inheritance within the same Ligeance, as the other Inheritors 

(35 )  PLOWDEN, A Disquisition, Concerning the L a w  of alienage and Natu-  
ralization, (Paris, ISIS), 41. 
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aforesaid in Time to come; so always that the Mothers of such 
Children do pass the Sea by the License and Wills of their Hus- 
bands H. This of course raises almost every possible problem of 
nationality law. Is the clause declaratory only or enacting - as 
its language would imply? If it be enacting, does not the reference 
back to the second clause imply that the rule it lays down applied 
to maternal as well as paternal inheritances? Does it operate in 
favour of the first generation born abroad only, or of Bacon’s 
(( endless generations o? Is the implied use of the term (( ligeance )) 
in both the territorial and the personal sense of any significance? 
What is meant by the requirement that the parents shall be ((at 
the Faith and Ligeance of the King))? 

The statute had a curiously chequered history. Hussey, C.J. 
so loved it that he pronounced it to be declaratory of the common 
law (36), thereby beginning a dispute on this point which has 
lasted until this century (37) .  If it meant that all foreign-born 
children of subjects were subjects themselves it seems a matter 
for some surprise that it appears to have been necessary only 
seventeen years later at  least to recite, if not to enact, in another 
statute that, the Commons having petitioned that children born 
within the seignories of Calais, Gascony, Guienne (( and elsewhere 
within the lands seignories that pertain to the King beyond the 
seas )) might inherit in England in the same manner as children 
there born, ((est  accorde et assenta et la conzmune ley et le statut 
sur le point autre foiz faitz soient tenuz et gardez o (38). The expla- 
nation here may be that the pronouncement of 1368 was not so 
much a statute as a memorandum of the statute of 1351, and 
of the common law, or that, as was suggested in Calvin’s Case, 
what was here in question was the jus soli, not the jus sangui- 
nis  (39). However this may be, De Nat i s  was certainly given a 

(36) Fitz., Tit. Tryal, 29. 
(37) Coke said this clause made new law, Calvin’s Case, 2 St. Tr. 559. 572. 

PLOWDEN took the same view of the statute as a whole save insofar as concerned 
the children of the King: A Disquisition etc., 16. COCKBURN followed PLOWDEN, 
OP. cit., 8-9; PIGGOTT was more doubtful: Nationality, (1907). Part I, 41. The 
attitude of the court in De Geer v Stone was perhaps ambiguous: see PIGGOTT, 
OP. cit., Part. I, 43; MERVYN JONES, OP. cit., 70-72. The court in R. v. Superin- 
tendent of the Albany St .  Polace Station, (rgrg), 3K.B.716 took Cockburn’s view. 

(38) 42 Edw 3 c. IO. See thereon generally Dunham in 26 N e w  York  Uni -  
versity Law Review, (1951). 41, 48-49. 

(39) 2 St. Tr. 559, 572. 
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liberal construction in later days and interpreted as a part of 
nationality law rather than of the mere law of inheritance, and 
in Calvin’s Case both it and the enactment of 1368 were referred 
to, the latter being considered to (( overrule o that case (40). 

The judges in Calvin’s Case were aware also of earlier decisions. 
The most notable of these last was Cobledike’s Case, which seemed 
to support the rule that allegiance was due to the King personally, 
and not to the Kingdom (41). The Prior of Chelsea’s Case was 
also relied upon heavily to show that a Gascon was no alien (42). 
This was one of a group of precedents of mixed utility which 
tended to show that persons were not aliens merely because born 
in possessions of the King outside England and relating to Calais, 
Gascony, Acquitaine, Guienne, the Channel Islands, the Isle of 
Man, Ireland, Wales, and even Scotland. The most useful group 
of cases, either relied on in Calvin’s Case or not, is to be found 
in Broke’s Abridgement. These indicate, for instance, that De 
Nat i s  was probably already construed, as it was to be in the sev- 
enteenth century, so that the foreignborn child of an English fath- 
er and an alien mother was within it; and yet that an alien spouse 
could have neither dower nor curtesy (43). But the evidence is 

(40) Ibid. 
(41) Constance de N. had brought aiel against Roger de Cobledike (variously 

Cobledicke), shewing descent as daughter and heir of Gilbert, son of Roger, who 
had the seisin. Defendant pleaded 4 qu el est Francois et neint de la ligeance ne 
de la foy Dengliterre. B Bereford, C. J .  disallowed the plea as insufficient. Sutton, 
counsel for Cobledike, thereupon said: a Sir, nous voilumus averre, que el ne est 
ny de la ligeance Dengliterre ne a la foy le roy, et demand jugment )>, and this 
sufficed. This was seized on as governing the issue in Calvin’s Case, as showing 
that allegiance is due to the King rather than the Kingdom. Coke referred in 
this connection to  the (i damnable and damned >) doctrine t o  the contrary upon 
which the Despencers in the time of Edward I1 ({inferred execrable and detestable 
consequences )): 2 St. Tr. 559, 623, 626-627. (Just what the counter-thesis implied 
at that time is unclear, but it seems to have been a favourite accusation to  bring 
against traitors that they inclined to  it: HOLDSWORTH, OP. cit., vol. 3, 290; BACON, 
arguendo, was even more explicit: ((There is no trope of speech more familiar 
than to  use the place of addition for the person ... So we see earls sign, Salisbury, 
Northampton, for the Earls of Salisbury or Northampton. So that it is manifest 
by this indifferent and promiscuous use of both phrases (Le., (< legiance of England )) 

and (< legiance of the King of England )> in the statute De Natis)  the one proper, 
the other improper, that no man can ground any inference upon these words, 
without danger of cavillation )>: 2 St. Tr. 559. 585. 

(42) z St. Tr. 559, 588, 641. 
(43) See‘infra, p. 33. 



14 CLIVE PARRY 

very scanty. Thus, though it is possible to agree that the rule 
was that allegiance, and therefore nationality, was attributed at  
birth (44), it may be doubted whether it has been established 
that, prior to the seventeenth century, such attribution was either 
exclusively jure soli or jure sanguinis, or that allegiance was nec- 
essarily indelible. Coke’s exception of children born in a castle 
or fort within the realm but in hostile occupation indicates that 
something more than mere birth within the realm was required (45). 
The parents had to be in actual obedience. This requirement 
corresponded to that of the statute De Nat i s  that the parents 
should be at  the faith and ligeance of the King. And this should 
not be surprising. For, when the parallel history of French law 
is examined, it is seen that it is oversimplification to say that 
in France there was a period, before the extension of the kingdom 
to the whole country, when the Romanesque or barbaric jus  
sanguinins held sway, followed by a period when the jus soli 
alone ruled until its reign was ended by the Revolution. The 
supposition is a false deduction from the rule that originally no 
one born out of France was a subject. The antithesis of that 
was not, however, that anyone born in France was such. In 
the early sixteenth century it was further required that at least 
one of his parents should be French. Somewhat earlier it was 
probably required that both parents should be French. And even 
later there were such curious intermediate rules as that birth in 
France of parents married in France sufficed, or that, though birth 
in France of alien parents would exclude the droit d’aubaine if 
the heirs were descendants, it could not do so if they were ascend- 
ants. It was also required, at  the time when both French birth 
and French parentage were demanded of a claimant of national- 
ity, that he should further be a régnicole - in effect a resident (46). 

If any warning against the drawing of hasty deductions from 
the scanty precedents down to the seventeenth century is re- 
quired, it is provided by the entirely misleading picture of the 
law of alienage given by Littleton. The mediaeval lawyers fol- - -  

lowed up the implications 
denying him a real action. 

of the alien’s inability to hold land by 
This led Littleton, following the qatural 

(44) HOLDSWORTH, O P .  cit., 

(46) VANEL, Histoire de la 
(45) 2 St. Tr. 559, 640. 

vol. 9, 76. 

nationalité frangaise d’origine, (1945), passim. 
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instinct of the property lawyer to regard his department as the 
whole law, to deny him both real and personal actions. But it 
is doubtful if this ever was the law. And, even if it were the common 
law, it was not the whole law. To maintain otherwise would be 
to ignore the long history of the foreign merchants in England. 
That history does not merely begin with the Carta Mercatoria 
of 1303, as the provisions for free entry and exit in Magna Carta 
sufficiently indicate (47). And when account is taken of it, it is 
seen that the date when the distinction between subject and alien 
first emerged must be put very considerably earlier than that of 
the crystallisation of the rules derived from the consequences of 
the loss of Normandy. For the consolidation of aliens’ customs 
in 1303 and 1305 marked rather the end than the beginning of a 
long regulatory process the basis of which was a differentiation 
between alien and liege merchants from the point of view of 
customs rates (48). I t  is to this differentiation, and to the practice 
of the Crown of granting individuals exemption from the higher, 
or aliens’, rates, that the institution of denization is to be traced. 

The true position is that the assertions of exclusive jurisdiction 
of the boroughs, in which they naturally lived, largely kept the 
alien merchants out of the common law courts and forced them 
to rely on courts of the law merchant and on the King’s extraor- 
dinary jurisdiction. They were essentially royal favourites and 
the direct grantees of royal benefits. So also were the boroughs. 
Any common law litigation in which they indulged thus presented 
the aspect of a contest between privilege and privilege. Their 
grants were frequently nugatory because of prior grants to the 
boroughs. And the jealousy of the latter procured the imposition 
of statutory restrictions upon them, concerning their abilities to 
lease lands and take apprentices or pursue certain trades (49). 
Rivalry between the common law courts on the one hand and 
the Council and Chancery on the other ultimately, however, pro- 

(47) POLLOCK & MAITLAND, 09. cit., vol. I, 464-467. 
(48) GRAS, The Early English Customs System, ( I ~ I S ) ,  66 ff .  
(49) The statute 7 Ric. z c. 12, confirmed by I Hen. 5 c. 12, excluded aliens 

from ecclesiastical benefices. 5 Hen. 4 c. g, confirmed by 4 Hen. 5 c. 5 ,  set up a 
system whereunder alien merchants had to live with English (< hosts o. I Ric. 3 
c. g reinforced this system and also excluded aliens from retail trade, from cloth- 
making, and from taking alien apprentices. As to the Tudor legislation see infra,  
P. 36. 
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duced an amelioration of their condition, and by the sixteenth 
century an alien merchant could have leases of land and dispose 
of them by will and be a tenant by statute staple or merchant. 
These privileges came, in the following century, to be extended 
to all aliens, merchants or not (50). But the disparity in the 
customs rates remained, as did also the disability to hold real 
property at common law. In the second of these matters the 
average foreign merchant was not necessarily very interested. He 
came primarily to trade, not to acquire immovables. But he 
frequently sought exemption from aliens’ customs. This could be 
accorded him by the Crown acting alone, since the national cus- 
toms were of royal rather than parliamentary or common law 
origin (51). This distinction no doubt had considerable influence 
on the divergence between the processes of denization and natu- 
ralisation which is later to be observed. It may be suggested 
that it also influenced the notion that naturalisation or denization 
lay in grant and was not to be had for nothing as of right. 

The distinction between aliens’ and subjects’ customs contrib- 
uted, too, to a greater precision of the law of nationality insofar 
as concerned the status of persons comingo from the overseas do- 
minions of the Crown. No doubt it was natural enough for the 
customs officers to levy at  the aliens’ rate on any merchant coming 
from overseas, whether from a foreign country on from some other 
royal possession such as Jersey or Calais. This, it may be seen. 
resulted in protests from the lieges overseas and parliamentary 
intervention (52) ,  which strengthened the hand of the judges in 
Calvin’s Case when the time came to consider the condition of 
the Scots. But the very frequency of enactments on this subject 
points perhaps to an uncertainty of opinion concerning it. In 
this connection it is important to consider in especial the status 
of Wales and Ireland. Coke took the view that the Statute of 
Wales of 1384 incorporated Wales and England but that even 
those born in Wales before that date awere capable and inherit- 
able of lands in England )) because the country was a fee of the 
Crown (53). If this be correct, the cases of denizations of Welshmen 

(50) Cf. POLLOCK and MAITLAND, OP. cit., vol. I, 465-467. 
(51) GRAS, OP. cit., 14. 
(52) See infra, p. 34. 
(53 )  2 St. Tr. 559. 646. 
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are not true denizations. Thfs is a tenable view (54). For these 
cases must be understood against the background of statutory 
restrictions upon Welshmen from which individual exemption was 
given (55). It is clear that the test of being aWelshman is one 
of blood and has no relation to place of birth; as might be expected 
if the Welsh were considered aliens. On the other hand, it is 
arguable that the very fact that the Welsh were distinguished by 
blood points to the virtual absence of any fixed criterion of 
alienage. 

As to Ireland, only the English conquerors and settlers of 
that country apparently carried their law with them and though 
there were attempts to assimilate the conditions of their Irish- 
born descendants to that of aliens, they were in general defeated. 
Indeed the Statute of Kilkenny (1366) prescribed that the English 
in Ireland and the English born in England by calling them English 
hobbe or Irish dog but that all [shall] be called by one name the 
in Ireland and the English born in England by calling them hobbe 
or Irish dog but that all [shall] be called by one name the English 
lieges of our lord the King )). But the native Irish were excluded 
from these privileges (56). Coke’s assertion (57) that the Irish 
were subjects thus does not, it is thought,’represent the earlier 
law. Just because different laws applied to them, they were not 
subjects and when under James I the repressive legislation con- 
cerning them was partially repealed it was thought necessary to 
explain that the purpose was to abolish distinctions between 
subjects of the King (58). The legislation in question begins with 
the Statute of Ireland of Edward 111, which forbade marriages 
between the English and Irish and continues as late as the reign 
of Elizabeth I (59). The basis of the distinction it establishes is, 
as in the case of the legislation against the Welsh, clearly race 
rather than place. 

(54) Cf. the Tudor grants to  inhabitants of Calais and the Channel Islands, 

(55) See in f ra ,  p. 35. 
(56) Cf. CHAW, OP. cit., vol. I, XVII-XXI. 
(57) 2 St. Tr. 669, 648. 
(58) 11, 12 & 13 Jac. I c. 5. See also IO & 11 Car I c. 6. 
(59) 31 Edw. 3 St. 4. See also the Irish statutes 40 Edw. 3 cc. 2, 3, 4, IO, 

infra,  p. 39. 

25 Hen. 6 c. 4, 28 Hen. 8, cc. 15, 28, 11 Eliz. Sess. I c. 6. 

2 .  - Comunicazioni e studi, V. 
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c) T h e  Origins of Naturalisation and Denization. - The 
earliest known instance of naturalisation is commonly taken to 
be that of Elyas Daubeny in 1295. The Roll of the Parliament 
recites that because of the meritorious service of Daubeny and 
his ancestors to the King and his progenitors, the King of his 
special grace grants to the said Daubeny the right to be heard 
in all the royal courts, ut Anglicus, and that none shall answer 
him per i l lam exceptionem quod alienigena est, et natus in partibus 
transmarinis, and that the King wills that he shall be reputed 
and takén to be Anglicum p u r u m  (60). But more than a century 
is to elapse before another such grant is to be found in the Parlia- 
ment Roll. Nor are any intervening grants to be found in Rymer’s 
Foedera. I t  is, however, perfectly clear that any conclusion that 
Daubeny’s case constitued an exception and that naturalisation 
did not develop until the fifteenth century would ignore the avail- 
able materials. The most cursory examination of the Calendar 
of Patent Rolls reveals that there were numerous instances of 
denization in the fourteenth century. And the objection that these 
are cases of denization and not naturalisation may be met at  
this stage of the argument by the brief statement that the dis- 
tinction,if any, between the two processes was quite unclear and 
probably non-existent as late as the reign of Elizabeth I (61). 
Daubeny’s case is thus remarkable only in that it is recorded 
in the Parliament Roll. Yet it may be accepted that the form 
of letters patent of denization did not become stereotyped until 
the early part of the fifteenth century (62) and that there are 
certain puzzling features about the earlier grants. As to the four- 
teenth century, even where reliance is placed only on the indif- 
ferent indexes of the Calendars, these may be seen to be frequent 
enough. And they may be traced back into previous century at 
least as far as 1240 (63). A closer examination of the patent and 
charter rolls would perhaps show that they were not exceptions 
even at that early date. The difficulty of discovering the truth of 
the matter from the printed sources results from the circumstance 

(60) Rot. P a d . ,  vol. I, 138 a; cf. POLLOCK & MAITLAND, OP. cit., vol. I, 463; 

(61) See infra,  p. 33. 
(62) See infra,  p. 23. 
(63) See Calendar of Charter Rolls, 1226-57, 407. 

HOLDSWORTH, op. cit., vol. g. 77. 

, 
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that, as has been said, in this period the grants were innominate. 
They consisted in the concession of commercial privileges and, in 
especial, in a statement of the rate at which customs saould be 
paid. Only in the latter part of the fourteenth century is there 
any mention of the right to sue in the royal courts and of the right 
to hold land. The grant, in other words, expanded as the restric- 
tions upon aliens grew. Beyond the point -- in the first years of 
the fourteenth century - at which it was first definitely esta- 
blished that the customs payable by aliens were higher than those 
paid by subjects (64), it thus becomes less and less easy to trace 
because of uncertainty as to the nature of the benefit it bestows. 

The major obscurity of the later history of the matter lies in 
the fact that the grants of the early fourteenth century and before 
seem to have been made only to merchants. Later in the century 
alien priories are among the grantees and there thus emerges the 
curious phenomenon of naturalisation of bodies corporate and of 
their members as such. The earlier restriction to merchants has 
led commentators to suggest that non-commercial aliens had means 
other than letters patent of securing the same privilege. Two 
alternative means have been put forward: the doing of homage (65) 
and naturalisation or denization by the boroughs under, as it 
were, delegated powers (66). No actual evidence that either of 
these methods was employed has, however, been produced. Yet 
a certain interconnection between both the doing of homage and 
the status of a subject and between homage and naturalisation 
can certainly be discerned. Likewise the obtaining of naturali- 
sation or denization and the securing of admission as freeman of 
a borough were both sought by the alien merchant settler, though 
his achievement of the one did not necessarily imply the other. 

Looking to the question of homage first, it is a tenable view 
that the whole origin of the distinction between subject and alien 
is to be found in the nature of homage (67). Homage was of course 
the reciprocal of allegiance. But to say that is to speak of feudal 
allegiance rather than of that sort of allegiance which became 

(64) See supra, p. 15. 
(65) BEARDWOOD, Al ien  Merchants in England, 1350-1377, (1g31), 65. 
(66) PAGE, Letters of Denization and Acts of Naturalization for Aliens in 

England 1509-1603, Publications of the Hugenot Society of London, vol. VIII, 
(1893). 11. 

(67) HANCARD, L a w  of Aliens,  (1844). I. 
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the basis of nationality. And, as was pointed out in Calvin’s 
Case, the swearing of allegiance in a court leet worked no natural- 
isation at  least at  that late date (68). Earlier, however, the case 
may not have been the same. It is clear that in the fourteenth 
century a Frenchman is still in effect the only alien. And, as the 
King was de jure king of most of France, the return to his true 
allegiance of a repented traitorous baron and his doing of homage 
may indeed have been in Maitland’s phrase (( naturalisation 
enough D (69). But, homage being that which characterised rather 
than that which made the subject, it would surely have been of 
the essence that there should have existed a royal title or claim 
to the place of origin of the alien availing himself of this method. 
Perhaps, however, this distinction was immaterial at  a time when 
the only aliens likely to be encountered were those coming from 
the lost empire. Nevertheless, it appears to be borne out by the 
fact that the letters of denization proper, when their form became 
settled, insisted that the grantees should do homage (70). Failure 
to  perform the duty did not, it is to be noted, avoid the grant (71). 
I t  appears implicit also in the delegation in 1452 to Richard, 
Duke of Gloucester, Warden of the West Marches against Scotland, 
of power to endenize such Scots as might do homage (72). Homage 
would be already due from them in view of the King’s assertion 
of a suzerainty over Scotland. By contrast, aliens from parts 
never claimed by the King could avail themselves nothing by 
doing homage (73). 

As to the interconnection of admission as freeman of a borough 

(68) 2 St. Tr. 559, 614. 
(69) POLLOCK & MAITLAND, op. cit., vol. I ,  463. 
(70) A distinction must be drawn between the requirement of the doing 

of homage and the recital of its having been done. BEARDWOOD, OP. cit., 68, sug- 
gests that the oath taken on admission as a freeman of a city was accepted as 
the equivalent of homage and that its recital was (( the forerunner of the clause 
in later letters of denization which stated that the alien had done liege homage D. 

But that clause is not nearly so frequent as one requiring homage to  be done: 
sce infra, p. 32. 

(71) Bac. Abr. Tit. Alien, B. 
(72)  Rot. Purl., vol. VI, 204. That this was not the first such delegation is 

clear from the case of John Blane (1441), infra,  p. 28 a Scott who made his peace 
with Richard, Earl of Salisbury, an earlier Warden of the Scottish marches. 

(73) This would presumably have been the case with John de Beaumont, 
whose son is mentioned in the statute De Natis; see supra, p. 11. 
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with naturalisation, it may be suspected that the later and most 
curious history of this matter is responsible for the conjectures 
which have been made that in the later middle ages a borough 
could endenize aliens. Alarm at the discovery that admission as a 
freeman of Dublin or Drogheda connoted naturalisation was largely 
responsible for the restrictive Aliens Act of 1813 (74). But the po- 
wers of these corporations to make subjects of aliens were granted 
under statute as part of a policy of colonial settlement. They 
are to be likened to the similar statutory concessions made to 
encourage naval and merchant sea service, the whale fisheries, 
and the settlement and garrisoning of the American colonies (75). 
Or, again, they are like the concessions in the colonial charters to 
proprietors of colonies to recruit aliens, which are equally suscep- 
tible of a somewhat dubious construction as comprehending power 
to naturalise (76). Occasional directions of an earlier date to the 
Lord Mayor of London to endenize particular aliens are also to 
be found (77). Yet, just because these relate to specific persons, 
they argue against the existence of any general power of endeni- 
zation in London or any other city. They date, moreover, from 
a time when what amounted to block grants of denizations in 
blank were issued to entrepreneurs, the latter filling in the names 
of such aliens as they recruited for their purposes, which were 
usually the establishment of new industries (78). No trace is to 
be found of earlier, explicit concessions of a similar sort to the 
towns. And the view of Coke that endenization was a matter 
of so high a point of prerogative o that it had never been usurp- 
ed (79), is to be respected. On the other hand it is clear enough 
that, without admission as a freeman of a town, mere denization 
must often have been virtually valueless to the alien grantee. 
The King or some great man might recommend the admission 
of an endenized alien as a freeman. But the answer might well 
be as in a case at Cork in the early years of the thirteenth century. 
There the individual concerned, John, son of Thadeus Donat of 

(74) Infra,  p. 102. 

(75) In f ra ,  P. 87. 
(76) In f ra ,  P. 69. 
(77) Cf. the letter from the Privy Council to  the Lord Mayor, dated 1552, 

calling on him to make {( denizen D Martin Allemayne, quoted by PAGE, OP. cit., 11. 
(78) I n f r a ,  P. 38. 
(79) Calvin’s Case, 2 St. Tr. 559. 
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Cork, had in fact been born in Ireland and had a house in the 
city. Nevertheless the authorities refused to recognise him as 
either denizen or burgess because his father was an alien and no 
alien had ever been received into the liberty of the city since its 
foundation (80). And of course such a proceeding is only consonant 
with the general attitude of the boroughs towards aliens, natural- 
ised or not, as competitors for royal favour. Where their interests 
temporarily coincided a city or borough might be found admitting 
aliens as freemen irrespective of denization, but the tendency was 
overwhelmingly the other way (81). 

A word should be said here concerning the endenization of 
alien priories, a curious proceeding analogous to the later (( natural- 
isation H in effect of foreign ships (82). The parallel is in fact a 
very close one. For just as the prohibition of the Navigation 
Acts against trade in foreign bottoms and the ascription thereunder 
to vessels of the nationality of their place of building called for 
the making of exceptions by private Acts, so the general statutory 
restrictions upon foreign religious foundations called for the mak- 
ing of exceptions by endenization of particular institutions. The 
restrictions in question were more in the nature of penalties upon 
alien enemies than upon mere aliens and the grants take the form 
of relief from forfeiture or assessment in lieu of forfeiture. The 
first case concerning these restrictions seems to be that of the 
Prior of Chelsea (1353), which was relied on in Calvin’s Case, 
for there the Prior recovered his lands because he was a Gascon 
and therefore no alien (83). The Patent Rolls yield several in- 
stances of grants of exemption later in the same century: e.g. those 
of the priory of Barnstable (1381) and the Convent of Eye (1384) 
(84); and the priories of Wangeford (1393)~ Stoke (1395) and Sele 
(1395) (85). The priory of Barnet was similarly endenized in 
1403 (86). The Parliament Roll affords the additional cases of 
the priories of Montagu and St. Neots (1414), and of St. Trinity, 

Quoted by B E A R D W O O d ,  OP. cit., 67-68. 
See generally BEARDWOOD, OP. cit., ch., IV. 
In fra ,  p. 91. 
2 St. Tr. 559, 565, 572. 642. 
Calendar of Patent Rolls, 1381-1385, 18, 491. 
Calendar of Patent Rolls, 1391-1396, 330, 640, 721. 
Calendar of Patent Rolls, 1401-1405, 251. 
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York (1425) (87). But there do not seem to be any cases after 
that. 

d) The Fourteenth and Fifteenth Centuries: the A++earance 
of Forms. - The commonly accepted view is that the form of the 
actual grant of naturalisation or denization begins to become 
stereotyped shortly after the beginning of the fifteenth century (88), 
though it has been said that in fact the form which is then fixed 
form is traceable back to the reign of Richard I1 (89). A work 
specifically on the subject lists ((such ... cases of early denization 
as are discoverable )), finding thirty-four cases, of which four are 
not cases of individuals, between 1406 and 1484 (90). By mere 
reference to the Patent Roll, however, the present writer has been 
able to find more than 243 other cases (some of them pertaining 
t o  more than one individual). The same source has revealed 
twenty-four cases from the fourteenth century, the earliest occur- 
ring in 1352 and thus only slightly more than fifty years after 
Daubeny’s case. In the light of this ample material some recon- 
sideration of the general picture is desirable. 

The first un mistakeable grant the writer has been able to 
trace is that dated 1352, which is for the term of his life to  John 
Adam, citizen and apothecary of London, born beyond the seas. 
It is expressed to be made in consideration of his having dwelt 
within the realm from his youth up, of his having a permanent 
domicile there with wife and children, and of his having been of 
good service to the King and the royal household. And it is to the 
effect that a) he shall enjoy and use all the liberties which the 
citizens of London have therein so long as he be a citizen and b)  
that he shall be quit of the 3d in the pound and other prests and 
customs payable by aliens (91). This has to be understood in the 
light of the circumstance that innominate grants to the same 
effect are to  be found earlier in the fourteenth century, and indeed 
before that (92). It is followed by similar grants during the rest 

(87) Rot. Purl., vol. IV, 27, 42, 302 
(88) CHAW, op. cit., vol. I, IV. 
(89) BEARDWOOD, op. cit., 65. 
(90) CHAW, o p .  cit., vol. I, IV. 
(91) Calendar of Patent Rolls, 1350-1354, 196. 
(92) See in especial the case of the year 1240 referred to  p. 19-20, supra. 
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of the century. The form of these is variable. Thus that to Adam 
Hill, Chaplain, a Scotsman who has long lived in England, dated 
1384, recites that he is willing to become the King’s liege and 
has done homage and fealty. This grant is also for life, but is 
in the form of a licence to dwell within the realm (93). So is that 
to John de Hill, a Scotsman aged only 16 years. His grant, dated 
1355, is identical except that his license to remain is available 
only during good behaviour (94). That of Edmond Arnaud, a 
Gascon long resident in Dartmouth, dated 1389, is more technical 
in wording. He is enabled to acquire lands as a denizen (Le. na- 
tive) and is in all things to be reputed a denizen and liege of the 
King (95). Henry Shafot, a Fleming endenized the following 
year at  the supplication of the Bishop of Aire (?), has licence to 
trade, acquire, sell and buy in all respects as a denizen, the King 
having accepted him as his liege (96). John Moner, a Frenchman 
who has taken an oath of allegiance, has a grant confirmatory 
of an earlier concession that he is to be reputed and treated as a 
denizen, and, specifically, that he may sue and maintain actions 
for debts, accounts and trespasses and further acquire lands in 
all respects as any other liege of the King (97). Between 1390 
and the end of the century there is a series of grants to foreign 
merchants, mostly Italian which comprehend (I) capacity to 
acquire land as a subject ( 2 )  capacity to sue and be sued as a 
subject, provided that the grantee (a) do homage and (b) is not 
of any company of foreign merchants nor exports wool or other 
merchandise other than his own. Most of these grants extend to 
the heirs of the named grantees (98). 

Finally a standard form emerges, though it is not quite stereo- 
typed. Thus the grant to Sir John Haukwode (1406) is as follows: 

Rex Omnibus, ad quos & c. Salutem. 
Sciatis quid (de Gratia nostra speciali) Concessimus, 

dilecto nobis, Johanni Filio Johannis Haukwode Militis 
defuncti, 

(93) Calendar of Patent Rolls, 1381-1384, 413. 
(94) Calendar of Patent Rolls, 1385-1389, 53. 
(95) Calendar of Patent Rolls, 1388-1392, 23. 
(96) Ibid, 318. 
(97) Ibid, 361. 
(98) Calendar of Patent Rolls, 1391-1396, 9, 285; Calendar of Patent Rolls, 

1396-1399, 84, 176, 463. 
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Qui quidem Johannes Filius in Partibus Italiae Natus 
& Procreatus extitit, 

Quod ipse de caetero Homo Ligeus noster & Indigena 
existat, & pro tali in omnibus tractetur, 

Et quod ipse Maneria, Terras, Tenementa, Redditus, 
Cervitia, Feoda, Advocationes, Franchesias, Libertates, 
& alias Possessiones quascumque, infra Regnum nostrum 
Angliae, de quibuscumque Personis, & de tanto Valore, 
prout sibi placuerit, in Feodo Simplici, seu in Feodo Talliato, 
ad terminum Vitae, vel aliter adquirere, 

Ac etiam Implacitare in quibuscumque Curiis nostris, 
& alibi infra Regnum nostrum praedictum, 

Ac Haereditatem & alia Emolumenta quaecumque, 
taliter & eodem modo sicut aliqui Ligeorum nostrorum, 
infra Regnum noftrum praedictum oriundorum, habere 
possit, 

Eo quod praedictuc Johannes Filius & Domina Mater 
sua infra dictum non extiterunt, aut aliquo alio Statuto 
seu Ordinatione, in contrarium factis, non obstantibus, 

In cujus & c.  
Teste Rege apud Westmonasterium Tertio die Novembris. 
Per Breve de Privato Sigillo pro Quadraginta Soldic 
solutis in Hanaperio (99). 

Significant features of this grant are that it is a )  for life only 
and b) that it recites that the grantee was not only born but 
conceived beyond the seas. The latter recital is common in later 
grants and is, it is hazarded of no little significance. The impor- 
tance of the place of conception in connection with legitimation 
in English law is well-known. It may be suggested that the place 
of conception had some importance also in nationality law. This 
is not impossible when the parallel development of French law 
is taken into account (100). 

With Haukwode’s grant may be compared that of David de 
Nigarellis, the royal physician (1411-12) - royal physicians are 
frequent grantees of denization in this and the following centu- 
ries: - 

(99) 
(100) See supra, p. 14. Cf. also the otherwise inexplicable Joseph Colt’s Case 

(2. Jac) - of the child begotten in Calais and born in Flanders and yet held a 
subject: z Dyer 224 b, note; MERVYN JONES, OP. cit., 36 n. 4. 

RYMER, Foedera, vol. 8, 457. 
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Rex Omnibus, ad quos & c. Salutem. 
Sciatic quod, de Gratia nostra speciali, & pro eo quod, 

dilectus nobis, David de Nigarellis de Laca, Phycicus noster, 
Homagium Ligeum nobis fecit, Concessimus & Licentiam 
Dedimus, pro nobis & Haeredibus Nostris, quantum in 
nobis est, praefato David, quod ipse & Haeredes sui ex nunc 
sint Indigenae, ac Tractati, Tenuti, & in omnibus Reputati, 
sicut veri & fideles Ligei infra Regnuum noftrum oriundi, 

Et quod idem David & Haeredes sui praedicti sint 
Personae habiles ad Percipiendum & Impetrandum, Dan- 
dum, Cuncedendum, Alienandum, Gaudendum, & Haere- 
ditandum, infra Regnum nostrum praedictum, Terras, Tene- 
menta, Redditus, Advocationes, Servita, Reversiones, & 
alias Possessiones quascumque, ade0 libere sicut aliquis alius 
Ligeorum nostrorum infra Regnum nostrum praedictum 
oriundorum, Habenda & Tenend& Terras, Tenementa, 
Reditus, Advocationes, Servitia, Reversiones, & alias Pos- 
sessiones, cibi, Haeredibus, & Assignatis suic, vel alio modo 
quocumque, Impertum, 

Ac etiam quod ipse, & Haeredes sui praedicti, omni- 
modas Actiones & Querelas, tam Realec, quam Personales, 
in omnibus Curiis & Placeis nostris, ac aliis Curiis qui- 
buscumque, tam infra Regnum nostrum praedictum, quam 
alibi, habere & prosequi, & Actiones & Querelas praedictas 
Placitare & in eisdem Recponderi Possint, eisdem modo 
& forma, ade0 libere & integre, sicut aliquis Ligeorum 
nostrorum, infra Regnum nostrum praedictum oriundorum, 

Proviso semper quod praedictus David Lotto & Scotto 
contribuat, necnon Taxas, Talliagia, Custumas, Subsidia, 
& alia Deveria quaecumque solvat, modo quo alii, 

Fideles nostri, infra Regnum nostrum praedictum 
oriundi, facient. In cujus & C. 

Teste Rege apud Westmonasterium decimo octavo, 
die Februarii (101). 

It is to be noted that this grant extends to the heirs of the named 
gran tee. 

These two examples illustrate the form of letters of denization, 

(101) RYMER,' Foedera, vol. 8,  7 2 5 .  
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which did not change materially for several centuries. As to the 
grantees of the fifteenth century, they appear to fall into the 
following categories: - (I) officers of the royal household such 
as David de Nigarellis, another royal physician, Louis Recouchez 
(1405), the King’s Knight, Francis de Court (1406) (102); his 
esquire, James Hoget, a Frenchman (1408), his servant, John de 
Riche, a Lombard ( I ~ I O ) ,  another esquire John Peryan, a Breton 
(1411) whose wife Joan is also endenized (1412) (103); another 
servant, John Reynel (1433) (104); his secretary, Master Gervase 
de Vulre and wife, born in France (1441) (105); another servant 
and another doctor, Dedericus Pile, a Dutchman, and Michael 
Belwell, a Frenchman (1443) (106); another physician, James 
Friis, a Friesian (1473) and another esquire, Ciprian de Furnariis 
from Genoa (1475) (107); ( 2 )  Churchmen and other professional 
men such as Magnus Hemminghi, a Swede (1419) (108); John 
Gele, a Saxon (1439)~ Vincent Clement, from Valencia (1438) (109); 
Robert Dunoff, a Norman (1446) (110) all chaplains; Odo de 
Ulmis, a Norman prior of Carisbrooke (1417) (111); Thomas Franc, 
Master of Medicine, a Greek (1436) (112); John de Geran, a doctor 
of decrees from Aragon (1475) (113); and John de Giglis, doctor 
of either law (1477) (114); (3) Craftsmen such as Warimbald 
Harlan, Dutch and a freeman of York (1403) (115); Matthew 
Spicer from Cologne (1406), Albert de Andernaco, (1406) (116); 
Giles Heddin, from Mons (1437), all goldsmiths, also John Isbrond, 
a tailor (1438) (117); John Stykklthorn, a Flemish weaver (1413) 

(102) Calendar of Patent Rolls, 1405-1408, 22, 231. 
(Ioj)  Calendar of Patent Rolls, 1408-1413, 51. 163, 368, 460. 
(104) Calendar of Patent Rolls, 1429-1436, 258. 
(105) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 555. 
(106) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446. 153, 173. 
(107) Calendar of Patent Rolls, 1467-1477, 396, 518. 
(108) Calendar of Pate+zt Rolls, 1413-1416, I jg.  
(109) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 302, 312. 
(110) Calendar of Patent Rolls, 1446-1452, 5. 
(I  I I) Calendar of Patent Rolls, 1416-1422, 66. 
(112) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 45. See also Calendar of Patent 

Rolls, 1429-1436, 604; and see RYMER, Foedera, vol. IO, 650. 
(113) Calendar of Patent Rolls, 1467-1477, 510. 
(114) Calendar of Patent Rolls, 1476-1485. 74. 
(115) Calendar of Patent Rolls, 1401-1405, 204. 
( I  16) Calendar of Patent Rolls, 1405-1408, 204, 207. 
(117) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 95. 478. 
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(118); and Godfrey Sperying, (1475) (119) and Paul Godfrey 
(1485) ( n o ) ,  both Dutch brewers; and (4) Merchants, such as 
Louis de Port, from Lucca (1409), Richard Garner, also an Italian 
(1409), Mark Marcadell, from Venice (1412) (121); Jerome Danulo, 
also from Venice (1442) (122) and Raphael de Vyvaldys, a Genoese 
(1481) (123). And no doubt many of the Brabanters or other 
Flemings who are to be found were also weavers, and the quite 
numerous immigrants from Italy and Portugal also merchants 
though their callings are not specified. 

Over and above these categories there may be noted certain 
other groups of cases of interest from the point of view of natio- 
nality law. 

In the first place there are many cases of Scots. Thus in 1408 
Thomas Browne of Petcox, Scotland, who had become the King’s 
liegeman and taken the oath he would be faithful, was admitted 
to the King’s allegiance and obedience (124). In I431 occurred 
the curious case of John Erthe, a chaplain, who was born under 
the ligeance of Richard (( in Old Rokesburgh in Tyvydale and 
when a minor taken by his mother across the water of the (( Forthe H 
into Scotland. But as soon as he had understanding he came 
back to England and resided at  the schools here until made a 
chaplain, when he took an oath to be a true liegeman. In consider- 
ation of this he was granted denization on the advice of the 
Lords of the Council (125). The case of John Grey, doctor of 
both laws (1451), is also interesting. He was born at  Gedwerd 
(? Jedburgh), at. the time of his birth in England but which after- 
wards came into the power of the Scots (126). John Blane, born 
in Scotland, was also endenized in 1441 (127), he having sworn 
allegiance under the auspices of Richard, Earl of Salisbury, who 
had delegated powers in the matter of the Scottish border similar 

(118) Calendar of Patent Rolls, 1413-1416, 134. 
(I 19) Calendar of Patent Rolls, 1467-1477, 479. 
(120) Calendar of Patent Rolls, 1476-1485. 552. 
(121) Calendar of Patent Rolls, 1408-1413, 26, 155. 362. 
(122) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446, 34. 
(123) Calendar of Patent Rolls, 1476-1485. 275. 
(124) Calendar of Patent Rolls, 1408-1413, 40. 
(125) Calendar of Patent Rolls, 1429-1436, 188. 
(126) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 564. 
(127) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446, 23. 
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to those of Richard, Duke of Gloucester, referred to already (128). 
William Gibbeson and his children (1443) were apparently straight- 
forward Scottish immigrants. There were other such cases 
about the same time (129). Robert Sygyn had been born at  
Kymballock in Ireland but, because he had been brought to Eng- 
land at the age of 14 by Sir William de Wyndesore and had dwelt 
here 40 years; his messuage was in 1410 spared from forfeiture 
during his life (130). Magoin Macdouchide, described as the 
King’s liegeman born in Ireland, was in 1440 given letters of 
denization and a licence to enjoy ecclesiastical benefices (131). 
The following year John Alysaunder, also born in Ireland, was 
endenized (132). No other cases of Irishmen have been encoun- 
tered though there is a suggestion that denization in Ireland was 
common: whether this operated in England also does not ap- 
pear (133). As to Wales, in 1432 Owen Fitz Meredith received 
letters patent pursuant to an Act of Parliament, the legislation , 
against the Welsh notwithstanding. John Butte, alias John 
Hore, a Welshman long resident in Dorset, received the same 
grant under the same authority in 1437, as did another Meredith 
in 1441 (134). Richard Vacher, alias Richard ap Robert ap Jevan 
Vaghan (1484) comes within the category of the King’s serv- 
ants (135). 

Calais yields some curious cases during the century. That of 
James Knyght, citizen and brewer of London, who was born 
in Calais of an English father, Wiliam Knyght of the county of 
Lincoln, and one Katherine, his wife, born in Flanders (1415) 
perhaps suggests that he sought denization less because of his 
place of birth than because of the alienage of his mother (136). 
The grant in 1412 to Nicholas Bruker, a Dutch merchant, of 

(128) See supra, p. 20. 

(129) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446, 219. See also Calendar of Patent 

(130) Calendar of Patent Rolls, 1408-1413, 186. 
(131) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 384. 
(132) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446, 36. 
(133) CHAW, op. cit., vol. I, XXI. As to the later history of the matter see 

(134) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 62, 560. 
(135) Calendar of Patent Rolls, 1476-1485, 389. 
(136) Calendar of Patent Rolls, 1413-1416, 288. 

Rolls, 1446-1450, 37, 79, 217, 222, 232, 240, 261, 303. 505. 

in f ra ,  p. 47. 
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denization for life as fully as the burgesses of the town of Calaic 
suggests perhaps the existence of a separate citizenship for Calais 
though, if the inhabitants of the town were subjects in England, 
the form of the grant is a mere circumlocution attributable to 
the grantee’s place of residence’ (137). But in 1430 Gisbert Groote 
receives an identical grant (138). In  1432, pursuant to an Act 
of Parliament, Ingelram alias Ram Slumpart, who had been born 
in Calais, and his heirs, are endenized (139). So, in 1440, is Adrian 
Grenebough, also born in Calais (140). And in 1477-8 there are 
similar cases (141). In yet other cases it is clear that the grantees 
are foreign merchants settled at Calais. In 1458, on the advice 
of the Council, several persons born within the castle at Guysnes, 
Picardy are endenized (142). 

There are too, some odd cases of denization of women. That 
of Gertrude, wife of William de Limes, citizen and merchant of 
London, (1440) is noteworthy because she is expressly made 
capable of dower (143). But why in 1449 seven apparently unmar- 
ried women, including Mary Bastard, daughter of Charles of 
Anjou, all born in various parts of France, should have been 
endenized together is inexplicable unless they were ladies of the 
royal household (144). Nor is it clear why between 1453 and 1455 
there was a sudden and unusual spate of denizations of wives. 
Throughout the century there are occasional cases of denizations 
of widows. 

Of the cases already reviewed some are most significant from 
the point of view of the law of nationality in general, notably 
those of John Erthe, whose English birth seems to have been 
nullified by his Scottish upbringing (145), John Grey, whose 
English residence does not seem to have discounted the alienation 
of his place of birth (146), James Knyght, endenized despite both 

(137) Calendar of Patent Rolls, 1408-1413, 389. 
(138) Calendar of Patent Rolls, 1429-1436. 101. 

(139) Ibid., 214. 
(140) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 528. 
(141) Calendar of Patent Rolls, 1476-1485, 42. 100. 

(142) Calendar of Patent Rolls, 1452-1461, 419. 434. 
(143) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 430. 
(144) Calendar of Patent Rolls, 1446-1452, 240. 
(145) Supra ,  p. 28. 
(146) Supra ,  p. 2s. 
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an English father and a place of birth in Calais (I47), and the 
other cases concerning Calais. There are other equally significant 
cases during the period under review. That of John, son of John 
Asger, citizen of Norwich, who was born in Zealand and endenized 
pursuant to Act of Parliament in 1431 might indicate that the 
statute De Natis did not operate (148). The case of John Gerard, 
born of an English mother in Norwich (1441) (14g), is more puz- 
zling still. That of Bartholomew James, born of an English father 
in Lusshebon [Lisbon] (1445) is noteworthy (150). So also is 
that of John Cwolle, born at Yernemouth [Yarmouth], England, 
son of William Cwolle, born at Utrecht (1437) (151). 

In  order to appreciate the meaning of these cases it is necessary 
to see to what extent they can be considered exceptional. In the 
first decade of the century (1401-11) there were twenty-two discov- 
erable denizations; 141 1-21, fourteen; 1421-3 I, seventeen; 1431-41, 
fifty-one; 1441-51, sixty-five; 1451-61, nineteen; 1461-71, seventeen; 
1471-81, thirty-seven. Few are traceable after 1485, nor any 
between 1461 and 1467. The figures for some decades are rendered 
exceptional by special events, such as the license of 1437 to a 
party of fourteen persons of unstated origin to remain within 
the realm as denizens (152), and an influx of French ladies in 
1449 (153). The records were clearly not kept with great accuracy 
since on occasion there are two grants to the same person under 
different dates, though such errors are usually corrected. The 
general picture thus is of about four grants annually; there is 
seldom no grant at all and seldom more than five. It follows 
that letters of denization were relatively uncommon documents and 
it is therefore assumed that they would be neither sought nor 
granted unnecessarily. They were expensive enough; though the 
fee varies - one mark, half a mark, 5 marks, 20 shillings, 6/8d, 

(147) Ibid.  
(148) Rot. Purl., vol. IV, 387. The mother was alien. But there is some evi- 

dence that the Norwich community was habitually treated as alien. Cf. the li- 
terature on the Hugenot refugees referred to infra,  note 196 passim, from which 
i t  appears that as late as the early Seventeenth century membership of the foreign 
congregation was considered to  connote alienage despte native birth. 

(149) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441. 549. 
(150) Calendar of Patent Rolls, 1441-1446, 435. 
(151) Calendar of Patent Rolls, 1436-1441, 47. 
(152) Ibid, 36-37. 
(153) See supra, p. 30. 
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13/4~, 33/4a, 40/-, L. 8, L. 40, etc.; it is only rarely that the fee 
is altogether waived. It is therefore to be assumed that the cases 
which are encountered are important cases and that the conclu- 
sions to be drawn from them concerning the general state of 
nationality law are material. 

Concerning the general features of the fifteenth century grants, 
it is to be noted that they are occasionally for life only. In Calvin’s 
Case (154) Coke remarked on this feature of the grant to John 
Reynel (155). Coke refers also to grants to individuals and their 
heirs male (156). A few such cases been found (157) but usually 
the grant extends to the heirs general. Without giving examples, 
Coke further refers to grants subject to a condition. In this century 
there are not, as in the fourteenth century (158), restrictions upon 
joining companies of foreign merchants. But, at  least in the 
first decades of the century, the duty to pay aliens’ customs is 
expressly reserved. This was clearly a common form clause since, 
in the case of Thomas Franc (1436), there is endorsed a memo- 
randum that the clause that he should pay alien’s customs and 
subsidies was written in but erased by the King’s command on 
information of the chancellor and treasurer of England (159). 
If it can be called a condition, the proviso that the grantee shall 
do homage is frequent in the first part of the century and becomes 
common form. Occasionally, it is replaced by a recital that the 
grantee has already done homage orhas become the King’s lie- 
geman. In one early case the homage is respited until the next 
feast of the Purification (160); in another a record of the doing 
of homage is endorsed on the letters patent (161). 

e) Parliamentary Denizations. - Though in the century 
under review a stereotyped form of denization appeared, the 

(154) 2 St. Tr. 559, 616. 
(155) Supra ,  P. 27. 
(156) 2 St. Tr. 559, 616. 
(157) Eg: to  John Baptiste Gentill born in Genoa (1484), Calendar o f  Patent 

(158) See supra, p. 24. 
(159) Calendar of Patent Rolls, 1429-1436, 604. 
(160) Case of John Stykklthorn, supra, p. 27. 
(161) Case of Peter Busseby, a Breton (1406), Calendar of Patent Rolls, I405- 

Rolls, 1476-1485, 507. 

1408, 122. 
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actual manner of the grant - under the great seal, privy seal, or 
signet - varied constantly. So too did the manner of making 
the application. It has been incidentally mentioned in discussing 
the run of cases that occasionally the grant was made in pursuance 
of Act of Parliament or on the advice of the Council. In these 
cases, however, the letters patent ultimately issued assumed the 
ordinary form. There are indeed to be found in the Parliament 
Roll a few cases where denization is authorized or ordered but no 
corresponding entry is to be found in the Patent Roil. Conversely, 
there are entries in the Patent Roll which speak of an Act or 
of the advice of the Council without there being any correspond- 
ing reference in the Parliament Roll. It is submitted, however, 
that these discrepancies are not, considering the state of the re- 
cords as a whole, of any necessary significance. 

Coke, indeed, asserted a distinction between absolute and lim- 
ited denization (162). This, and the intervention of Parliament 
in some, but not in other, cases during the period under review, 
raises the question as to the origin of the distinction between 
naturalisation and denization. Coke’s language indicates that it 
was familiar to him, though his use of the word ((naturalise)) 
is to be discounted since to him a union of Corwns or annexation 
of territory or a statute such as De Natis effected a ((naturalisa- 
tion )>; the terms implied no more than the conferment of nation- 
ality (163). A decision of 3 Henry 6 (1424) has been cited to 
show that the distinction dates back to the beginning of the fif- 
teenth century (164). There it was said Q dison nous que meme 
ce1 Alice vient en Angleterre ove Beatrice Comtecse D’Arundel ... 
et puis nous disons que en le Parlement tenu en tiel an en temps 
le Roy H. 4 la dit Alice per autorité del dit Parliament fuit fait 
person able a purchaser terre et tenements enheritances come 
chescun auter legal home que fait deins le Royaume ... D. Now 
the statute referred to is dated not in the reign of Henry IV  but 
of Henry V (1421) and its principal purpose was to secure the 
Countess’s dower. Thus, though it is true that the grantee is 
declared to be placed in the position ((come ele eust estee nee 

(162) Co. Lit. 129 a, 129 b. 
(163) Cf. MERVYN JONES, OP. cit., 29 and note. 
(164) HOLDSWORTH, History of English Law, vol. g, 76. Moleyns u. Fiennes 

(1365) aIso cited by HoIdsworth, loc. cit. ,  is even less convincing. 

3. - Comunicazioni e studi. V. 
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& engendre vostre liege femme deinz vostre Roialme d’Engle- 
terre)) (165), the case has to be compared with that of the more 
humble Gertrude Limes, who had no Act of Parliament but was 
none the less granted letters patent in 1440 expressly stating 
her to be dowable (166). Moreover, when the case is examined 
closely, it is seen to say no more than that an enactment can 
assimilate an alien to the condition of a subject; not that letters 
potent cannot. 

So far as the fifteenth century is concerned, no distinction in 
effect is to be seen between parliamentary and royal denization. 
The latter is indeed expressed often, if not usually, to be pro- 
spective. But the form of parliamentary denization is insufficiently 
settled for it to be said whether it is always retroactive. I t  is 
submitted, moreover, that the terminology employed indicates 
that there was no distinction between naturalisation and (< deni- 
zation o. For (( denizen o, it is not to be forgotten, was originally 
the common term for a subject as distinguished from an alien. 
This is made abundantly clear by the course of legislation. The 
term is so used, for instance in 34 Edw. 3 c. 18 and 38 Edw. 3 
c. 2 .  Only later, as for instance in I Ric. 3 c. 9, is the distinction 
between ((subjects)) and ((persons not born under the King’s 
obeisance )), the latter being subdivisible into those made (( deni- 
zens)) and those not so made. 

Further, the so-called (( statutes )) of the period frequently 
provide no more than that letters patent shall be granted. In  
the case of the Countess of Arundel the return made to her petition 
was indeed ((Le Roi, de l’assent des Seigneurs en cest Parlement 
exteanz, declarast overtement et ordinast en mesme le Parlement, 
par la suppliante nomez en mesme la Petition, sicome ele desira par 
la mesme (167). But, as has been seen, the Patent Roll contains 
grants specifically reciting that they are pursuant to Acts of 
Parliament. And the reply to the petition of the men of Guienne, 
reciting that they are treated as aliens in England and asking 
that they may (( estres desclarez, reputes, recordes et publies ... 
pur voz foialx lieges et loiaulx )) is that they shall have (( Lettres 
Patentes & Briefs de temps en temps, tanz & tielx come serront 

(165) Rot. Purl., vol. IV, 27. 
(166) Supra, p. 30. 
(167) Rot. Purl., vol. IV, 130. 



BRITISH NATIONALITY LAW AND THE HISTORY, ETC. 35 

besoignables en le cas (168). In I423 Ann, Duchess of Bedford 
petitioned (< qu’ele soit faite deniseine et que ele come deniseine 
et ... Liege Femme, si bien deinz le Roiaume d’Engleterre, come 
aillours deinz [les] Poairs & Seignories, soit euz, tenuz, tretez 
& reputez, selonc la forme & affect d’une Cedule annexe a ycestes )). 
Then follows what is a form of letters patent, though expressed 
to be granted not only de gratia nostra speciali but also (ac) de 
avisamento G assensu Dominorum Spiritualium & Temfioralium, 
ac Communitatis Regni nostri Anglie. The responsio is <( soient 
faitz lettres Patentes desouz le grande seal du Roy en due forme 
selonc la tenue du Cedule ... H (169). This has been interpreted as 
a case of a statute confirming letters patent ( I ~ o ) ,  but this cons- 
truction is to be doubted. The petition of Res ap Thomas, a 
Welshman, in 1423 requests the (( tres reverent2 Seigneurs de cest 
present Parlement )) in their (< sage discretion to entreat G le Roy 
en ycest present Parlement H to modify the statute z Hen. 4 c. 20 

whereby no Welshman might buy lands or tenements in Eng- 
land (171). The responsio was L e  Roi le voet (172). This enacting 
formula was used also in response to the similar petition of Griffith 
Donne, dated 1421 (173). A petition of 1414 by three otherwelsh- 
men was granted Q en toutz points, selonc l’effect et la contenue 
d’icell D (174). It might be possible to distinguish this sort of 
case on the ground that what was sought was exemption from a 
statute and that it was coming to be recognized that another 
statute could alone remove the bar (175). But in the later cases 
of David ap Thomas (1427) (176) and Rys ap Madok (1430) (177) 

(168) Ibid, vol. 111, 656. 
(169) Ibid, vol. IV, 242; Cf. RYMER, Foedera, vol. IO, 312. 
(170) CHAW, OP. cit., vol. I, IV, note. 
(171) See note 175 infra. 
(172) Rot. Purl, vol. IV, 6. 
(173) Ibid, vol. IV, 131. 
(174) Ibid, vol. IV, 44. 
(175) See p. 16 supra. I n  addition to z Hen. 4 c. 20 the following statutes 

discriminated against Welshmen: 2 Hen. 4 c. 12 (not to  purchase lands or bear 
sffice); 4 Hen. 4 c. 26 (English not to marry Welsh women) c. 31 (Welsh not to  
have the keeping of castles in Wales), c. 22 (nor to  bear certain offices), c. 33 
(Welsh castles to  be kept by English), c. 34 (English married to  Welsh women 
not to bear office in Wales, 25 H 7 st. I (confirming earlier acts). 

(176) Rot. Pad., vol. IV, 325. 
(177) Ibid, vol. IV, 372. 
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the answer is that letters patent shall be prepared and in the 
latter case the form to be used is set out. The Welsh petitions 
are thus no different from those of other applicants, unmistakable 
aliens, such as Henry Hansforth, a Prussian (1430) (178), John 
Lucas, a Picard and Dame Jenne Pelham, a Norman(qz5) (179) 
and Jehan de Sigorellis, the Duke of Gloucester’s Italian physician 
(1433) (180) wherein the already time-honoured formula of expres- 
sion of Royal favour, (( Soit fait come il est desire )), is marred 
by the reservation of aliens’ customs or of ((un resonable fyne 
ent a faire en la Chauncellerie du Roi o. The general conclusion 
must therefore be that these early examples of (( statutory natu- 
ralisation P are merely cases in which the favour of denization has 
been sought in a petition addressed to  the Parliament. Their signi- 
ficance is far outweighed by the more numerous cases of direct 
denization to which attention is drawn in this paper and to which, 
in view of the manner of disposition of such petitions, they are 
to  be completely assimilated. 

f )  The Tudor Period. - The materials on naturalisation and 
denization in the early Tudor period are such that it is not entirely 
easy to appreciate what the exact position was. As respects the 
reign of Henry VI1 the calendaring of the Patent Rolls is uninform- 
ative: there appear to be no grants of letters patent. Other sources 
indicate, however, that denization was frequent enough (185). 
The statute book shows, too, that there was a large alien popula- 
tion in England and that measures were taken to control and 
restrict it. In the very first year of the reign, for instance, it was 
enacted that strangers made denizens should continue to pay 
aliens’ customs, statutes or letters patent to the contrary not- 
withstanding (182). But in the same year the repressive statute, . 

I Ric. 3 c. 9, which was especially directed against the Italian 
merchants and which excluded aliens from being householders, 
from engaging in retail trade, and from having alien appren- 

(178) Ibid,  vol. IV, 386. 
(179) Ibid,  vol. IV, 314. 
(180) Ibid,  vol. IV, 473. 
(181) See CAMPBELL, Materials for a History of the Reign of Henry V I I ,  vol. I1 

(182) I Hen. 7 c. 2. 
(1877), 227, 286, 289, 318, 342, 378, 423, 512. 
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tices (183), was so amended as to leave only the King able to sue 
for the penalties prescribed (184). It may be suggested that the 
motive for this change was a financial one. The same motive 
is to be discerned behind the requirement that strangers made 
denizen should pay aliens’ customs which has been mentioned 
and which was reaffirmed by a further statute in 1496 (185). 
The only exclusively political measure which is to be found is 
the statute of 1492 requiring all Scots to withdraw from the realm 
within forty days unless made denizens (186). 

Denization was again frequent enough during the reign of 
Henry VIII, though the actual grants are similarly difficult to 
locate, so far as the earlier years are concerned. From 1509 to 
1534 there is never less than one grant annually and there are 
never more than twenty (187). During this time there is some 
restrictive legislation, principally of financial and economic inspi- 
ration. Thus in 1524 aliens’ customs are imposed on Englishmen 
sworn to foreign princes (188). This statute provides, incidentally, 
evidence of the early acknowledgment of the possibility of at 
least partial expatriation. In 1531 there is a further statutory 
declaration of the liability of endenized persons to pay aliens’ 
customs (189) and a measure excluding aliens from such callings 
as those of bakers and surgeons (190). The later years of the 
reign are characterized both by an increase in the numbers of 
denizations and by increasingly severe legislation against aliens. 
There are 172 grants in 1535, and though thereafter, apart from 
the year 1541 in which there are 421 denizations, the number 
sinks again, it rises to the huge total of 2965 in 1544 (191). The 
explanation is of course that the Reformation had begun and 

(183) Supra, P. 34. 
(184) I Hen. 7 c. IO. 

(185) 11 Hen. 7 c. 14. 
(186) 7 Hen. 7 c. 7. On all this legislation cf. DUNHAM, 1. c., 41, 53-54. 
(187) See the table in PAGE, OP. cit., LII, LIII. For a translation of a typical 

grant by Henry VIII, see ibid., 11-111. 
(188) 14 at 15 Hen. 8 c. 4. The unpopularity of aliens is indicated by the 

recurrent xenophobe outbreaks of which the most notorious is the Evil May Day 
Riot, 1517. 

(189) zz  Hen. 8 c. 8. 
(190) zz  Hen. 8 c. 13. 
(191) See the table in PAGE, OP. cit., LII, LIII. 
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that England was becoming the refuge of foreign Protestants (192). 
It would not seem that this last development was encouraged, 
at  least at  first. For the immediate reaction was the promulgation 
of a species of aliens code in the form of the Act concerning Stran- 
gers of 1541 (193). The preamble thereto recites the statutes of 
I Ric. 3 c. 9, 14 & 15 Hen. 8 c. 2 and 21 Hen. 8 c. 16 and their 
evasion and requires that for the future all aliens born, whether 
denizens or not, shall obey them. It is further laid down that 
ail letters patent of denization are to contain specific stipulations 
that the various legal restrictions upon aliens are to continue 
binding upon the grantee save insofar as the King may expressly 
dispense him. And finally the limitations upon the taking of 
apprentices by aliens and the numbers of aliens who may be taken 
into households are renewed. In particular leases to non-denizens 
are declared void. I t  has been suggested that the purpose of this 
Act was less to drive out aliens already settled than to deter fresh 
immigrants (194). Those already settled could, it seems, purchase 
exemption at a price. There was always, it has been shewn, a 
distinctly financial element in the transaction of denization and 
it is a tenable view that at  least for a time under the Tudors the 
privilege was to be had as a right for a price. Various things 
point to the validity of this conclusion. Thus with very few excep- 
tions grants of this century are for life only; further, the reserva- 
tion to the sovereign of aliens, customs is almost invariable. Then, 
again, the power of making denizens is habitually farmed out. 
The Chancellor usually has the concession: Sir Thomas Audeley 
has it in 1535 (195); Wolsey had had it in 1518 (196); and there 
are similar delegations under Edward VI and Mary (197). Finally, 

(192) The long and fascinating story of the Hugenot and other Protestant 
refugees in England is well-chronicled. In addition to the works of Page and Chaw 
already referred to, see BURN, The History of the French, Walloon, Dutch and 
other Foreign Protestant Refugees settled in England, (1846); SMILES, The Hugenots, 
(1868); SMILES, Lives of the Engineers, (1874); BAIRD, History of the Hugenots 
and the Revocation of the Edict of Nantes, (1895); POOLE, History of the Hugenots 
of the Dispersion. (1880); CUNNINGHAM, Al ien  Immigrants to England, (1897) and 
the works of Agnew and Cooper referred to  infra passim. 

(193) 32 Hen. 8 c. 16. 

(195) PAGE, OP. cit., XX, sets out the writ. 
(196) RYMER, Foedera, vol. 13, 605. 
(197) Eg: to  Stephen, Bishop of Winchester, in 1553 and to Riche, the Lord 

(194) PAGE, O p .  Gd., XXIV. 



BRITISH NATIONALITY LAW AND THE HISTORY, ETC. 39 

there is the curious case of Hector Nunez in 1576 in which the 
Lords of the Council declared that ((...by the rule of Civil Law, 
he haying remained here above twenty years, was reputed a nat- 
ural subject of the realm ... B (198). This declaration was made in 
connection with the question as to whether an English resident 
of Portuguese origin could qualify for the release of his goods, 
seized in Spain, under an arrangement for the benefit of English 
subjects. It may be taken, therefore, to refer to the question of 
nationality of claims rather than to the nationality of individuals. 
And there are to be set against it, moreover, cases where aliens 
who had been settled for as long as even sixty years applied for 
and were granted letters of denization. But it is submitted that 
the conclusion to be drawn is not that different rules governed 
what may be called the internal and the external aspects of na- 
tionality. The case, taken together with the other circumstances 
mentioned, would seem rather to show that residence gave a more 
or less absolute right to denization. In other words, though deni- 
zation still lay in grant, it was always to be had at a price. 

A notable feature of the century is the seeming abundance 
of grants of denization to inhabitants of the Channel Islands and, 
so long as it remained an English possession, of Calais. But these 
documents are misdescribed as grants of denization. There are 
rather documents addressed to public officers, especially customs 
officials, making it clear that the persons named therein, notwith- 
standing their overseas origin, are nevertheless subjects (199). 
Indeed there was less uncertainty at this time as to the status 
of the overseas dominions of the Crown than there appears from 
Calvin’s Case to have existed immediately after the accession of 
James I (zoo). Thus there is even to be found a decision refusing 
a Scot a jury de mediatate linguae on the ground that he was no 
alien (201). 

Chancellor in 1554. RYMER, Foedera, vol. 15. 202, 366. The case of Martin Alle- 
mayne referred to p. 21, note 77 supra may indicate a similar delegation to  the 
Lord Mayor of London. See further infra note 305. 

(198) Cited in PAGE, OP. cit., 11. 
(199) See the form set out in PAGE, OP. cit., V. Cf. the original licenses to 

dwell within the realm, supra, p. 24. 
(zoo) See p. 47, infra.  
(201) DYER, f. 304 (a) (51). 
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In the Tudor period denization by Act of Parliament is not 
so frequent. But in 1542 there is a Public Act ((for the making 
free of certain Children born beyond the Sea and to put the same 
Children in the Nature of English Men )) (202) .  Despite its public 
character, this enactment relates only to the children of three 
named persons, Thomas Points, William Casselin and John Dim- 
mock. These were presumably Englishmen, so that the Act im- 
plies that statute De Natis was not considered to be in force. The 
following year there are three private Acts (( to make Denizens D 
the children of other named persons, who also seem to be English- 
men (203).  Two similar private Acts are to be found for the reign 
of Edward VI (204) and one for the reign of Mary (205). It is 
noteworthy that all these enactments speak in terms of (( denizens o. 
But the normal method of endenization is still by letters patent, 
as is shewn by a public Act of Philip and Mary (< to enquire into 
the Behavior of Frenchmen, being Denizens )), which provides for 
the repeal by proclamation of,letters patent issued since 32 Henry 
8 upon proof of misdemeanour (206). Twelve private Acts are 
to be found for the reign of Elizabeth I. About half of these pro- 
vide for the making of the person named (( a free denizen )) (207). 
But in the others the formula is varied, provision being made, 
for instance, ((that Garsome Wroth, born in Germany, shall be 
taken and reputed the Queen’s natural-born subject (208); (( that 
the Lady Jane Sibilla, wife to the Lord of Wilton, born beyond 
the Seas, shall be reputed and taken the Queen’s natural sub- 
ject )) (209); ((that certain Persons born beyond the Seas may be 
deemed and reputed as mere English )) (ZIO); ((for the Natural- 

(202)  33 Hen. 8 c. 25. 
(203) 34 & 35 Hen. 8 Nos. 3, 5, 6. As t o  the naturalisation of Anne of Cleves, 

see RYMER, Foedera, vol. 14. 709. This was the earliest Act Hansard could find: 
OP. cit., 14. 

(204) 5 & 6 Edw. 7 No. 7, 7 Edw. 6 No. 3. If the mothes of the children af- 
fected by these enactements were aliens other considerations might enter in: 
see infra p. 60. 

(205) I Mar. Cess 2 No. IO. 
(206) 4 & 5 P. & M. c. 6 .  
(207) 5 Eliz. No. 20, 8 Eliz. No. g, 13 Eliz, No. 2, 23 Eliz. No. 3, 43 Eliz. No. 3- 
(208) I Eliz. No. 6. 
(209) 18 Eliz. No. 7. 
(ZIO) 18 Eiiz. No. 11. 
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izing o of the grantees (ZII), or for their (( Naturalizing and making 
Free )) (212). It is submitted, however, that nothing is to be col- 
lected from this sort of variation. In particular, it does not by 
itself imply any distinction between (( naturalisation )) by statute 
and endenization o by means of the royal prerogative. Simply 
because (( denizen o originally connoted native-born (zI~), endeni- 
zation conveyed full rights. 
as Act of Parliament necessarily could imply no more than ende- 
nization by letters patent implied. Up at  least to the time of 
Calvin’s Case, the choice between enactment and letters patent 
is dictated solely by chance and convenience. In times when 
the prerogative is exalted above the power of Parliament, as 
under the Tudors, it is natural that letters patent should be more 
frequently encountered than are private Acts. Equally, as Par- 
liament resumes its prominence, as for instance towards the end 
of the reign of Elizabeth I, enactments reappear. Perhaps, as 
has been suggested, the financial motive - a double one since 
denization was to be had only for a price and, once granted, might 
affect the royal customs revenue - the sovereign preferred the 
device of letters patent. For if denizens were created by that 
means control was retained over the proviso that the grantee 
should continue to pay aliens’ customs (214). 

Against this suggestion is to be set the case in Broke’s Abridg- 
ment, dated 1545, in which it was held to be law that (<ou alien 
nee vient en Angleterre et amesna son fitz ove luy que fuit nee 
ultra mare, et est alien come son pere est, la le roy per ses lettres 
patentes ne poet faire le fitz heyre a son pere, ne a chescum auter, 
car il ne poet alterer son ley per ses letters patents nec aliter nisi 
per parliament, car il ne poit disinheriter le droit heire ne disapoynt 
le seignior de son eschete o (215). But it is submitted that this 
does not involve that there was any difference in effect between 
letters patent and the common form naturalisation Bill. Parlia- 
ment could, of course, vary the law of inheritance, and only Par- 
liament could do so. If, however, Parliament merely declared 

And by using the term ((denizen 

(211) 31 Eliz. No. 2 ,  35 Eliz. No. 13, 39 Eliz. No. 6. 
(212) 35 Eliz. No. 7. 
(213) Supra, P. 34. 
(214) CHAW, op.  cit., vol. I, VI-VII. 
(215) Bro. Abr. Denizen, pl. g. This was relied on by Coke in CaZvin’s Case. 
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the parties to be denizens, this alone did not involve that the son 
could necessarily inherit to the father. Two positions must be 
distinguished here: the case where the grantee has issue born 
abroad before the grant; and that where he has issue born in 
England before the grant. This case was dealing with the former 
position. And, in relation to that, it would seem clear that the 
bare passing of an act respecting the father could not affect the 
status of the son. 

If of course the Act extended to the son also, the case might 
be different. But so also it might if the grant of denization by 
letters patent included the heirs of the named grantee, as was 
often the case in previous times but, was as has been seen, infre- 
quent in the sixteenth century. The result would partly depend on 
how the term ((heirs H in an Act or in letters patent was inter- 
preted: whether as including children born before the grant or 
only those born thereafter. The answer here would not seem to 
be clear. Insofar, however, as there is a question, it is one as 
to the law of inheritance and therefore connected with the similar 
problem as to whether the English born child of an alien father 
later naturalised or endenized could inherit lands of the latter (216). 
But both questions are related to that as to whether the foreign- 
born child of an English born father could inherit from his father. 
And that is of course the great question of the time, if not of 
the whole history of nationality law up to the end of the eighteenth 
century. The statute De Natis was still known in the sixteenth 
century (217). But, again as has been shewn, it seems to have 
been ignored in the course of naturalisation and denization (218). 
I t  remains, in reviewing the period, but to add that in 1580 a 
Bill was introduced in the Commons the effect of which, had it 
passed into law, would have been to render the English-born 
children of aliens not made denizens themselves aliens (219). The 

(216) See further p. 46 infra.  
(217) Thus there exists an unpublished discourse between Serjeants Fairfax 

and Rrown, temp. Henry VIII, on the statute: Lincoln’s Inn, Hale MS. 75. This 
was known to PLOWDEN: See his A n  Investigation of the Native Rights of Brit ish 
Subjects (1784), 13. 

(218) See p. 40 supra. 
(219) Lords Journ.al, 11, 34, 38; Commons Journal, 122, 123, 127. Apparently 

the Bill passed the Commons and was read twice in the Lords; it was seemingly 
killed by the adjournment. 
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bill was lost. It was clearly a product of the reaction against the 
Protestant refugees. This provoked, also in 1588, a bill which 
would have excluded aliens from all retail trade and which was 
also lost (zzo), besides less regular measures such as apprentices’ 
riots in London (221). But it is important not to lose sight, in 
exploring the origins of the Bill of 1580, ot the fact that its effect 
would have been to do no more than confirm a theory already 
held, if only a minority theory. There was still considerable 
uncertainty as to whether nationality could be acquired exclu- 
sively jure soli ( 2 2 2 ) .  The status of the j u s  sanguinis was no less 
dubious (223). 

111. - FROM CALVIN’S CASE TO THE ACT OF ANNE. 

a) T h e  General Development of Nationality Law.  - An ex  
post facto view of Calvin’s Case regards it as having effected a 
restatement of the law (224). Whilst this implies that the decision 
confirmed rather than changed the earlier position it suggests 
also that the decision put matters beyond doubt so far as the 
future was concerned. It will be shewn that this was not the 
case in every respect. But Calvin’s Case was certainly the prin- 
cipal event of the seventeenth century in this sphere, so far as 
the metropolitan possessions of the Crown were concerned. Some 
further clarifiaation of the effect of marriage on nationality, and 
as to the descendibility of nationality and the effect of alien- 
age upon inheritance was, however, achieved. There were signs, 
too, of the growth or revival of the theory that allegiance was 
due to the Kingdom rather than the King - the exact reverse 
of the view which prevailed in Calvin’s Case (225). And at the 
end of the century came the Dutch Union. As to the first matter, 
Calvin’s Case, if it partially revived memories of the statute De 

(220)  AGNEW, Protestant Exiles from France, vol.1. (1886), 12, where a speech 

(221) Ibid,  14. 
( 2 2 2 )  See p. 29 supra. Cf. also the question of the liability of native children 

of aliene to aliens’ customs, infra note 333. 
(223) See p. 39 supra and p. 44 infra.  
(224) HOLDSWORTH, op. cit., vol. 9, 79-56. 
(225) I n f r a  P. 73. 

against the Bill is reproduced. 
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Natis  (z26), of course left unresolved its interpretation since the 
statute did not ((overrule )) the case. But in R v. Euton (227) in 
1627 the question arose as to whether the children of an English 
merchant and his Polish wife, born in Poland, could take a devise 
of copyhold. Reference was made in argument to the statute 
24 Eliz. 3 (228) as having endenized only those ((whose father 
and mother are English)), as well as to numerous mediaeval and 
Tudor precedents. The decision of the King’s Bench is of extraor- 
dinary interest as a commentary on Calvin’s Case. For it was 
to the effect that the issue were ( (ad fidem utriusque juris,  de 
Angleterre et de Poland)). Several judges held that the words 
(( Fathers and Mothers )) in De Natis  (( serra prise distributive non 
copulative, Fathers or Mothers o. But apparently five years later 
Littleton’s recollection of the decision was doubted and he himself 
at that time concurred in advising a client similarly placed to 
procure denization, a de avoyder question )) (229). It is not express- 
ly stated that the ground of the decision was partus sequitur 
patrem, a maxim discussed in argument. In Bacon v .  Bacon (1641), 
however ( 2 3 0 ) ~  the maxim was expressly adopted. There the 
question was whether the plaintiff, born posthumously in Poland, 
where her father had been an English merchant, could inherit. 
Although it was held (( not material although his Wife be an Alien, 
for she is ... sub potestate viri ,  and quasi under the Allegiance of 
our King )), it does not appear that the mother was an alien. She 
is described as ((Elizabeth the daughter of Francis Cockley, an 
English man, who erected the Trade of a Merchant in partibus 
transmarinis )). In Collingwood v. Puce (1664) (231) the whole 
question was elaborately argued. There the issue was who inher- 
ited the estates of the Earl of Holderness. The founder of the 
family was Robert Ramsey, a Scot and therefore an alien, who 
had four Scots alien sons temp. Elizabeth. The eldest, Robert, 
had three daughters; the second, Nicholas, two sons, Patrick and 
William; the third, Sir John, later the Earl, left no issue; the 

(226) Supra p. 11. 
(227) Lit. Rep. 23. 
(228) Sci.?. 23 Eliz. No. 3, supra p. 41. 
(229) Lit. Rep. 23, 28-29. 
(230) Cro. Car. 601. 
(231) I Vent. 413. 
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fourth, Sir George, one son, John. The Earl and his brother, 
Sir John, had both been naturalised before the birth of the latter’s 
son John and the contention was that John could inherit from 
his uncle, which the descendants of Nicholas, who were natural 
born subjects (presumably because born after the Union) opposed. 
The Earl and Sir George had both been naturalized by Act of 
Parliament and, though the grant was expressed to place them 
in the same position as if they had been natural born, Hale C.B. 
held that in a sense it had ((only respect to what shall be here- 
after )). It could not be applied to a collateral purpose ({ and med- 
dles not with the disability of [their] Father, and the consequences 
thereof P, nor did it (( cure any disability of Transmission Hereditary 
between the Brothers, resulting from the disability of the Fa- 
ther ... )) (232) .  Nevertheless, Lord Hale held further that John 
could inherit because the inheritance of one brother to another 
t( tho it be a Collateral Discent, yet it is an Immediate Discent, 
and consequently ... no Impediment in another Ancestor will 
hinder the Discent between them )) (233) .  

The interest of the case - apart from the suggestion that the 
wording of an act of naturalisation governs its effect upon inher- 
itance - lies in the disposition of the suggestion, made arguendo, 
that if Robert’s wife had been an Englishwoman there would 
be no difficulty since heirship of Sir George to the Earl could 
be traced through her. This was countered by the argument, 
that she could not have been English since her sons were aliens. 
Lord Hale said that (( ... it is without question that if an English 
woman go beyond the Seas, the Issue are Aliens; for the Wife 
was sub fiotestate viri ... )) (234). Thus the fact that the sons were 
aliens did not mean that the mother was such. However, there 
was no evidence that she was English, so that tracing inheritance 
through her would not assist the claim. In the converse case, 
De Natis  had, it was true, been construed in the sense that (( tho’ 
an English Merchant marries a foreigner, and hath issue by her 
beyond the Sea, that Issue is a Natural born Subject )). But this 
({gentle Interpretation of the Law)) upon which the Report in 
Calvin’s Case was grounded, was in Hale’s opinion attributable 
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less to any such rule as that a wife is sub potestate viri or that 
partus sequitur patrern, but rather to considerations of public po- 
licy: the desireability of noble families of Scottish extraction 
enjoying their inheritances in peace (235). 

These cases thus did not entirely dispose of the question as 
to the construction of De Natis.  So far as concerns the tracing 
of descent through aliens, however, the law was clarified in 1700 
by statute. In Collingwood v. Pace, Hale dissented from Coke’s 
opinion that aif an Alien have two Sons born in England, and 
one dye, without Issue, the other shall not inherit him H (236) 
because of the view he took of the nature of collateral inheritance. 
The difference of opinion relates only to the interpretation of the 
rule. The rule itself is clear at this time: it is descent cannot be 
traced through an alien for purposes of inheritance. This situation 
was, however, altered by the statute 11 & 12 Gul. 3 c. 6, which 
swept away the objection to making title on the basis of alien 
descent for all purposes, including inheritance of honours and 
dignities. 

b) Nationality L a w  outside England. - When the seven- 
teenth century is reached, it becomes necessary to consider what 
was the law of nationality in dominions of the sovereign other 
than England. Before the accession of James I the state of the 
law of Scotland is immaterial, for that country was generally 
speaking a foreign country (237), though in fact its law seems to 
have been much the same as the law of England (238). But Ire- 
land, though an English possession, appears also to have had 
something in the nature of a separate nationality law at an earlier 
date. For, on the one hand, as has been seen, the native Irish 
laboured under disabilities in England (239). There seems, too, 
to have been a disposition on the part of English officials to treat 

(235) Ibid,  427-428. Cf. HOLDSWORTH, OP. cit., vol. g, 88. 
(236) Co. Lit., 8a. 
(237) See, however, supra, p. 8 and p. 39. 
(238) As to  the naturalisation of the French in Scotland upon the marriage 

of Mary Queen of Scots with the Dauphin of France, which was referred to  in 
Calvin’s Case 2 St. Tr. 559, 565, see ERSKINE, Institutes of the L a w  of Scotland. 
vol. 2 (1837 ed.), 972; GIBB, International Private L a w  in Scotland (1928), 23. 

(239) See p. 17 supra. 
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even the English settled in Ireland as aliens (240) much as they 
treated inhabitants of the other possessions of the Crown over- 
seas (241). Further, it is suggested that the Irish executive and 
the Irish legislature granted denization and (t naturalisation )) in 
the same manner as the English executive and legislature from 
earliest times (242). The seventeenth century, however, saw an 
end of discrimination between Irish and English (243). But this 
development did not put an end to distinct Irish and English 
denization and naturalisation. On the contrary, it is further 
suggested, the century is the period in which the concept of a 
separate Irish nationality came to full flower. (244) The English 
Parliament would not naturalise the Scots antenati. But the Irish 
Parliament did so, and apparently also the postnuti, somewhat 
belatedly, in 1635. This was construed in Craw v. Ramsey not 
to have any effect in England, though it was there said that, 
following Calvin’s Case any person born liege man to the King 
(i.e. in any of the King’s possessions) was (t inheritable in England, 
as well as native Englishmen (245). There was thus a common 
nationality law in general, but there were distinct naturalisation 
laws. This construction is not based on the Act of 1635 alone, 
which might be regarded as an aberration. There were also dis- 
tinct naturalisation statutes in the modern sense in Ireland already 
in this century (246). In short, though the principle that alle- 
giance is coterminous with dominion may have operated in Ire- 
land, as in England, up to the time of the Act of 1635, thereafter 
there grew up insensibly a conception of Ireland as a separate 
Kingdom (247). Trade rivalry no doubt accounted in part for 

(240) CHAW, OP. cit., vol. I, XVII. 
(241) See p. 39 supra. 
(242) The forms, however, differed. CHAW, OP. cit., vol. I, XXI. 
(243) See p. 17 supra. 
(244) IO Car. I, c. 4 (Ireland). The enacting clause applied not only to  the 

antenati but also to  t< all and whatsoever other person or persons of the Scottish 
Bloud and Nation hereafter, whensoever and wheresoever, to  be born, within 
any your Highness ... Realms and Dominions ... and the Heires, Issues and Poste- 
rities of them, as well begotten, as to  be begotten P. But the Preamble indicates 
that the prime, if not the only, concern was with antenati. It is interesting to  
note that the Scots are defined by reference to the ius sanguinis. 

(245) VAUGH, 274, 279 (1669). 
(246) SHAW, OP. cit., vol. I, XXVI-XXVII. 
(247) See p. 67 infra. 
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this (248). And it may be suggested that a further cause was 
the different courses the Civil War and the Great Rebellion took 
in the two countries. 

This development in Ireland suggests an inquiry as to whether 
or not any similar trend is traceable in Scotland. Upon the occur- 
rence of the personal union, a provisional statute was made natu- 
ralising all Englishmen born since the death of Elizabeth. But 
this seems not to have gone into effect (249). It is unclear what 
was the status of English antenati. Possibly they were left aliens, 
as in England. Possibly also Calvin’s Case was regarded as settling 
the position of postnuti in Scotland as much as in England. Nev- 
ertheless, there are, it seems, some cases of both parliamentary na- 
turalisation and of endenization in Scotland after the accession of 
James I (250). And in 1669 there was passed a general naturalisa- 
tion Act for the encouragement of foreign Protestant settlers (251) 
very much like the Irish Act of seven years earlier (252). The 
Act of 1695 setting up the Bank of Scotland also contained a 
final clause, which was to cause a furore a hundred years later, 
to the effect that ({all Foreigners who shall joyn as Partners of 
this Bank shall thereby be and become naturalized Scotsmen to 
all intents and purposes whatsoever o (253) .  The two enactments 
last mentioned have in strictness to do with naturalisation rather 
than nationality in general. But they require mention here to 
shew that there was an incipient separate law of nationality in 
Scotland, which in turn provides support for the thesis that there 
was such a separate law for Ireland. However, insofar as Scotland 
was concerned, the development proceeded only so far as the 
paper threat of 1704 (254) that Scots and English nationality 
would divide. 

I t  would appear that, from earliest times, all save Manx and 

(248) Cf. CHAW, 09. cit., vol. I ,  XVII. 
(249) The (Scottish) Act of Union (Jas. VI Par. 19 c. I, repealed by 6 Edw. 

7 c. 38) contemplated this provision. So also did an unprinted Act: ERCKINE, 

(250) E.g. Viscount Faikland, 1627: ERCKINE, 09. cit., vol. 2, 973. No doubt 
the beneficiaries were antenati. 

(251) Car. 11, Par. 2, Sess. I, c. 7. 
(252) See p. 68 infra.  
(253) Gul. 111, Par. I, c. 89. See p. IOI infra. 
(254) 1.e. the (English) Act 3 62 4 Ann. c. 6 repealed by 4 Ann. c. 3; infra 

Op. C i f . ,  VOI. 2, 972. 

P. 74. 
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English were aliens in the Isle of Man, but that, in 1696, under 
a Utopian local law, there were admitted also to the status of 
subjects not only Scots and Irish but also the subjects of any 
other Kingdom or nation in amity the Crown (255) .  

Naturalisation was apparently granted locally in Guernsey 
from early times. In 1661 an Order in Council extended to the 
Channel Islands, the requirement that grantees should take the 
oath of allegiance and supremacy (256). 

The Lords’ Bill or Order of the Commonwealth ((for making 
the Planters that are born in New England free denizens of Eng- 
land)), which was introduced in 1648 but lapsed, has been inter- 
preted as indicating that there was a tacit assumption that an 
Englishman in the Plantations was an Englishman in England (257) .  
But it is of course susceptible of exactly the opposite interpreta- 
tion: that it was called for just because a native Colonial was 
not considered a subject in England. However that may be, it 
is certain that the American and West Indian Plantations were, 
during the seventeenth century, considered English rather than 
British possessions. Indeed the desire for a share in the Plan- 
tation trade was one of the prime motives for acquiescing in the 
Act of Union so far as the Scots were concerned (258). In Craw 
v.  Rarnsey, the dictum as to the co-extensiveness of allegiance 
or nationality with the King’s dominions specifically included the 
Plantations as much as Scotland and Ireland (259). Colonial- 
built ships were considered to be ships of subjects for purposes 
of the Navigation Acts. Thus, as between England and the Plan- 
tations or Colonies there seems to have been no distinction of 
nationality in general. This is borne out by the absence of any 
general nationality law in the Colonies: the law of England was 
presumed to apply. But, with naturalisation, it was a different 
story. Already in this century the several Colonies had or assumed 
powers both to pass naturalisation Acts and to endenize aliens 

(255) CHAW, Op. Cit., VOI. I ,  XXXII. 
(256) Ibid.  As to the later history of naturalisation in the Channel Islands. 

see the Report of the Interdepartmental Committee on Naturalisation Acts,  1901, 
(Cmd. p 3 ) ,  71, See also the British Nationality Act, 1948, 11 & 12 Geo. 6, s. 33, 

(257) CHAW, Op. Cit., VOI. I, XXVII. 
(258) DICEY and RAIT, OP. cit., 240. 
(259) VAUGH, 274. 279 (1669); supra P. 47. 

4. - Comunicazwni e studi V. 
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by executive means. 
may have had some inter-Colonial effect. 
was a matter of controversy (260). 

Such local naturalisation or endenization 
Its effect in England 

c) Naturalisation legislation and the coztyse of naturalisa- 
tion. - With the seventeenth century there is encountered for 
the first time naturalisation legislation of a general sort. By that 
is meant not legislation merely regulating the grant of naturalisa- 
tion by other and traditional methods but legislation directly 
providing for grants with respect to a prescribed class of persons, 
A measure of the former sort was passed in the previous century 
- the statute 32 Hen. 8 c. 16, requiring the insertion in letters 
patent of recitals to the effect that grantees are bound by the 
laws against aliens save insofar as they may be expressly dispensed 
in any particular (261). And a similar Act was passed in 1608 
requiring any person naturalised by private Bill to take the oaths 
of supremacy and allegiance (262). This enactment is incidentally 
most interesting in two respects: firstly, because of its preamble, 
wherein it is said that naturalisation had ever been a matter of 
mere grace and favour, and also because it marks the beginning 
of the restriction of naturalisation to Protestants which was so 
conspicuous a feature of the eighteenth century (263). But more 
remarkable than this are the Acts of 1663 and 1678. The former 
provided that foreigners might exercise the three trades of hemp 
and flax dressing, net-making, and tapestry-weaving, and in the 
case of their bona fide engaging in any of them for three years, 
that they should be entitled to all the privileges of natural-born 
subjects (264). It did not, it is to be noted, say in terms that 
the person qualifying should be a subject, but that can be con- 
strued to be the intent as the oaths of allegiance and supremacy 
are required of beneficiaries. The Act of 1678 naturalised the 
children of certain named persons prominent in the restored 
King’s cause and also all other persons who were, at any time 

(260) Infra p. 71. 
(261) See p. 38 supra. As to  the well-known disabilities imposed by the Act 

(262) 7 Jac. I, c. 2. 
(263) See p. 74 infra. 
(264) 15 Car. 2 c. 15. 

of Settlement, also in this century, see infra p. 94. 
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between June 14, 1641 and March 24, 1660-1, born out of the 
King’s dominions and whose (( fathers or mothers )) were natural- 
born subjects (265). But benefiting under the Act was made 
conditional upon the taking of the oaths of allegiance and supre- 
macy. At first sight the making of this provision would seem to 
indicate that the statute De Natis was not considered to be of 
any effect. Some evidence has been adduced already (266), and 
more will be adduced (267), to shew that there was indeed consid- 
erable public doubt as to the continued effectiveness of that 
statute. However, as its preamble indicates, the Act 1678 was 
drafted to cure a somewhat different type of doubt. This was 
the doubt as to the nature of the foreign residence, during the 
Civil War and the Commonwealth, of Royalists. The Act proceeded 
on the theory that, if a subject resided abroad without official 
consent, he was guilty of a breach of allegiance (268). 

The Act thus has probably no particular significance with 
respect to the question as to whether the jus sanguinis was rec- 
ognized at the time of its enactment. On the whole it suggests 
that De Natis would have been held to operate if there were no 
question as to the licensed quality of the parents’ residence abroad. 
The similar Act of 1699 (269) points more surely to the conclusion 
that De Natis had been forgotten. This dealt with the similar 
problem of children born abroad of parents in the King’s service 
during the wars at the end of the century. The Preamble recites 
that such t( Children, notwithstanding they have been born of 
English Parents, yet by reason of their being born in Parts out 
of his Majesties’ Dominions, may be interpreted to be incapable 

(265) 29 Car. 2 c. 6. 
(266) See p. 42 supra. 
(267) See p. 61 infra. 
(268) The Act would seem to have been, strictly, unnecessary except on 

the thesis that the Royalists had no standing a t  all in England during their vol- 
untary exile. The statute 5 Ric. 2 St. I c. 2 prohibited all save great men of the 
realm, rue and notable merchants, and the King’s soldiers from going out of 
the realm without licence on pain of forfeiture. And, in the view of Plowden, 
this cut down the operation of De Nat i s  somewhat: Native Bights etc., 32-33 .  
But this was repealed by 4 Jac. I c. I and thereafter egress from the country 
was for more than a century unfettered. See p. go i7zfra. This repeal should have 
rendered obsolete the old learning on the point referred to  in Leslie u. Grant 2 

Paton 63, 78 (1763) infra p. 79. 
(269) 9 & IO Gul. 3 c. 20. 



52 CLIVE PARRY 

of taking, receiving or enjoying, any ... lands ... o. I t  is therefore 
enacted that certain named children (( and all other Persons who 
at  any time since [1688], or at any time since the beginning of 
the ... late War with France, and before [1698] which are... born 
out of his Majestie’s Dominions, and whose Fathers or Mothers 
were Natural Born Subjects of this Realm, and were then actually 
in the service of his Majesty ... are hereby declared ... to be and 
to have been the King’s Natural Born Subjects of this Kingdom 
for all purposes exactly as if they had been born in England. 
The oaths and sacraments are, however, required of the benefi- 
ciaries. This latter Act is incidental evidence against the theory 
that at  common law a foreign-born child of a subject in the King’s 
service was himself, without more, a subject (270). But both 
Acts confirm the disjunctive interpretation of the expression 
(( fathers and mothers H in -De Natis or at least establish a (( parity 
of reasoning)) (271) for its construction, to be taken account of 
along with the (( parliamentary exposition 1) of the eighteenth cen- 
tury statutes (272). 

The Acts referred to of course applied to restricted classes of 
persons. Neither was a general naturalisation Act. But they may 
be regarded as in some sense precedents for the general natural- 
isation provision in the Act of Anne. The latter enactment was 
talled for by the great influx of Protestant refugees, especially 
the Hugenots. A simplified system of endenization had already 
been instituted to cope with this invasion. Charles I1 had by 
proclamation promised free denization to the distressed Protes- 
tants and an Order in Council, dated July 28, 1681, directed that 
a (( kind reception H was to be given them at the ports, that chari- 
table collections for their relief were to be organised throughout 
the land, and that they were to have letters of denization (273).  
These promises were performed most punctiliously. The poor 
refugees were well received by the local authorities. For many 
years church collections and other subscriptions, both Parlia- 
mentary and public were made for their relief, enormous sums 

(270) See p. IO supra. 
(271) PLOWDEN, A Disquisition, etc., 45. 
(272) See p. IO supra and p. 61 infra.  
(273) SHAW, op. cit., vol. I, 124-125. setting out the Order. 
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being devoted to this purpose (274). And they were endenized 
literally by the thousand both before and after the revocation 
of the Edict of Nantes, in 1685 (275). 

The Order in Council of 1681 discloses that Charles I1 had 
also promised the refugees that he would {(recommend it to his 
Parliament at their next meeting to passe an Act for ye General1 
Naturalisation of all such Protestants as shall come over ... and 
for ye further enlarging their Libertys and Franchises granted to 
them by His Matie as reasonably may be necessary for them )) (276). 
This suggestion, which incidentally indicates that already some 
difference in effect was attributed to naturalisation as distinct 
from mere denization, came to nothing at  the time, But Bills 
were introduced in 1679, several times between 1680 and 1690, 
and also between 1693 and 1698. In truth the disjected members 
of these abortive bills are strewn over hundreds of pages of the 
Journals of both Houses (277). The most celebrated Bill was 
that of 1693, the history of which Macaulay has set out. It aroused 
opposition of the most vituperative sort, especially from Sir John 
Knight, the Member from Bristol, a coarse-minded and spiteful 
Jacobite )) (278), whose speech was reprinted more than half a 
century later to serve in a similar cause (279). This speech throws 
a sidelight on the effects of the Dutch Union which is of high 
interest. For Knight’s complaint was that the Bill was meant 
for the benefit, not of French Protestants, but of Dutchmen. As 
to them, ((Already one of the most noisome plagues of Egypt 
was upon us. Frogs had made their appearance even in the royal 
chambers. Nobody could go to  Saint James’s without being 
disgusted by hearing the reptiles of the Batavian marshes croaking 
all round him P (280). old 
enough to frequent the Palace would be antenati, but it is strange 

Now of course (( Batavian reptiles 

(274) See CUNNINGHAM, op.  cit., 227, 231 and the other literature on the 
Hugenots listed note 192. 

(275) E.g. nearly 1200 in 1681-2; SHAW, o#. cit., vol. I, 126-214; COOPER, 
Lists of Foreign Pvotesiants and Aliens Resident in England, 1618-1688, Cadenm 
Society Publications, No. 82 (O. S.) (1862) setting out the names of the grantees. 

(276) SHAW, Op. C d . ,  VOI. I, 124-125. 
(277) Ibid,  IX. 
(278) MACAULAY, History of England, vol. IV (1855), 486. 
(279) See note 461 infra.  
(280) MACAULAY, op.  cit., 485. 
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that there is no mention of their ((spawn)) having the status of 
Englishmen, if indeed they had it. The innuendo is clear: that 
the personal union was not regarded as affecting nationality. 

As to the course of individual naturalisations and denizations 
of the seventeenth century, since Calvin's Case was not decided 
until the personal union of England and Scotland was seven 
years old, and since it did not in any event affect the situation 
of the antenati, it is only to be expected that the first decades 
of the century will reveal numerous instances of grants to Scotsmen. 
This expectation is amply borne out. Scottish nobles and clerks 
are both naturalised and endenized in considerable numbers. 
There is even a preferential rate: the clerks of the signet office 
are paid 30 - for preparing the letters patent of an alien, nothing 
for those of a pauper, and again nothing for those of a Scot (281). 
But what is difficult to explain is that very often, in the first 
years, the same individuals are first endenized by letters patent 
and then, later, their status is confirmed by Act of Parliament (282). 
There is even a case where an alien endenized under Elizabeth 
is later naturalised )) in this way (283). Does this imply a dis- 
tinction between (< naturalisation H and (( denization )>? If so, what 
is the meaning of a (( naturalisation H Act which purports to make 
subjects not only of the named grantees but also of their children 
((at  any tyme heretofore since yo' Maiesties most happy raigne 
over this Realme of England lawfully begotten or at any tyme 
hereafter lawfullie to be begotten and borne within either of yo' 
said Realmes of England or Scotland or within any other of yo' 
Hignes Realmes or dominions? This form, it is to be 
noted is exceptional: usually the grant comprehends only children 
later born. Either form seems curious, since, at least according 
to the more modern understanding of the common law, a child 
born in England or elsewhere in the dominions of the Crown would 
be a subject even if his parent had not been naturalised. 

What, in short, is the difference between naturalisation and 
denization? Up to the end of Elizabeth's reign, it has been sub- 

(284). 

(281) CHAW, 09. cit., vol. I, 8, note. 
(282)  E.g. the Earl of Mar (endenized Sept. 13. 1603, naturalised June 27, 

(283) Peter Baron. Henry Hammett is similarly endenized a second time. 

(284) MARTINUS SHONERUS et al. (I~IO), Ibid,  15-16. 

1604). Ibid,  I, 2. There are many other examples. 

Ibid.  g .  
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mitted, there was no difference (285). In much later times there 
was held to be a difference. The Royal Commission on Natural- 
isation found it in 1869 to be (< not very clear )) what the difference 
was, but added (( denization did not confer the privileges of foreign 
factories, the sons of denizens born before denization could not 
inherit real property; and it had been held that denizens them- 
selves were incapable of inheriting lands, as that privilege could 
only be conferred by Parliament o. (286) 

Cockburn said (( Denization had no retrospective operation, 
while by naturalization, conferred by Act of Parliament, the alien 
was placed in exactly the same position as if he had been born 
a subject. A denizen is thus in an intermediate position between 
an  alien and a natural-born subject and partakes of both of these 
characters. He may take lands by purchase or devise, which an 
alien may not; but he cannot take by inheritance; for, his parent, 
through whom he must claim, being an alien, had no inheritable 
blood, and therefore could convey none to his son. And, on ac- 
count of a like defect of hereditary blood, the issue of a denizen, 
born before denization, cannot inherit to him; but his issue, born 
after it, may. On the other hand the son of a naturalized subject, 
though born before the naturalisation of the father, could always 
derive descent through the father, and inherit as though the 
father had been a natural-born subject )) (287). The Select Com- 
mittee of the Commons of 1843 expressed the view that: ((By 
obtaining from the Crown letters patent of denization, foreigners 
are relieved from [the] disabilities [of aliens] so far, that they can 
hold and transmit all kinds of real and personal property, but they 
can only transmit real property to such of their children as may 
have been born subsequent to their denization ... By obtaining 
from Parliament an Act of naturalization, foreigners acquire all 
the privileges of denization, and a slight addition to them. Natu- 
ralised foreigners may inherit real property, and may transmit it 
to any of their children, without distinction as to the time of 
their birth ... )) (288). Hansard described denization as conferring 

(285) Supra  P. 39. 
(286)  Report of the Royal Commission for inquiring into the Laws of Natu- 

(287) Op.  cit., 28. 
(288)  Report, printed in HANSARD, OP. cit., 203, 204.  

ralization and Allegiance, 1869, 8. 
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(<a kind of middle state between that of an alien and natura1 
born subject )) and said that a denizen (( is enabled to take lands 
of purchase or devise, but not by inheritance; for his parent, 
through whom he must claim, being an alien, had no inheritable 
blood in him H (289). But Cockburn goes on to say: (( The extent 
to which the rights of a British subject were conferred on naturali- 
sation by Act of Parliament depended of course on the will of the 
legislature - referring especially to the eighteenth century li- 
mitations on capacity to hold office or Crown grants. And Hansard 
adds: (( But although the alien by the Act of denization is enabled 
to make purchases of lands or to take them by devise, still the 
letters patent would not, unless the letters patent are sufficiently 
extensive for that purpose, confirm purchases made by him pre- 
vious to the letters of denization, and does not enable his children 
to inherit to him unless such children are born after the date of 
the letters patent, for the letters patent have not a retrospective 
operation )) (290). 

The upshot of these passages is (I) that naturalisation, unlike 
denization, is retrospective to the birth of the grantee and there- 
fore (2) that only a naturalised person, and not a denizen can (a) 
inherit land from an ancestor and (b) transmit title to land by 
descent to a child born before the grant to him, the grantee of 
the status of subject. But there is also a suggestion (3) that (a) 
Parliament may cut down the capacities of a naturalised person 
to, for instance, those of a denizen, and that (b) the capacities 
of a denizen may vary according to the tenor of his letters patent. 
The question arises, therefore, as to what is the source of these 
distinctions: Do they follow merely from the differences between 
the common form naturalisation Bill and the common form letters 
patent of denization, or are they more substantial? Can Parlia- 
ment in fact concede to a naturalised person no more than the 
status of a denizen, and can the executive in fact enlarge the 
'grant to a denizen so that it comprehends what naturalisation 
would ordinarily give him? Or does (( naturalisation necessarily 
carry (( inheritable blood and is denization necessarily merely 
prospective and not retrospective? There are indeed suggestions 
already in the seventeenth century that naturalisation has a 

(289) Op. cit., 193, 194. 
(290) Op. C i t . ,  195. 
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necessary content: it must carry exemption from aliens’ customs. 
But these are negatived (291) and certainly in the eighteenth 
century clogs on naturalisation are imposed ad hoc (292). On the 
other hand, the suggestion that the rights connoted by denization, 
though they can be restricted in a particular case, cannot be 
enlarged seems to have more substance in it. It is not, however, 
to be collected from what Cockburn says: only naturalborn sub- 
jects have inheritable blood and only Parliament can cause a 
person to be deemed to be a natural-born subject. The defect 
of the argument is that the first step in it is a false one: let-ters 
patent can also cause a person to be deemed to be a natural- 
born subject as from their date. So far as concerns his subse- 
quently born children the denizen is in exactly the same position 
as the naturalised person. And, if the former can be deemed by 
executive act a natural-born subject prospectively, why should 
he not be so deemed retrospectively? The answer may be that 
a descent already cast world thereby be upset. But it is difficult 
to see how this can be the case. Suppose A is an alien and has 
a son, B, born before his (A’s) naturalisation or denization, and 
another son, C ,  born thereafter. Before his naturalisation or 
endenization A can take land neither by descent nor by purchase. 
And before 1700 neither B nor C can trace descent through him 
so long as he remains an alien; after 1700 either may do so (293). 
When he is naturalised, he may take by descent or purchase, 
but so may he do if he is merely endenized. Whether either B 
or C may take by descent from him depends not merely on his 
quality but on the quality of the taker also. If neither B nor C 
is also a subject the question cannot arise. The problem is thus 
narrowed down to one of the following positions, depending on 
whether B or C, or either of them, was born in England. If B 
was not born in England he does not become a subject merely 
because A does so; the case may be otherwise with C. Alterna- 
tively, if B and C were born in England they are both subjects; 
but C may be able to succeed A to the exclusion of B because 
the latter cannot show that he traces descent from a father who 
was a natural born subject at the date decisive of such descent, 

(291) See the debate on the D’OFERREL BILL (1694) infra p. 64. 
(292) Infra p. 96. 
(293) See, as to the statute 11 & IZ Gul. 3 c. 6, supra p. 46. 



58 CLIVE PARRY 

namely that of his birth. Now these are distinct questions. The 
first relates to the effect, if any, of the naturalisation or endeni- 
zation of a father upon his children. However, there is no dis- 
tinction here: neither naturalisation nor endenization extends to 
children already born unless the grant so specifies (294). The 
second relates to the law of inheritance exclusively; the child is 
a subject by reason of his own birth in England; the difference 
between a native-born B and a native-born C is that the latter 
alone can show that his father was (or rather was deemed to be) 
a natural born subject at the time of his (C’s) birth. If, however, 
this was all there was in the difference between naturalisation 
and denization it was surely obliterated by the Act of 1700, 
whereby the former rule against the tracing of descent through 
aliens was abolished (295). 

If this view be correct the naturalisation of Scots following 
upon their endenization in the early seventeenth century is ex- 
plicable: the old rule against the tracing of descent through aliens 
still applying, that procedure was necessary to enable such ante- 
nati as might acquire land in England or Ireland to transmit it 
to their children already born. But it is clear that the doctrine 
of the distinction between naturalisation and endenization was 
then of fairly recent growth: the terminology of Elizabethan ’ 

grants belies its earlier existence (296). Its sway was, equally, 
of short duration, for its main point was exploded by the Act 
of 1700, though it was to persist in virtue of a somewhat different 
distinction introduced in the eighteenth century (297). But, 

(294) A reverse argument was later erected on the basis of the passage in 
Co. Lit. 129 on which the accounts of Hansard and Cockburn are clearly founded, 
which reads: (< For if (a denizen) had issue in England before his denization, that 
issue is not inheritable to  his father, but if his father is naturalised by Parliament, 
such issue shall inherit i). From this it was sought to  be extracted that the foreign- 
born child of an alien subsequently naturalised became a British subject along 
with his father even if not expressly mentioned in the naturalisation Act. But 
this construction ignores that Coke is discussing issue born in England and is 
dealing not with the acquisition of nationality but with the tracing of descent 
from an alien: HENRIQUES, Law of Aliens alzd Naturalization (1906), 118. 

(295) Supra,  P. 46. 
(296) Supra, p. 41. Cf. the earlier question as to what was the effect of a 

grant of denization (or, for the matter of that, of naturalisation) to  the named 
grantee (< and his heirs 1). 

(297) Infra,  P. 97. 
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whilst it persisted, it is not entirely correct to say, as has in fact 
been said, that the processes of naturalisation and denization 
diverged for reasons of mere convenience or economic policy. 
Naturalisation which was prospective only could not cure the 
defect that descent could not be traced through aliens. And nat- 
uralisation which was retrospective in the sense that it cured 
that defect could only proceed from Parliament because it in- 
volved a change in the law (298). 

Looking more generally to the course of naturalisation and 
denization, several interesting things emerge. Naturalisation or 
denization of Scots is very frequent, as has been said, immedi- 
ately after the personal union occurs. Amongst the grantees are 
the Scottish undertakers of the Ulster plantation (299). As respects 
denizations, what is noteworthy is that very often the exemp- 
tion from aliens’ customs is expressly excluded even with respect 
to Scots. What is also curious is that the denization of Scots 
persists until very late in the century. It would seem almost 
impossible that John Thomason, who sought denization in 1661 
and was a Scot by birth and an active merchant, should have 
been born before 1601 (300). Nor dois it seem likely that Robert 
Creighton, the Dean of Wells, whose name was included in a 
naturalisation Act in 1663, was an antenatus, though a Scot. The 
possibility seems even more remote in the cases of John Poston 
or Paston, a mariner of Fife, endenized in 1668 (30r), and John 
Dicksone, whose grant in 1674 reserved aliens’ customs (302) .  
And it does not follow that they were the only cases of this period 
since very often the origin of the grantee is not recorded. 

Another interesting feature is the prevalence of block grants, 
especially in the earlier years of the century. These were usually 
made to encourage the setting up of new industries. One John 
Styward had a grant in respect of 11 persons, apparently weavers, 
in 1606 and a further grant in respect of another 18 the following 
year (303).  John Suderland got a grant for four persons in 1607 

(298) CHAW, O P .  cit., vol. I, VI. 
(299) Concerning the double grants to these, see p. 67 infra. 
(300) CHAW, O P .  cit., vol. I, 88. 
(3or) Ibid, 101. 
(302) Ib id ,  110. 
(303)  Ibid, 11, 12. 
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also, and used it to import painters, one of whom was Droes- 
hout (304). In  1608 warrants were issued to the Lord Chancellor 
to endenize 30 persons to be selected by Robert Menegeis and 30 
to be named by David Jumeau (305). There is even an echo of 
James’ silk experiment in the endenization, in 1616, of John 
Bonnall and John Laurien, keepers of His Majesty’s silkworms (306), 
and, in 1618, of Anthony Barbatier, to whom a license to plant 
and sell mulberry trees was granted (307). But the English proved 
resistant to the cosmopolitanism of James and, as a result of 
representations by city companies, an Order in Council called in 
1618 for a return of strangers dwelling in London. In 1621 a com- 
mission was appointed to review the laws respecting aliens and a 
further census was taken, extending to oher towns. Numerous 
of the arrivals at  this date were Hugenot refugees and church 
collections for their support were a feature of this period, as of 
later periods (308). 

There are several cases indicating some uncertainty as to the 
operation of the ius saquinis .  The three children of Sir William 
Browne, Lieutenant Governor of the cautionary town of Flushing, 
naturalised in 1604, were born at  Flushing of an alien mother (309): 
this would imply a failure to rely in this instance on the disjunctive 
interpretation of the words (< fathers and mothers )) in the statute 

(304) Ibid, 12. 
(305) Ibid, 13. Block grants of this sort reappear later. In 1622 John Gasper 

Wolfen, one of the gentlemen of the Privy Chamber, had a grant for 9 persons; 
Philip Burlamaqui, an Italian merchant, himself endenized in 1621, and natura- 
lised in 1624, one for 40 persons in 1624; in 1636 Gottschalke Beare one for 20 
persons; the same year David Alexander one for 20 persons; in 1637 Jacob Brea- 
mes, ((customer of Dover, one for fifty persons: SHAW, OP.  cit., vol. I, 27, 31, 
32, 42, 56-64. In 1638 various fishermen (<to be employed in the fishing undertaken 
by the Lord Chamberlain and his associates )) were simultaneously endenized: 
Ibid, 58-9. In 1631 Vernatty and Vermuyden secured the denization of 18 persons 
in connection with the draining of the Fens: Ibid, 44-5. In  1672 a party of Dutch 
merchants settling in pursuance of a public invitation are endenized: Ibid, 108. 
Chaw would relate the seventeenth century block grants to  the sixteenth century 
delegations, as to  which see supra p. 37. 

(306) Ibid, 23. 
(307) Ibid, 25. 
(308) See COOPER, O P .  c i t .  Introduction; CUNNINGHAM, OP. cit., esp. 157, 

174-5; BEWEC, Chwch Briefs (1897); and the other literature on the Hugenot 
refugees referred to  note 192. 

(309) SHAW, O p .  Cit., VOI. I, 4. 
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De Natis. The same may be said of the case of Thomas Glover, 
son of Thomas Glover of Coventry and Theodora his wife, stran- 
ger born, who was born in Livonia, and several persons in a like 
position naturalised in the same year (310). In the case of the 
Vincent children, again the same year, it is not expressly stated 
that the mother was alien born (311). But the Conwaie children, 
whose father was governor of another cautionary town, Brill, 
and who were naturalised in 1606, clearly had an English moth- 
er (312). And again, whilst in the next years there were several 
more cases in which the origin of the mother is alien or does not 
appear (313). Margaret Clarke, a petitioner in 1609-10, is specif-. 
ically stated to have been born in Poland of parents (( both Eng- 
lish)) (314). Likewise the daughters of Sir Horace Vere, another 
governor of Brill who had been born in Colchester, and Dame 
Mary his wife, herself born in Gloucestershire, were naturalised 
in 1624, a previous bill having been lost in 1621 (315). In the 
case of Samuel Wentworth and others naturalised in 1628 and 
thus after the decision in R. v. Eaton (316) - the parents are 
likewise stated to be both English. Nor does the hesitation seem 
to cease with the disjunctive interpretation of De Natis in that 
and other cases. Thus in 1697-8 there is naturalised ((Charles 
May, of English parents, but born out of your Majesty’s alle- 
giance )) (317). The explanation here may be that the parents 
lacked license to be abroad (318). Finally, in the case of Captain 
John Meoles, naturalised in the same year, there is a specific 
reference to De Natis in the petition, which recites that notwith- 
standing that his father and grandfather were natural-born sub- 
jects, (( Yet, his mother being a Dutch woman, he cannot have the 
benefit of the statute of King Edward the I11 ... o (319). 

(310) Ibid, loc. cit. 
(311) Ibid,  j .  
(312) Ibid,  7. 
(313) Eg.: Smith, Ramsden (1607). Ibid,  IO; Boyle, Bladwell, et.  al., ( I ~ I O ) ,  

(314) Ibid,  I j .  The grantee subsequently petitioned for the royal assent to 

(315) Ibid,  34, 29, cf. the case of POWELL (naturalisation, 1628). Ibid,  40. 
(316) (1627) Lit. Rep. 23; supra p. 44. 
(317) CHAW, op. cit., vol. I, 251. 
(318) See p. 51 supra. 
(319) SHAW, op. cit., vol. I, 257. For further cases just before the Act of Anne 

Ibid,  14, 15; Samborne (1633), Ibid, 48. 

the Bill and seems to have received letters of denization instead: Ibid,  17. 

and as to  the significance of the Act of Settlement, see p. 93 in f ra .  
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Some of the foregoing cases indicate equally that the circum- 
stance that the father of a foreign-born child was in crown service 
was not held to avail the child anything. Indeed, there is a whole 
series of naturalisation acts relating to the children of thegov- 
ernors of the cautionary towns and of other military officers (320). 
Even more remarkable than these cases are those concerning the 
children of ambassadors. In 1614-15 there was endenized with 
cautions and provisoes usual H William Copley, a son of his Majes- 
ty’s subject William Copley but born in Spain during his father’s 
nagotiating in those parts (321). In 1628 there were naturalised 
the children of (( William Trumball, agent for divers years together 
to yoT Royal1 father of blessed memory at  Bruxells, in the Lowe 
Counties, and nowe one of the Clarks of Yor Maties most Noble 
Privy Councell, and Deborah, an Englishwoman, his wife R (322). 
In 1661 there was similarly naturalised Anna Ferrers, daughter 
of Sir Dudley Carleton, G Resident for his late Maiesty in Hol- 
land )) (323) .  In 1666 the name of Sir Richard Fanshawe was in- 
cluded in a Lords’ naturalisation Bill. Viscount Saye and Sele re- 
ported from the Committee that ((finding it was the desire and 
direction of his father Sir Richard Fanshawe upon his deathbed, 
that his son should be naturalised, their Lordships thought fit 
to continue his name in the said Bill, though they were not fully 
satisfied whether this may not in future be argued to the prejudice 
of children of Ambassadors, born in foreign countries, and there- 
fore are of opinion that rather the Judges’ opinions might be 
had in the case, or else that the particular cause of his being nat- 
uralised might be entered into the Journal of this House, to 
the end that it may not be brought in precedent to the prejudice 
of others B. The judges, being consulted, expressed the view that 
the children of ambassadors employed by the King, born in for- 
eign parts, were not aliens. Nevertheless the petitioner’s name 

(320) Eg.: The cases of the Browne, Conwaie and Vere children discussed 
supra; two more Browne (Brown) children (abortive Bill, 1621, denization, 1622), 
CHAW, OP. cit., vol. I, 27, 31; PROWDE (abortive Bill, 1621), Ibid,  28; CECIL (de- 
nization, 1625), Ibid,  38 (see also 27, 35); WENTWORTH (naturalisation, 1635). 
Ib id ,  51. 

(321) 
(322)  

(323) 
War. 

CHAW, OP. cit., vol. I, 22. 
Ibid,  40. 
Ibid,  81. It would seem to follow that the residency preceded the Civil 
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was retained in the Bill and a note of the judges’ opinion entered 
in the Journal of the House (324). But notwithstanding this 
case in 1676 there was endenized Philadelphia, daughter of Sir 
George Downing, ambassador to The Hague (325). 

At the beginning of the century aliens’ customs are, as has 
been seen, usually reserved in grants of denization, even to 
Scots (326). But this is not invariable. In the case of Giles Van- 
deputt, naturalised in 1624, it was objected that the King would 
lose his customs by the Bill, but he ((did satisfy the Committee 
and Mr. Attorney General did acknowledge it that the King 
hath already by his letters patent granted unto him that he 
shall pay no other customs than English merchants do pay (327). 
Such exemptions are even rarer later in the century. Economic 
consideratioils account also for the proviso, which appears some 
times, that the grantee shall not trade in merchandise (328). 
The effect of the Navigation Acts is first seen in this context in 
the grant in 1660 to Henry Peterson who had (( for 16 years been 
a trader between Denmark and London, but the late Act of Navi- 
gation makes him a stranger and incapable of his trade (329). 
The Dane was, however, fortunate. In the cases of the Dutch 
settlers encouraged to come over in 1672-5, it was usually required 
not only that they should within 6 months bring over their fam- 
milies also, but also often that if the grantee should prove to be 

(324) Ibid,  98. 
(325) Ibid,  119. The date of her birth is, however, uncertain. 
(326) Supra  p. 59. Scots grants are occasionally not in common form, eg.: 

Lord Fivye (1604-5, power to purchase lands specifically stated), Lord Ochiltree 
(1631. aliens’ customs reserved), Ibid,  6, 46. 

(327) Ibid.  32. There is a curious passage in HALE’S, Treatise Concerning 
the Customs concerning aliens’ customs in the 17th century. He says (( If an alien 
come into England and have issue here, heis a natural-born subject. Yet (I know 
not by what law) such a natural-born subject hath been decreed heretofore to 
pay aliens’ duties ... Possibly it may be from a reason of state, because he is as 
in the next degree to an alien, and the relation so near, that he is presumed more 
to  favour them than the English b. HARGRAVE, Tracts, vol. I (1787) ZIO. Cf. the 
similar tendency to treat the native members of the foreign Protestant congre- 
gations as aliens, supra, note 148. The statute 13 and 14 Car 2, c. 11 furthered 
the policy by disabling infant children of aliens from trade. 

(328) Eg: Garrett, a silk weaver and others of the same date, (1621), Ib id ,  
30, 31; Vernatti and others (1634). CHAW, OP. cit., vol. I. 

(329) Ibid,  80. 
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a master of a ship or a mariner, the grant should stand void (330). 
These requirements were applied also to the recipients of mass 
denization under the Order in Council of 1681 (331). In some 
cases they were reinforced by the further proviso that the grantees 
should not trade within the limits of the charter of any corpora- 
tion of merchants (332). But in 1693 Job Cornelissen is endenized 
(( notwithstanding his being master of a ship or any order in Council 
heretofore made to the contrary - the latter part of this non- 
obstante clause indicating that the prohibition had been made 
common form by general order (333). In the case of the Bill re- 
lating to Johanna‘D’Oferrell, 1694, it appears that amendments 
in the Commons resulted in the addition of the names of other 
persons, as had been usual throughout the century. The farmer 
of the City of London customs (which were distinct from the 
national or royal customs) thereupon petitioned the Commons 
that the addition of merchants and traders would cause the duties 
to be ((greatly lessened, if not totally destroyed )). Counsel on 
the petition said (( This man is undone if these men be naturalised, 
and put in as amendments at  the House of Commons. They will 
colour others’ as well as their own impositions )). Sir Thomas 
Powys, for the persons added to the Bill, replied ((These are fit 
aliens. If not to receive the advantages of home-born, in the 
City of London he is a foreigner. No Bill of Naturalisation had 
ever such a clog)). Notwithstanding this protest, which throws 
most interesting light on the practice of the matter, the petition 
was dismissed and the Bill, as amended, passed (334). 

Other aspects of the practice and technique of naturalisation 
and denization which are noteworthy are as follows: Firstly, natu- 
ralisation bills do not always pass. Sir Daniel Delingne’s Bill, 
one for a person already a denizen, passed only at the fourth 
attempt in 1628 (335), and in many cases two attempts are neces- 

(330) Ibid,  114-116, 119, 123. 
(331) Ibid,  126, 160, 161. 
(332) Ibid,  163, 176. 
(333) Ibid,  232, where it is said that this is the first such discoverable clause 

a so opposed to  the whole trend of English shipping protection ». In  1698 a large 
batch of French refugees were endenized with permission to  be masters of ships 
so long as they continued resident, as they were required to, this concession to  
constitute no precedent: Ibid,  288-293. 

(334) Ibid,  232-233. 
(335) Ibid. 27. 37, 38, 41. 
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sary (336). But the reason seems usually to be lack of Parlia- 
mentary time rather than objection to the tenor of the Bill. In 
general Parliamentary naturalisation, once the machinery is put 
in motion, is automatic. In some cases the petitioners seem to 
have been contented with denization by letters patent instead (337). 
Again, the forms of both naturalisation Bills and letters patent 
of naturalisation seem to have been well settled. The clauses 
are common form; the only question is which of them shall be 
included (338). Thirdly, it may be noted, though the interest 
is more sentimental than technical, that from about 1628, grants 
to  infants alone became common. The grantees are foreign-born 
orphan children and their appearance in the lists testifies to the 
expansion of English trade and English interests generally (339). 

It is possibly of interest to note that during the Common- 
wealth there are some naturalisation Bills which pass, many 
which do not, and some denizations (340). Things seem to have 
gone on much as usual. Apparently, Commonwealth grants were 
considered void after the Restoration for, in the case of Phillip 
Le Pein, a Fleming who had a grant of denization in 1670, it is 
recited that he ((obtained letters patent of denization 15 years 
ago, now invalide (341). 

Very little evidence concerning the effect of the Dutch union 
upon nationality is to be collected from the course of naturalisa- 
tion and denization. There are numerous naturalisation Acts 
under William and Mary beginning with those for the Prince of 
Denmark, husband of the later Queen Anne, and the Duke of 

(336) Eg: BURLAMAQUI, Ibid, 27, 32; VERE, Ibid.  29, 34; ACTELEY, Ibid, 

(337) Eg: CECIL, Ibid,  27, 38. 
(338) See the clauses referred to  supra. Cf. also the case of Sir Robert Douglas 

(abortive Bill, 1620-21) wherein there was caused to  be inserted in the Lords’ 
Journal u Memorandunz - That whereas in the said bill there is a clause to make 
Sir R. Douglas capable of any office in the Church or Commonwealth, it  is ad- 
vised that all bills of Naturalisation shall from henceforth observe the usual words 
in the form thereof, and the words to  be capable of any office in the Church be 
omitted o: SHAW, op.  cit., vol. I, 27. 

(339) Eg: Powell, Trumball, Vere, Wentworth (1628): Ibid,  40; Astley 
{1660): Ibid 79, 92. 

(341) Ibid,  106. 

38, 40. 

(340) Ibid,  64-74. 

5. - Comunicazioni e studi, V. 
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Schomberg, the hero of the campaign (342). And Dutch followers 
of the House of Orange are endenized as well as naturalised in 
large numbers. But these were of course all antenati. And the pe- 
riod of the union was too short for many cases of postnuti to have 
arisen. But that of Phillip Babington, an infant aged years born 
at  The Hague, naturalised in 1698-9, is suggestive (343). That of 
Sarah Gouge, <<an infant under the age of nine years, born a t  
Amsterdam v ,  naturalised alone (Le. not with her parents, who 
were possibly English) in 1700 seems conclusive: birth in the 
Netherlands did not make a subject (344). 

The interrelation of British, Irish and colonial naturalisation 
is difficult to piece together from the English grants alone (345). 
Occasionally an English grant is expressed to extend beyond 
England and Scotland. In 1624 Patrick Hannaye (Hannay) 
receives a grant making him a free denizen of England and Ire- 
land, with the reversion of the office of clerk to the Council in 
Ireland (346). In the same year Giles de Beaumont, a Frenchman, 
is made denizen of England and Virginia (347). Two Scottish 
brothers named Hume are likewise made denizens in England 
and Ireland in 1630 (348) as is also Michael Crake, one of His 
Majesty’s footmen in ordinary, in 1634 (349). In some later cases 
the grantees are expressed to be inhabiting Barbados (350), An- 
tigua (351), or Jamaica (352), but they are either explicitly or 

(342) Ib id ,  215. Another notable case is that of Godart de Ginkel, Earl of 
Athlone (1691), Ibid., 227; see p. 82 infra. Upon the disbandment of the Guards 
and Grenadiers in 1698-9, numerous officers were naturalised, but they were 
mostly French Protestants: Ib id ,  271-286. Incidentally, a question which has 
never apparently been raised is that of the possible importance in regard to  na- 
tionality of the republican character of William’s Dutch territories. 

(343) Ib id ,  267. Cf. also that of Sarah Haskinstiles, an infant under 18, natu- 
ralised in 1699-1700: Ibid,  293. 

(344) I W  297. 
(345) See further p. 67 infra. 
(346) SnAw, OP. cit., vol. I, 37. 
(347) Ib id ,  loc. cit. 
(348) Ibid,  44. 
(349) Ib id ,  53. 
(350) Eg: Namias, Rezio and others (1662), Cordozo (1663), Serrano (1664). 

(351) Eg: De Leere (1663), Ib id ,  93. 
(352) Mesquito (1664), Mendes (1670), Torres (1671), Ibid,  96, 106, 107. 

Ib id ,  89. 92, 93, 96. 
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implicitly alien merchants who have settled in these colonies. In 
one or two cases it is directed that they shall take the necessary 
oaths before the colonial governor (353). 

d) Naturalisation outside England. - The Irish Parliament, 
as has been seen, purported to naturalise the Scots in 1635 (354). 
The records reveal that immediately after the accession of James I 
there were some Irish endenizations of Scots. At the same time 
some persons who were more clearly aliens, notably immigrants 
from the Low Countries, were also endenized (355). Amongst the 
Scots were a number who were connected with the Ulster plan- 
tation. This is to be discovered because, prior to their Irish grants, 
they all seem to have taken English grants in which the circum- 
stances is specifically recorded and they are expressly made ca- 
pable of inheriting land in Ireland and are sometimes given grants 
of land there. But suddenly this technique of double grants is 
abandoned, and the Scots appear to proceed directly to Ireland 
and to be endenized there only. This could be construed to mean 
that an English grant was ineffective in Ireland, just as an Irish 
grant was ineffective in England, even at  the beginning of the 
century. The view has, however, been expressed that this de- 
velopment did not take place until later in the century, that is, 
after the Act of 1635 (356). Certainly the Irish grants to Scots 
cease after 1634. A thin stream of grants to others continues and 
there are some Irish private naturalisation Acts under Charles I 

(353) Eg: REZIO (1662), FOUSSIER (1669), Ib id ,  92, 103. 
(354) IO Car. I c. 4 (Ireland); see p. 47 supra. As to  Scots naturalisations 

after 1601, see p. 48 szipra. 
(355) CHAW, Op. &., VOI. I, 319. 
(356) Ibid,  XXIV, where, however, it  is ignored that  the same persons take 

both English and Irish grants. If, at the inception of the scheme, the undertakers 
had taken English grants only and then, later, further settlers had taken Irish 
grants only, the view would be tenable that the Plantation was first of all directed 
from England and that, as it got under way, more settlers were imported directly 
from Scotland. But in fact the undertakers themselves frequently took both 
English and Irish grants, eg: Michael, Lord Burghley, Sir William Stewart, 
William Stewart of Dundaff, 1610; Ibid,  17, 320. The Patrik Hannay, who 
has already been noted as having been made, in England, B a free denizen of 
England and Ireland i) (supra p. 66) (July 22,  1624) may be the same who was 
endenized in Ireland previously (July, 31, I ~ I O ) ,  Ibid,  37, 331. 
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and the Commonwealth (357). But the records appear always 
to have been badly kept and it is not possible in many cases 
to determine the origin of the grantee. So far as forms are con- 
cerned, though there were differences earlier, in this century the 
Irish form fairly faithfully reproduces the English (358). 

In 1662 the Irish Parliament enacted a naturalisation Act in 
the modern sense, applying to every foreign Protestant artisan 
settling in Ireland and taking before a judge and enrolling the 
oaths of allegiance and supremacy. I t  further provided ((Both 
Protestant strangers and aliens and his Majesty’s Subjects, being 
traders, artisans [etc.] coming into any city, borough and incor- 
porated town or place of this Kingdom to settle shall on paying 
20s to the magistrate thereof be admitted freemen of such city 
[etc.] ... and that every such person ... shall from henceforth be 
deemed, esteemed, and taken to be denizen within this Kingdom, 
he first taking the oaths of allegiance and supremacy and the 
usual oaths of freemen ... )) (359). The purpose was to give to 
settlers the additional rights of freemen, such as were denied 
them in much earlier times (360). But it is noteworthy that the 
clause applied to (( his Majesty’s subjects R as well as aliens. The 
view has been taken that, the Scots being already ~na tu ra l i s ed~  
by the Act of 1635, this must have referred to Englishmen. And 
there is adduced in support of it the fact that 145 Englishmen 
from all parts of England, one Jerseyman and a Maxman took 
the oaths under the Act, and it is concluded ((Clearly therefore 
in the minds of the Irish legislators Englishmen were aliens in 
Ireland H (361). But this is not wholly convincing. Why is it that 
some Irishmen appear to have taken the oaths likewise? (362). 
Even an occasional Scot is to be found doing so (363). Be this 

(357) Ib id ,  49-52, 65-66. See also 14 & 15 Car. 2 c. 5 (Ireland). CHAW, OP. 

(358) Ib id ,  XXII. 
(359) 14 & 15 Car 2 c. 13 (Ireland). See p. 97 in f ra .  
(360) See p .  21 supra. 
(361) SHAW, op. cif., vol. I, XXIII; See also Ibid,  338-346. 
(362) Eg: ROBERT ROCH, ( (a  native of the city of Waterford o, Gerald Col- 

ley, (( native of Dublin )) (1667), John Williamson, d native of Comer )) (1668), 
Same1 Pressick, (( native of Athlone 9, Ibid,  340, 341, 343. 

(363) Eg: William Allerdice, ((native of Aberdeene in the Kingdom of 
Scotland >) (1670). Ibid,  344. 

cit., vol. I, 337. 
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as it may, the Act of 1662, which was expressed to be effective 
for seven $ears, was revived for a further seven years, then for 
five years, and was finally made perpetual in 1718 (364). 

The acquisition of nationality through admission as a freeman 
in either Dublin or Drogheda, which was to cause a Parliamentary 
storm at the beginning of the nineteenth century, was not autho- 
rized directly by statute but by the Irish Orders in Council reg- 
ulating the corporations of these cities. The relevant Orders 
were made in 1675 under statutory powers. They provided that 
every person admitted as a freeman should ((from thenceforth 
be deemed, esteemed, and taken, and be denizen ... within this 
Kingdom: any law, statute, charter, usage or custom of this 
Kingdom or of the said city, to the contrary notwithstanding H (365). 
What is their status and significance? Are they to be interpreted 
as mere regulations laying down how the Act of 1662 was to be 
applied? Or are they instances of delegation of the executive 
power of endenization? (366). Or, again, are they mere directions 
as to how alien persons are to be treated for such purposes as the 
levy of customs duties? (367). It would not seem material to 
decide between these constructions. 

As to the Plantations, as has been seen the grant of nationa- 
lity in the Americas begins already in this century, though the 
practice did not become developed until that following. There 
was thus a general naturalisation Act in Virginia in 1671. In 
Maryland an Act for the naturalisation of Dutch immigrants and 
French Protestants was passed in 1666. South Carolina achieved 
a similar enactment in 1693 after some years of dispute. New 
York naturalised all alien Christian inhabitants in 1683, the 
proprietors having authorized a general provision for naturalisation 
as early as 1664. Delaware and Pennsylvania made similar general 
provision in 1700. And, in the West Indies, Jamaica enacted a 

(364) 4 W & M c. 2, 7 Ann. c. 14, 4 Geo. I c. g (Ireland). 
(365) Statutes of Ireland (1794 ed.), vol. 2, zoo, 206, 209, 210-211 (Dublin 

and Drogheda); 213, 216 (Limerick); 219, 222 (Galway); 225, 227-8 (Cork and 
other towns); 231, 232-3 (yet others). 

(366) This construction raises of course the question of the possibility of 
delegation of the power t o  make denizens, as to  which see p. 20 supra. 

(367) This construction is confirmed by the cross-headings in the collected 
edition of the Irish Statutes, which reads (< Foreigners etc. t o  be free during resi- 
dence: And deemed denizens )); Zac. cit. 
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naturalisation Act in 1683 and Antigua in 1702. The advance to 
general naturalisation legislation was thus parallel with, if not 
slightly ahead of, that in the mother country. Executive endeni- 
zation was not, either, unknown. Thus in Virginia, the Act of 
1671 having in effect authorized naturalisation by private Bill, 
of which there were five instances before the Revolution, a further 
Act of 1783 empowered the Governor to make grants to individuals, 
and an Act of 1705 imposed a test oath on grantees. The Dela- 
ware Act of 1700, whilst declaring all Swedes and Dutch and 
others settled before the English to be subjects, similarly empow- 
ered the Governor to make a national of any individual alien. 
But it will be noted that the list of colonies so far is not complete. 
When attention is turned to Massachusetts, it is found that there 
is no legislation at  this date and that the charter of the Province 
is silent on the question. But it is conjectured that executive 
naturalisation by the Governor was practised. The commissions 
of the Governors of New Hampshire are likewise silent. However, 
the charters granted by Charles I1 to Rhode Island and Connect- 
icut permitted the recruitment of alien settlers. This was per- 
mitted also to the Duke of York by letters patent with respect 
to New York, and to the proprietors of New Jersey by their grant. 
Possibly a distinction should be drawn between developments in 
the proprietary colonies and the others, but on the whole the 
power to make subjects, at least for local purposes, seems to 
have been universally assumed in the last third of the century (368). 

Possibly no more than local effect was intended by these 
local measures, legislative or executive. But very soon the ques- 
tion of their extraterritorial scope arose. In the case of Henry 
Brunet, a Frenchman naturalised o by the Governor of Virginia 
in 1682, North, CJ advised the Lords of Trade that he could not 
lawfully trade in or to other parts of the King’s dominions within 
the Navigation Acts. In 1699 his Barbadian endenization was 
held, however, to render the trade of one Dr. de la Rouse legiti- 
mate. The following year the question of the effect of Maryland 
private Bill naturalisations and of New York endenizations was 
referred to the Attorney-General. The latter pointed out that 
the Maryland Bills contained clauses excluding the beneficiaries 

(368) See DALY, op. cit.; WILLARD, Naturalization in the American Colonies 
(1859); CHAW, op. cit., vol. I, XXVIII-XXX; MERVYN JONES, OP. cit.. passim. 
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from officeholding and that nothing in the commission of the 
Governor of New York authorized him to grant letters of deni- 
zation. An Order of Council was accordingly made, laying it down 
that endenization should be by local private Act, that executive 
letters of denization should not be issued by Governors, and that 
local Acts would not qualify any person to be a master of a ship 
repugnantly to an English statute. Governors were advised of this 
by circular letter. The Governor of Barbados in reply disclaimed 
that he had ever made any denizens. The Governor of New York 
pointed out that large numbers of aliens were continually arriving 
and recommended a general naturalisation Act. The final inci- 
dent of the century is the reprimanding of the Governor of Anti- 
gua for having given his assent to an Act which purported to 
place the beneficiary in the same position as if he had been born 
in the island or any other of His Majesty’s dominions, which was 
considered to be ((too general and by no means fit to be al- 
lowed H (369). 

To sum the matter up, it would seem clear that there was 
great need for some means of naturalisation in the Colonies almost 
from their first foundation. During the seventeenth century a 
partially satisfactory means evolved itself. This consisted in the 
main in action by local private Act. There was some uncertainty 
as to the extraterritorial effect of measures of this sort, but the 
possibilities of collision with the law of the mother country were 
a t  this early date in the nature of things remote. No question 
as to the status of English in the Colonies seems ever to have 
arisen: they were clearly subjects. With the Scots the case seems 
to have been more doubtful; at  least it appears to have been 
necessary to ask the question whether they had the same rights 
as English (370). The status of native-born Colonials in England 
does not seem to have ever been seriously questioned (371); that 
of persons naturalised in the Colonies was more disputed (372). 

(369) CHAW, op.  cit., vol. I, XXVIII-XXX. 
(370) CHALMERS, Political Annals ,  239. In 1699 the Colonial Governors were 

circularised not to assist the Scottish Company engaged in the Darien Scheme 
in any way: DICEY & RAIT, op. cit., 150. This is symptomatic of the treatment 
of Scots in the Colonies. 

(371) But see p. 49 supra. 
(372) As to  endenization in England expressed to  extend to  the Colonies, 

see p. 66 supra. 
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IV. - THE EIGHTEENTH CENTURY. 

a) The General Development of Nationality Law.  - The main 
political and social events of the eighteenth century which might 
be expected to influence the law as to nationality were, in rough 
chronological order, as follows: the dissolution of the personal 
union with the Netherlands; the recrudescence af religious perse- 
cution abroad, especially in France and the Palatinate, with a 
resulting flood of fresh Protestant immigrants; the establishment 
of the Union of Kingdoms, as distinct from the personal union, 
with Scotland; the occurrence of the personal union with Hanover; 
the ,further acquisition and settlement of colonies overseas; the 
waging of long colonial wars punctuated by the frequent gain and 
loss of minor colonial possessions, especially in the West Indies; 
the conquest of Canada, with a large French population; the loss 
of the American colonies; and, finally the termination of the 
century in a protracted war of which marked characteristics were 
the taking of refuge from the enemy by large numbers of his 
subjects and very active espionage. Most of these events did in 
fact influence the law materially. 

As has been 
shewn, the evidence is very slight that the Dutch were treated 
as subjects under William and Mary or William 111. In fact, 
there is some evidence the other way (373). Equally, there is 
no evidence that the dissolution of the personal union had any 
effect on nationality. In Isaacson zi Durant,  nearly two centuries 
later, Lord Coleridge, CJ was to say: (< The case must have arisen 
when William I11 was at  once King of this country and Stadt- 
holder of Holland. Yet of any claim of Dutchmen resident in 
this country after the death of King William to be anything but 
alien there is no trace to be found in any of the books o (374). 
This is true. But there is not, either, any trace of any claim of 
Dutchmen to be anything but alien, unless naturalised or ende- 
nized, even during the reign of William 111. Nor is there much 
direct evidence that the personal union with Hanover made 
subjects of the Hanoverian postnuti. Again, if anything, the evi- 

A notable exception is that first mentioned. 
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dence is the other way (375). But there may be some trace of 
the theory, advanced arguendo in Isaacson v Durant (376) that the 
Hanoverians were (( subjects with maimed rights D. This, however, 
is doubtful. That theory has been discounted on the ground 
that the common law knows only the categories of full subjects 
and aliens (377).  This may be true, but looking to the constitu- 
tional law of the Crown as a whole, different sorts of subjects 
of the same personal sovereign may be seen to have been toler- 
ated. Such a conception was indeed implicit in the doctrine 
of personal allegiance enunciated in Calvin’s Case: The Scots 
antenati, though aliens in England, were still subjects of the man 
James; indeed it was because they were born such, and because 
allegiance once acquired was indelible, that they had to be aliens 
in England (378). The doctrine of allegiance to the King ((in 
his politic capacity )), which finally triumphed in Isaacson v Durant, 
is even more favourable to the notion, which does not of course 
imply that the different categories are not aliens to each other. 
And it is thought that the political, as distinct from the personal, 
conception of allegiance prevailed very much earlier than that 
case. If .so, this would explain why both the dissolution of the 
Dutch Union and the creation of the Hanoverian produced no 
apparent effects in English nationality law. 

But any arguments applicable to the Dutch and Hanoverian 
personal unions ought to apply equally to the first union with 
Scotland unless a different theory prevailed when that arose. 
The earlier Scottish Union is commonly described as the Union 
of crowns rather than kingdoms. The phrase is permissible if 
it be clearly understood that it means merely that the two crowns 
were united in the same physical person, not that there was a 
single crown. For the crown is no less and indeed more a cor- 
porate concept than the kingdom. And if William 111 was me- 
rely concurrently King and Ctadtholder, and George I King and 

(375) Infva P. 94. 
(376) 17 Q. B. D. 54, 56. A variety of this theory is that of Piggott, to the 

effect that the Hanovenans were not subjects but merely non-aliens: OP. cit., 
Part I, 82-84. 

(377) MERVYN JONES, 09. cit., 65. As to  the statutory status of Irish citizens 
as non-aliens see the British Nationality Act, 1948, 11 & 12 Geo. 6 c. 56, S.  3 (2). 

and the Ireland Act, 1949. 12 & 13 Geo. 6 c. 41, ss. 2-5. 
(378) 7 Co. Rep. I a, z St. Tr. 559; supra p. I. 
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Elector, without their different categories of subjects ceasing to 
be aliens to each other, then the same ought to have been true 
of the English and Scots from the accession of James I to the 
Act of Union. As has been seen, there were traces of a sepa- 
rate Scottish nationality after Elisabeth, and cases of endeni- 
zation in England of Scots who can hardly have been antena- 
t i  (379). But the culminating event of this sort of separatism 
was the English Parliament’s threat that the Scots should become 
aliens in England from Christmas day, 1705 (380). This assumes 
that they were not aliens before that day (381). The general 
conclusion must therefore be that the doctrine of political alle- 
giance was of slow growth and irregular and illogical application. 
Perhaps the Scots only excaped the effects of its full implications 
because of the Act of Union. That certainly should have put an 
end to all question of a separate Scots nationality. But it will 
be shewn that, most curiously, it did not (382). This only goes 
to confirm that the transition from one notion of allegiance to 
the other was gradual. 

The settlement of further large numbers of Protestant émigrés 
was the occasion of the statute of 1708 ((for naturalising foreign 
protestants o (383). The true naturalising provisions of that 
statute, which were speedily repealed, are dealt with in a later 
section of this paper (384). It contained also a general and more 
permanent provision which seems to cover the same ground as 
the ancient statute De Natis. This is in itself a piece of evidence 
for the view that latter enactment had gone out of mind by the 
beginning of the eighteenth century. But, in assessing whether 
or not this was the case, it is necessary to take into account a 
further circumstance which will be shewn to have existed: the 
continuance even after 1708 of cases of naturalisation or deniza- 
tion of the foreign-born children of English parents (385). 

The general clause of the Act of Anne provided t( that the 

(379) Supra P. 59. 
(;So) Yet the law officers seem to have felt compelled to  affirm this in 1701: 

(381) Supra p. 48. 
(382) Infra p. 101. 

(383) 5 Ann. c. 8. 
(384) Infra p. 88. 
(385) Infra P. 91. 

CHALMERS, Colonial Opinions, 643-644. 
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children of all natural-born subjects born out of the ligeance of 
Her Majesty her Heirs and Successors shall be deemed and ad- 
judged to be natural-born subjects of this Kingdom to all intents, 
constructions and purposes whatsoever )). There thus arose upon 
it the same question as arose upon the words (( fathers and moth- 
ers)) in the Statute De Natis: was it sufficient that one parent 
alone should be a subject? (386). That question had been resolved 
in the affirmative with reference to De Natis  in the seventeenth 
century cases (387) and the construction adopted seemed to be 
confirmed by the adoption of the clearly disjunctive words (( fathers 
or mothers )) in the naturalisation Acts of 1678 and 1699 (388). 
It was now reopened. But it has, since Doe dem Duroure v Jo-  
nes (389) (17g1), been considered to have been answered again, 
and in the opposite sense, by the British Nationality Act, 1730 (390). 
That was confessedly ((An Act to explain a clause in the [Act 
of Anne] D and it provided that ((All children born out of the 
ligeance of the Crown of England or of Great Britain, or which 
shall hereafter be born out of such ligeance, whose fathers were 
or shall be natural-born subjects of the Crown of England or of 
Great Britain, at the time of the birth of such children respec- 
tively, shall and may, by virtue of the said [clause in the Act 
of Anne] and of this present Act, be adjudged and taken to be, 
and all such children are hereby declared to be natural-born 
subjects of the Crown of Great Britain to all intents, constructions, 
and purposes whatsoever H. 

When this is examined to see what precise effect it has, two 
amendments are seen to have been made: (I) it is provided that 
the child of a native-born father is to be deemed native-born 
instead of that the child of native-born parents is to be so deemed; 
and ( 2 )  such father may be a natural-born subject of (( the Crown 
of England or of Great Britain H instead of that such parents 
must be natural-born subjects (( of this Kingdom )). It would seem, 
therefore, that the amendment was designed to serve either or 
both of the following purposes: (a) to cover the case of a foreign- 

(386) Supra p. 1 1 .  

(388)  Supra p. 52. 
(3Fg) 4 T. R. 300. 
(390) 4 Geo. z c .  PI. 

(38.7) Supra P. 44. 
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born child with only one native-born parent; and (b) to cover 
the case of a child whose subject parent was not a subject ((of 
this Kingdom )) (i.e. England) but merely (( of the Crown of Great 
Britain - in other words a Scot (391). 

If the Act was directed partly or solely to the first purpose, 
it may be remarked that it does not in terms cover every possible 
case. There are three possible cases: that both parents were sub- 
jects; that the father only was a subject; and that the mother 
only was a subject. All that is in fact said is that the second case 
is within the original Act, as the first is of course on the unamended 
wording of the latter. Does this mean that the third case is by 
implication excluded? If so, this raises the further question as 
to whether De Natis and its disjunctive interpretation still held 
good, in parallel as it were with the Act of Anne. Could the foreign- 
born child of an alien father and a subject mother, if he failed 
under the Act of Anne, as amended, still make good his claim 
to be a subject in virtue of De Natis, as interpreted generously 
in the seventeenth century? 

The first of these questions was answered affirmatively in 
Dwozwe’s case (392). There what was involved was the exact 
problem as to whether the foreign-born child whose mother alone 
was a subject was a subject also. And it was held that he was 
not such under the Act of Anne. I t  was also held that he was 
not such under De Natis. For the effict of the Act of 1730 was 
not only to cut down the operation of the Act of Anne to cases 
where either both parents were subjects or at least the father 
was a subject, but also to reverse the disjunctive interpretation 
of the words (( fathers and mothers )) in De Natis. The latter sta- 
tute was, it was implied however, still in force and moreover 
it conferred, where it operated, the full status of a subject and 
not merely rights of inheritance. But it operated only where 
both parents were subjects. Unfortunately, in the judgment of 
Lord Kenyon, these two issues are somewhat confused, though 
the upshot is plain. Thus, referring to the doubt Hale raised in 
Collingwood v Pace (393) as to whether the foreign-born issue of 
an English woman and her alien husband were not aliens, he 

(391) M. S. A. in 44 Law QuarterZy Review (1928), 151, 152. 
(392) 4 T. R. 300. 
(393) I Vent. 413; See p. 44 supra. 
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says: ((1 do not think we are driven to the necessity of opposing 
the opinion of Lord Hale to the other cases, or of deciding upon 
either; because, considering the series of acts of parliament which 
have been passed since that time, 7 Ann. c. 5 [the Act of Anne], 
IO Ann. c. 5 and 4 Geo. 2 c. 21 [the Act of 17301, we are in posses- 
sion of a parliamentary exposition of this law )) (394). In other 
words, the Act of Anne went over the same ground as De Natis  
and the Act of 1730 narrowed the Act of Anne down to descent 
through males. 

If the Act of 1730 was directed, alternatively or in addition, 
to the question of the status of Scots thereunder, other conside- 
rations must be taken account of. The Act of Anne was internally 
inconsistent as to the concept of allegiance (395). For it spoke 
of children ((born out of the ligieance of Her Majesty )), thus im- 
plying an endorsement of the doctrine in Calvin’s Case that alle- 
giance is to the sovereign in his (or her) personal capacity, a doc- 
trine incidentally followed also in Craw v Ramsey (396), the other 
great case of the seventeenth century. But it went on to say 
that such children, if born of subject parents, were to be deemed 
t( natural-born subjects ot this Kingdom ’1, thereby reverting to 
the ((damnable and damned opinion )) (397) that allegiance was 
due to the Kingdom, not to the King. If the latter doctrine pre- 
vailed, then indeed the foreign-born child of a native-born Scot 
could not have come within the Act: for his father would not 
have been (( a natural-born subject of this Kingdom )). The ques- 
tion, therefore, is whether Coke’s views of the personal nature 
of allegiance prevailed. Here it may be necessary to draw a dist- 
inction between the law of the courts and the practice of the 
matter. Calvin’s Case ought to have excluded the possibility of a 
separate Scots nationality, or Irish or colonial nationality, sawe 
with respect to the Scots antenati. But, as has been seen (398), 
insofar as concerned nationality acquired by naturalisation, a 
surprising amount of separatism continued, the reality and there- 
fore the possibility of which was acknowledgment by the courts 

(394) 4 T. R. 300. 309. 
(395) As to the similar inconsistencies of the statute De Natis see p. 11 supra. 
(396) VAUGH, 274; see p. 47 supra. 
(397) Calvin’s Case, 2 St. Tr. 559, 627. See note 41 supra. 
(398) Supra, P. 47. 
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themselves in Craw zi Ramsey. Moreover, the course of naturali- 
sation during the seventeenth century does not entirely confirm 
that Scots postnati were invariably regarded as subjects in England. 

Beyond this, it is not, however, possible to go very far. Assu- 
ming that the doctrine of allegiance to the Kingdam as distinct 
from the King in fact partly prevailed and that there were recog- 
gnised to exist separate Scots and English nationalities, what 
would have been the effect of the change made in 1730? Would 
it have covered the case of the Scottish father? Would he have 
been (( a natural-born subject of the Crown of ... Great Britain 
if born before the Act of Union? It is only possible to concede 
this on some theory that the Crown of Great Britain incorporated 
the Crown of Scotland. Of course it did. But equally it incorpo- 
rated the Crown of England. Why then was it considered necessary 
still to leave the case of a child of (( a natural-born subject of the 
Crown of England)) provided for? 

It is, however, possible to collect some idea of what the Act 
of 1730 was intended to strike at from the circumstances of its 
enactment (399). These reveal that it was a strictly ad hominem 
motive which produced it. It seems that George Pitt, afterwards 
the first Lord Rivers, son of a leading member of the opposition, 
had married a Swiss wife and that their child had been born 
abroad. He was advised that the child was doubtfully within 
the Act of Anne because of the alienage of its mother. Accordingly 
a private naturalisation Bill was sought and the Government 
approached to facilitate its passage. Sir Robert Walpole, always 
accommodating in matters of detail, agreed to the Bill, but pointed 
out that the effect of the Act of Settlement and of the statute 
I Geo. I Cess. 2, c. 4 was to disentitle naturalised subjects from 
being of the Privy Council so that (( [tlhus would the political in- 
fluence of the next generation of the Pitt family be lost to the par- 
ty  )). The relevant clause of t& Act of 1730 was therefore enacted 
instead and the Government took advantage of the occasion to 
tack on to it a further clause which would enable it to keep in 
its hands the Denventwater estates (400). In short, the whole 
-- 

(399) PLOWDEN, A Disquisition etc., 49 f .  
(400) Ib id ,  51 f. The further relates to  the effect of attainder on inheritance 

and, incidentally, on nationality, concerning which a separate study could be 
made and has indeed been made: see PLOWDEN, Native Rights, etc. 
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Act was dictated by considerations arising out of very particular 
cases. I t  this be correct, then, though it may be concluded that 
there was indeed doubt whether a foreign-born child with one 
alien parent was within the original wording of the Act of Anne, 
it may also be suggested that the intent of the Act of 1730 was 
only to cover the case of the child of an alien mother and that 
the exclusion of the child of an alien father is not be presumed. 
On this basis Plowden (401) censured the decision in Dwoure’s 
case, pointing out also that Lord Kenyon’s survey of the (( parlia- 
mentary exposition)) (402) of the question was incomplete, in 
particular because it ignored the Acts of 1678 and 1699 (403). 

The Act of Anne revived another problem originally created by 
De Natis. Did it apply only to the first foreign-born generation 
or did it extend to Bacon’s B endless generations (404) of English- 
men born abroad ? And, if the former, did De Natis still apply, 
if it ever applied, in the latter sense? The Act did not say in terms 
hat the foreign-born child of natural born parents, or in virtue of 
the amendment of 1730 as construed in Duroure’s case of a natural 
born father, was himself a natural born subject. It said that he 
was to be (( deemed and adjudged to be such, albeit to all intents, 
constructions and purposes whatsoever H. Was there any differ- 
ence between a natural born subject in fact and a person (( deemed )) 
to be such? Or was the latter so deemed )) to the ultimate (( intent, 
construction and purpose)) that if he in turn had a child born 
abroad that child also would be a subject? I t  was not actually 
decided until De Geer z, Stone (405) that neither by statute nor 
at common law could the foreign-born subject transmit his status 
to his foreign-born children save insofar as the British Nation- 
ality Act, 1772 permitted. That case was complicated by the 
circumstances that the claimants’ ancestor had been in crown 
service at the time of the birth of that ancestor’s immediate de- 
scendant and that the claimant’s ancestors had all married alien 
wives. There thus arose also a question as to the effect of the 
second clause of the statute De Natis (406), as well as the old 

A Disquisition etc., 54 f. 
4 T. R. 300, 309, see p. 77 supra. 
See p. 75 supra. 
Calvin’s Case, 2 St. Tr. 559, 585; see p. 6 supra. 
22 Ch. D 243. 
Supra p. 11. 
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question of the disjunctive constructions of both De Natis and 
the Act of Anne, besides the main question of the number of 
generations through which nationality may descend. But the 
decision is largely coloured by the Act of 1772, which provided 
that foreign-born children (( whose fathers were or shall be, by 
virtue of [the Act of 17301 ... entitled to all the rights and privi- 
leges of natural-born subjects ... [should be taken to be] natural- 
born subjects ... as if he and they had been born in this king 
dom o (407). The implication of this wording, by itself, is of 
course that the second generation was not so entitled before its 
enactment. It does not necessarily imply that that generation, 
being thus invested with the status of natural-born subjects, 
cannot transmit that status farther. With respect to his question, 
there is involved the same problem as arises in regard to the 
first generation on the Act of Anne: is there any difference between 
a natural-born subject and a deemed subject? The answer is 
clear if the Act of 1772 is construed to extend the range of the 
ius sanguinis. But in this connection it is interesting to consider 
the circumstances of its enactment. It was apparently called 
Wedderburn’s Act, because it was promoted by Wedderburn, A. G., 
afterwards Lord Rosslyn, who was counsel in the protracted 
Leslie litigation, the immediate cause of its enactment. This, 
which involved five hearings by the House of Lords, culminated 
in an unanimous decision that Count Antonius Leslie, born in 
Germany, son of Count Catejan Leslie, born also in Germany and 
before the Act of Anne, could not succeed to the estates in Scotland 
of his Scottish born grandfather on account of alienage (408). 
The claim was complicated by the fact that Count Catejan had 
been a Papist. It was argued first that by the common law of 
Scotland, as of England, the child of a natural born subject was 
a natural born subject wheresoever born. This being negatived 
on the familiar ground that De Natis was enacting and not declar- 
atory, it was conceded that the claimant could not bring himself 
within De Natis because his father was not ((at  the faith and 
ligeance of the King)). I t  may incidentally be remarked that, 
i f  that were the case, the fault lay not with the Leslies but with 
the Kings who had abandoned their ancient faith. But, according 

(407) 13 Geo. 3 c. 21. 
(408) LesZie v Grunt z Paton 68 (1763). 
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t o  Lord Hardwicke’s notes, the view of the judges was not so 
much that the religion of his father excluded the claimant as 
that the words ((at  the faith and ligeance of the Kingo in the 
statute meant ((going abroad in the service of the King, or with 
licence o, and that a subject going abroad without licence animo 
remanendi is not at the faith of the King. And, upon the argument 
that the Act of Anne would alternatively benefit the claimant, 
it was held that if Parliament had intended it to extend beyond 
the first foreign-born generation, this would have been expressed 
more clearly; the Act would hav e said (( posterity o rather than 
<(children)); but it could not have been meant to say that since 
<( this would undermine the act of settlement; for if natural-born 
subjects, ... then they will be capable of offices and grants of lands 
from the Crown ... D (409). 

This case is of absorbing interest because of the evidence it 
provides as to how in the eigtheenth century De Natis and the 
Act of Anne were considered to interact. But its main interest 
in relation to the Act of 1772 lies in the fact that, following its 
decision, Wedderburn apparently undertook by parliamentary 
action to clear the title and the Act was the result. There are 
several gaps in the explanation. Thus Wedderburn appears to 
have been counsel for the respondent and not the claimant. More- 
over, the Act of 1772 (410) has a lengthy preamble concerning 
the settlement of Protestants abroad which would not seem ap- 
propriate to the Leslies even if Count Antonius had abandoned 
the faith of his fathers. But a fair case has been made out (411) 
to show that this piece of legislation, like the Act of 1730, was 
drafted strictly ad hominem. I t  may thus doubted whether it 
is conclusive against either the interpretation of De Natis as 
extending to the first generation only or of that of both De Natis 
and the Act of Anne as contemplating descent to that generation 
in the female, as well as the male, line. It is also possible to agree 

(409) z Paton. 68, 76, 77. 
(410) 13 Geo. 3 c. 21. The Act is entitled H An Act to  extend the provisions 

of (the Act of 1730) >). which in turn was N An Act to  explain a Clause in (the Act 
of Anne) o, N the Act for naturalising Foreign Protestants )). 

(411) PLOWDEN, A Disquisition etc., 56-58. A caveat should be entered here 
that  the reliability of this work is possibly open to doubt insofar as concerns 
matters of detail. The author was a man of great experience, but he seems to 
have been writing away from his books and his work is in the nature of an opinion 
given upon a set of papers actually before him. 

6. - Comunicazioni e studi, V. 



82 CLIVE PARRY 

with the stricture upon all the eighteenth century legislation that 
it was designed to take ((the native rights of British subjects 
into the service of the established religion ((and that it has no 
coherent relation to the pre-Reformation law (412). 

Because it is mentioned in De Geer ZJ Stone (413) it is desireable 
also to record that in the Athlone Peerage Case (1795) (414) the 
Irish House of Lords permitted to take his seat as 7th Earl a 
quite remote descendant of the original patentee, General Godard 
de Ginkel (Gingell), notwithstanding that the latter had retired 
to Holland on the Parliamentary reversal of his grant of Irish 
lands in 1693 and that the family had remained abroad for more 
than a century. Kay J. following Westlake (415), regarded the 
case of doubtful authority (416). But it is interesting to note 
that the Royal Commission of 1869, summing up the whole ques- 
tion, would say no more than that B Lord .Bacon’s doctrine as 
to the transmission of British nationality was not undispu- 
ted ... o (417). 

Looking beyond the Act of Anne (418) as amended and exten- 
ded in 1730 and 1772, it is next necessary to consider the effect 
of the acquisition of Canada. This involved what is probably the 
most considerable transfer of a population which had taken place 
up to that date. When the capitulation of Montreal was being 
negotiaded the Marquis de Vaudreuil proposed to General Am- 
herst that the inhabitants of the country who did not withdraw 
should not be compelled to take up arms against France. Am- 
herst minuted shortly t( They become subjects of the king )) (419) 
and, in accordance with this view, they were referred in the Pro- 
clamation of October 7, 1763 as (< His Majesty’s Roman Catholic 
Subjects )) (420). But, though the Treaty of Paris, 1763 referred 

Ibid,  63. 
22 Ch. D. 243, 248, 249, 253. 
See WESTLAKE, Private International L a w  (1st. ed., 1858), 13. 
See the preceding note. WESTLAXE was counsel in De Geer v Stone. 
De Geer v Stone, 22 Ch. D. 243, 253. 
Report, 7. 
As to  the clogs upon naturalisation imposed by the Act of Settlement 

and the statute I Geo. I Cess. 2 c. 4, see infra p. 96. 
(419) Articles of the Capitulation of Montreal, 1759, Art. XLI, printed in  

Kennedy, Statutes, Treaties and Documents of the Canadian Constitution (1930). 
24, 28-9. 

(420) Printed in Ibid,  35. 
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to them also as (( His Majesty’s subjects o, article IV thereof, in 
conformity with the terms of the capitulation, gave them eighteen 
months within which to withdraw from the country and renounce 
their new allegiance in favor of the old (421). And this early im- 
portant example of a treaty option of nationality evidently gave 
rise to a view that not cession, but only traty, could affect the 
nationality of inhabitants of ceded territory. This was expressed 
in an opinion given by Sir Fletcher Norton to the Commissioners 
of Trade and Plantations in 1764 (422). 

India was of course acquired and goverened through the char- 
tered company, whose original negotiations appear to have put 
the Crown in the position of a vassal to the Great Mogul rather 
than the reverse (423). But the question of the effect of the inter- 
position of the Company upon acquisition of nationality j w e  soli 
does not seem to have ever arisen directly, though cases of natu- 
ralisation of children born in India are to be found (424). The 
reverse side of the medal, however, the question of the effect 
upon nationality of cession by the Crown, came into great pro- 
minence with the American revolution. The independence of the 
United States was recognised internationally by the Treaty of 
Versailles and was acknowledged domestically by the statute 22 

Geo. 3 e. 46. Yet the opinion was widely held that the successful 
revolutionaries remained British subjects. Chalmers was strongly 
of the opposite view, which of course ultimately prevailed (425), 
and conducted a wordy debate with Reeves, the legal historian, 
on the subject (426). Plowden shared Reeves’ view and so, ac- 
cording to him, did Pitt. For, when he represented to the latter 
that some reprisal ought to be made to the Americans’ refusal 

(421) Printed in Ibid,  31, 32. 
(422) CHALMERS, Opinions of Eminent  Lawyers, vol. 2, 364. This opinion 

was referred to, and dissented from, in Mayor of Lyons v East  Indian  Co. I Moo. 

(423) Cambridge History of the British Empire,  vol. IV, Ch. XXXII. 

(425) Doe d.  Thomas v Acklam 2 B & C 779 (1824) I; Doe d.  Stansberry v 
Arkwright 5 C & P 575 (1836); Doe d. Auchmuty v Mulcaster 5 B & C 771. 

(426) See Of the legal egects resulting from the acknowledged independence of 
the United States (CAHLMERS) and Discussions on the question u whether inhabi- 
tants of the United States ... are... to be considered as natural-born subjects o, by a 
Barrister (REEVES), CHALMERS, Colonial Opinions, 648, 672. This work contains 
several other opinions in the same subject. 

P. c. 175, 259, 262, 287. 

(414) I n f r a  P. 93. 
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to allow British subjects to hold land (the right to do which de- 
pended on possession of the status of a national), Pitt (< drily 
replied that we had a character to keep up; the colonists had 
none (427). 

It is a characteristic of the century so far that the development 
of the law is episodic. There is no advance unless the pressure 
of events brings it, as the Hugenot invasion brought the Act of 
Anne, difficult individual cuses the Acts of 1730 and 1772, and 
the acquisition of Canada and the loss of America the rules they 
implied. There is no attempt at  systematisation. But at the very 
end of the century the climate changed. The arrival during the 
Revolutionary and Napoleonic Wars of large numbers of French 
Royalists and prisoners of war and the resort of both sides dur- 
ing those wars to the extensive employment of secret agents 
called for a comprehensive control of aliens (428). This paved th  
way to the modern law. 

b) Nationality Law outside England. - The somewhat re- 
markable survival of a distinct law of nationality in Scotland 
has been touched on already (429). In connection with what 
has been said on that topic and on nationality law in Ireland (430), 
there should be taken into consideration the tendency, also obser- 
ved already (431), of the eighteenth century legislation to distin- 
guish between the Kingdoms of England, or Great Britain, and 
Ireland. The Act of Settlement had purported to dispose of a 
single crown of (< the Kingdoms of England, France and Ireland 
and the dominions thereunto belonging (432), leaving the Scottish 
parliament to act separately in the matter of the crown of Scotland. 
The second and third Acts of Settlement spoke in similar 
terms (433). The references to France were not, of course, very 

(427) A Disquisition etc., 34-35. As to  the effect of the frequent cessions 
to and from the Crown of the various West Indian islands, see generally CHAL- 
MERC, Colonial Opinions. 

(428) See the statutes 33 Geo. 3 c. 4; 35 Geo. 3 c. 24; 37 Geo. 3 c. 92; 38 Geo. 
3 cc. 50 ,  77; 42 Geo. 3 c. gz. Also 54 Geo. 3 c. 155; 55 Geo. 3 c. 54; as to which 
see further infra p. 102. 

(429) Supra P. 46. 
(430) Supra  p. 66. 

(432) I W & M Cess. z c.  I (1688). 
(433) I Z  & 13 Gul. 3 c. 2 (1700); 13 Gul. 3 c. 6 (1700). 

(431) s u p r a  P. 77. 
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serious ones, but the disability from offices and grants was ap- 
plied to any person (( born out of the Kingdom of England, Scot- 
land, and Ireland, or the dominions thereunto belonging (although 
he be naturalised or made denizen, except such as are born of 
English parents) o (434). The innuendo here is that there was 
some distinction between the foreign-born child of English, and 
that of Scottish or Irish parentage unless the phrase was used 
very loosely. The statute I Geo. I Cess. z c. 4, which required 
the disabling clause to go into every private naturalisation Bill, 
repeated the phrase exactly and so possibly perpetuated the 
distinction (435). Insofar as concerned the acquisition of nation- 
ality jure sanguinis by foreign-born children - a possibility 
which the two enactments last-mentioned seem incidentally to 
ignore - the Act of Anne made a similar distinction: it applied, 
as has been seen (436), to the (( children of all natural born subjects 
of this Kingdom B (i.e. England) only, and, even after its amend- 
ment in 1730, only to the children of fathers being natural born 
subjects ((of the Crown of Great Britain or of England (437) )). 
If, therefore, the Act of Union put an end to Scots separatism 
with respect to  nationality law in general - though not with 
respect to naturalisation in one peculiar context (438) - the same 
was not the case in relation to Ireland. Moreover, the final clause 
of the Act of Anne purported to introduce for Ireland a general 
provision for naturalisation proper parallel to that inaugurated in 
England for the foreign Protestants which was repealed three 
years later (439). This enacted that persons qualifying thereunder 
should be deemed (( her Majesty’s natural-born subjects of the ... 
Kingdom of Ireland ... as if they ... had been ... born within the 
said Kingdom of Ireland )), just as, under the repealed clause, 
persons qualifying in England were to be deemed (( her Majesty’s 
natural-born subjects of this Kingdom )) @.e. England). And, as 
has been seen, the original Irish naturalisation statute, which was 
several times revived, was finally made perpetual in 1718 (440). 

(434) IZ & 13 Gul. 3 c. z s. 2. 

(435) See infra P. 97. 
(436) 7 Ann. c. 5;  supra PP. 74-75. 
(437) 4 Geo. 2 c. ZI; supra p. 75. 
(438) As to the Scots Act of 1695 see supra p. 48 and infra p. 101. 

(440) 4 Geo. I c. g (Ireland), supra p. 69. 
(439) Infra P. 89. 
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In 1779 the Irish Parliament passed a new naturalisation Act of 
the same character as the old Act of 1662, giving Protestant 
traders etc. who took advantage of it the status of ((free and 
natural subjects of this Kingdom o (i.e. Ireland), but providing 
that the necessary oaths, though they had to be enrolled in the 
Chancery, could be administered by the mayor of any town and 
that beneficiaries should be excluded from the Privy Council, 
Parliament and crown office (441). This was subsequently extended 
to all traders alien etc. save Jews ( 4 4 ~ ) ~  and later, declared to 
apply to settlers not being traders but subject to their obtaining 
license of naturalisation from the Chief Governor in Council before 
taking the oaths (443). In 1783 special legislative provision was 
made for the naturalisation of Genevese and others settling in 
County Waterford (444). In legislative theory at least, a distinct 
Irish naturalisation thus persisted throughout the eighteenth 
century. The distinction between British and Irish nationality 
acquired at  birth was less marked. 

As to the Colonies and Plantations, there is likewise no devel- 
opment in the law of nationality in general, as distinguished 
from that of naturalisation, save insofar as the Act of Settlement 
and the statute, Geo. I Cess. z c. 4, on the one hand, and the 
Act of Anne on the other imply distinctions between persons of 
English parentage and others and between natural-born subjects 
of England, or Great Britain, and other natural-born subjects. 
As respects naturalisation, however, the case is otherwise, and 
the expressed effects of the statutory schemes of naturalisation 
set up in connection with the Colonies go to negative the dis- 
tinctions that are possibly to be drawn from the earlier legislation. 
For in 1740 it is provided that any alien residing in any of the 
American colonies for 7 years without being absent from the 
colony concerned more than two months and making the decla- 
ration concerning the succession (or, being Quakers (445), affirm- 
ing) and that concerning profession of the Christian faith (save 

(441) 19 & 2 0  Geo. 3 c. 29 (Ireland). 
(442) 23 & 24 Geo. 3 c. 29 (Ireland). 
(443) 36 Geo. 3 c. 48 (Ireland); see also infra note 489. 
(444) 23 & 24 Geo. 3 c. 29 (Ireland). 
(445) This concession was extended to  the Moravians and other like sects 

by 20 Geo. 2 c. 44. 
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in  the case of Jews) is to be deemed to be one of (( his Majesty’s 
natural-born subjects of this Kingdom D (i.e. Great Britain) upon 
payment of two shillings. That this conferment on persons natu- 
ralised in the Colonies of the status of subjects of Great Britain 
was no oversight is made clear by the fact that secretaries of 
Colonies are required under penalty to send annual lists of such 
persons to the Commissioners of Trade and Plantations, and that 
these persons were subject to the disabilities of the Act of Settle- 
ment and the statute I Geo. I Cess. z c. 4, in both England and 
Ireland (446). These disabilities were, however, removed in 1773 
insofar as they wereconstrued to relate to the councils and leg- 
islatures of the Colonies and to crown offices and grants there (447). 

In the middle of the century the Crown was authorized to 
commission foreign Protestants for service as officers or engineers 
in the Americas (448), and the Royal American Regiment was 
formed. In 1762 it was provided that alien officers or soldiers 
of this regiment, or engineers in America, with two years service 
were to be deemed natural-born subjects of Great Britain on 
taking the usual oaths, declarations and sacraments and that 
any estates that they had previously acquired should be exempt 
from seizure as the property of aliens (449). A disability from 
membership of Parliament or the Privy Council or from Crown 
office or grant in Great Britain and Ireland was, however, imposed 
on them. By other Acts, the whale fisheries were sought to be 
encouraged through the offer of naturalisation, likewise carrying 
save for the usual disabilities the status of a natural-born subject 
of Great Britain, to persons serving three years aboard a whaler 
and taking the oaths, declaration and sacraments (450). 

I t  is thus possible to agree that ((The modern legislation on 
the subject of colonial naturalisation marks a return to the sepa- 
ratist and disruptive spirit of the 17th century)) (451). In the 
eighteenth century the tendency was the other way: towards a 

(446) 13 Geo. i c. 7; as to the neglect of the requirement to  transmit lists 
see infra p. gg. 

(447) 13 Geo. 3 c. z j ;  see p. IOO infra. 
(448) zg Geo. 2 c. j. 
(449) z Geo. 3 c. 25. 
(450) 22 Geo. 2 c. 45; 35 Geo. 3 c. 92 (Southern fishery). 
(45T) CHAW, Op. Cit., VOI. I, XXXI. 
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common imperial status, at least insofar as the American coloiiiec 
were concerned. Ireland remains the great exception. 

c) Naturalisation Legislation and the Course of Naturalisa- 
tion. - The eighteenth century is characterized by the increase 
in the incidence of naturalisation by or under statute as compared 
with that of denization. There was, however, no general natural- 
isation under statute in England itself except for a very short 
time at the beginning of the century. Despite this, the making 
of nationals becomes primarily a legislative rather than an ex- 
ecutive concern. No doubt the regularity with which Parliaments 
were held in comparison with the previous century largely ac- 
counts for this. It is an incident of the reduction of the sovereign 
to the position of constitutional monarch. The process of statu- 
tory naturalisation becomes increasingly stereotyped and the 
names of fresh petitioners are habitually added to Bills alieady 
in train, so that Bills relating to a single individual are uncommon, 
especially during the first half of the century. 

Naturalisation under statute in the modern fashion, as distinct 
from naturalisation by statute, was practiced for the short period 
of three years under the true naturalising clause of the Act of 
Anne (452). This provided that a person making and subscribing 
the oaths of allegiance and supremacy and the declaration con- 
cerning the succession. as prescribed in the Act of Settlement 
should be deemed a natural born subject on taking the sacraments. 
The oaths and declarations could be taken in any of the High 
Courts or a Court of Quarter Sessions in England, or in the cor- 
responding courts in Scotland or Ireland - the effect in Ireland 
being, however, to transform the applicant into a subject not of 
(< this Kingdom )) (i.e. England) but of the Kingdom of Ireland. 
No oath rolls are apparently available for Scotland, nor indeed 
for any English courts save the Queen’s Bench, the Exchequer, 
and the Middlesex Quarter Sessions, so that it is not possible 
to determine how many took advantage of this easy and inexpen- 
sive means of naturalisation. But it is apparent that the provision 
was originally urged by the Lords out of pity for the Protestant 
refugees from the Principality of Orange, the judges having been 

(4 j2 )  7 Ann. c. 5 ,  ss. 1-2, repealed by IO Ann. c. 5. 
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ordered to bring in a Bill for their naturalisation in 1703-4 (453). 
The Commons, however, took no action on the Bill and the measure 
which ultimately passed into law was even wider in scope and 
was seemingly inspired also by an economic motive, the effect 
of growth of population on national wealth being stressed in the 
preamble. Incidentally, the Commons were clearly generally more 
hostile to naturalisation than the Lords. Thus in 1704 they intro- 
duced into a Lords’ Bill for the naturalisation of numerous named 
French émigrés a general proviso that no person other than a 
natural born subject of England or a person one or both of whose 
parents was born within the realm should have the parliamentary 
franchise despite his naturalisation. In one of-the two conferences 
between the Houses which followed the deadlock over this proviso 
the Lords represented that the result would be a divorce of the 
franchise from landowning, but the Commons were obdurate and 
the Bill was lost (454). 

The effects of the provision of the Act of Anne for general 
naturalisation proved to be not as beneficial as had been hoped. 
After a violent outbreak of pamphleteering (455), and some inci- 
dents of a more serious sort (456), the provision was repealed 
in three years by an enactment which recited the ((mischiefs and 

(453) SHAW, Letters of Denization and Acts of Naturalisation for Aliens i n  
England and Ireland 1701-x800, Pubblications of the Hugenot Society of London, 
vol. XXVII (1923) (hereinafter referred to  as CHAW, op. cit., vol. 2), 38-39. 

(454) Ibid, 40-41. 
(455) There was thus a pamphlet entitled ( ( A  Brief and Summary Narrative 

of the Many Mischiefs and Inconveniences in  Former Times as well as of late Years, 
occasioned by Naiuralizing of Aliens n, believed to have been printed in 1709 or 
1710. Another is entitled A View of the Queen’s and Kingdom’s Enemies i n  the 
Case of the Poor Palatines (1711) The former contains an interesting survey of 
the ages and trades of 1278 men with families and 1234 wives landed May-June, 
1708. In  general it  is alleged that the refugees suffered no more than ((what is 
natural t o  the meaner sort of people of all countries and nations - i.e. poverty b. 
For these and other pamphlets see the Goldsmiths Collection of the University 
of London Library and the Kress Library, Harvard University. Some of the do- 
cuments in these collections are believed by the writer to  relate to  the debates 
of the previous century, as to  which see supra p. 53. 

(456) As t o  the mysterious episode of the ((gentleman with a servant who 
came over in the packet boat D and distributed printed tickets among the Palatines 
desirous of emigrating to  the American colonies in 1709, whose activities were 
the subject of Parliamentary enquiry, see CUNNINGHAM, OP. cit., 252. 
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inconveniences P it had occasioned (457), the repeal not extending, 
however, to the part of the original Act relating to the ius san- 
guinis (458). Naturalisation under statute thus gave way again 
to naturalisation by statute. But in 1714 the facilities of the 
Act of Anne were revived in favour of 213 families of Protestants 
from the Palatinate, settled in Ireland. Apart from this, a more 
restrictive aliens’ policy tended now to be followed, of which 
another aspect was an Act of 1719 expatriating artificers and 
manufacturers settling in foreign countries and disobeying ambas- 
sadorial orders to return, disabling them from inheritance and 
rendering their property forfeit (459). In 1714 also the prohibi- 
tions of the Act of Settlement against the holding of Crown offices 
or taking of Crown grants or being of the Privy Council or either 
House of Parliament by any person born out of England, Scotland, 
or Ireland, whether- naturalized or endenized or not unless born 
of English parents, were reinforced by a provision that a clause 
to this effect was to go into every naturalisation Bill (460). This 
contributed materially to the standardization of such Bills, and 
also to the definition of the status of aliens (461). 

There was, however, another provision, though of a limited 
sort, for naturalisation under statute. For the Prize Act, 1 p 7  in- 
troduced a scheme whereunder any foreign seaman serving two 
years aboard any English man of war or merchantman was to be 
deemed a natural-born subject (462). This provision was re-enacted 

(457) IO Ann. c. 9. 

(459) 5 Geo. I c. 27. See also 23 Geo. z c. 13. 
(460) I Geo. I ,  Cess. 2 c. 4.  
(461) It must be recorded, however, that in the middle of the century there 

was a strong movement in favour of a general naturalisation statute again. A 
feature of this was renewed pamphleteering. See in especial Tucker (Anglo-Na- 
tivus) A Letter to a Friend concerning Naturalisations (1753). A second Letter to a 
Friend. Tucker had in 1747 reprinted Knight’s speech of 1694 (supra p. 53) in 
A Letter to S i r  John  Phill ips Bur t  occasioned by a Bill  brought into Parliament 
Naturalising Foreign Protestants. Anonymous pamphlets of the same period are 
t o  be found in the Goldsmith and Kress Collections referred to  supra note 455. 
The movement was characterized by a division of opinion on the question of 
admitting naturalized persons to the Russia Company, as to  which see i n f r a  p. 98. 
Another question was that of relieving Jews from the obligation of the sacraments. 
This obligation was actually removed by 26 Geo. 2 c. 26 which, however, was 
repealed by 27 Geo. 2 c. I because of popular indignation. 

(458) s u p r a  P. 74. 

(462) 6 Ann. c. 37. 
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in 1740 (463). But apparently the re-enactment came to be consid- 
ered to have lapsed, for in 1780 it was specifically declared that 
it had not (464). This scheme was associated with the policy 
of the Navigation Acts with respect to the ownership of British 
ships and their manning by a proportion of British subjects (465). 

That the Act of Settlement, in providing that naturalised 
persons should be disabled from Crown offices and grants, and 
from membership of the Privy Council or of Parliament unless 
born of English parents should apparently contemplate that 
persons born of English parents should be naturalised (466) is 
not surprising if the existence of the statute De Natis had been 
forgotten at  the time of its enactment; yet it is known to have 
been not wholly forgotten (467). I t  is more surprising that the 
statute I Geo. I Cess. 2 c. 4 should contemplate the same thing 
considering the enactment meanwhile of the Act of Anne. Ne- 
vertheless, though it is not always possible to determine absolutely 
the parentage of the persons concerned, it seems fairly clear that 
there still occurred some cases of naturalisation of foreign-born 
children whose parents were English. In some cases there may 
have been one alien parent, but in others a consideration of names 
and the like makes it fairly certain that both parents were English. 

(463) 13 Geo. 2 c. 3. 
(464) 20 Geo. 3 c. 20.  The Select Committee of 1847 advised the consolidation 

and revision of these scat.tered enactments Report, HANSARD, op. cit., 203, 219, 
but  the last of them was not in fact repealed until the Statute Law Revision Act, 
1871. An interesting aftermath of them was the special form of application for 
naturalisation prescribed for aliens serving in British ships under the  Naturali- 
sation Act, 1870: See PIGGOTT, 09. cit., Part I, 314-316. But that form, which 
appears t o  have been discontinued, assumed such service to  be the equivalent 
of residence, despite that the assimilation of ships to  territory for the  purpose 
of the j u s  soli was not effected by statute until the enactment of the British Na- 
tionality and Status of Aliens Act, 1914, 4 & 5 Geo. 5 c. 17, $5 I ( I ) ,  (c).  2 7  though 
Marshall v Murgatroyd (1870) 6 Q. B. 31, indicates the common law rule to  have 
been the same. 

(465) The same is the case with the private Acts of the reign of Anne to  
make ships taken as prize or foreign-built (< free ships )). There were apparently 
fifteen such Acts. See SALT, Index  to the Private Acts of Parliament passed in the 
Reign of Queen A n n e  (1863). They are in a sense examples of the naturalisation 
of inanimate objects, comparable to the mediaeval endenization of alien priories, 
as to  which see p. 22 supra. 

(466) 12 & 13 Gul. 3 c. 2. 
(467) See the case of Captain John Meoles, 1697, supra p. 61. 
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In yet others, it is possible to ,be absolutely certain. And this 
is as true for the period after the Act of Anne as it is for that 
between the Act of Settlement and the latter Act (468), though 
after 1708 such cases are far less frequent. Thus in 1714 there 
is naturalised Daniel (? John) Burr, son of Nathaniel Burr, by 
Sophie his wife, who are described in the petition as both English, 
born in Amsterdam (469). In 1755 there were naturalised the 
five infant children, born abroad, of James Fremeaux, a natural- 
ked subject, by Margaret his wife, a natural born subject (470). 
If here the naturalisation of the father took place after the birth 
of the children of course the case would be otherwise expli- 
cable (471). So also would that of the naturalisation in 1777 of 
Francis Popham, son of Francis Popham and Martha Clarke, 
born in France, if his parents were unmarried (472). And in any 

(468) E.g.: Immediately before the Act of Anne: Archibald Arthur ((of En- 
glish parents, but born out of the King’s allegiance )), naturalised, 1701, by 13 
Gul. 3 No. 38; David Nowett (Nowet, Nowit) Bennett, born at Rochelle of En- 
glish parents, naturalised, 1702, by I Ann. No. I I I; Charlotte Boscawen, daughter 
of Charles Godfrey Esquire, by Arabella his wife, born at Paris, naturalised 1701, 
CHAW, OP. cit., vol. 2, 11; Thomas Levingston, Viscaunt Teviott in the Kingdom 
of Scotland, son of Sir Thomas Levingston, Knight and Baronet, by Gertret 
(?  Gertrude) his wife, born a t  Delft, naturalised 1704; Ibid,  39; Henry Bowman, 
son of Henry Bowman, by Elizabeth his wife, born in Hamburg, naturalised 
1704-5. Ibid,  40; Gilbert Affleck, son of John Affleck, by Nealtie his wife, born at 
Fort St. George, East Indies, naturalised 1704-5; Ibid,. 44; Thomas Pearce, son 
of Thomas Pearce by Rebeccah his wife, born t i n  the Kingdom of the Great 
Mogul >), naturalised 1704-5. Ibid,  44; John Donaldson, by Margery his wife, born 
at Rotterdam, and Jane Jeffreys, daughter of Sir James Jeffreys, by Anne his 
wife, born in Sweden, naturalised 1705, Ibid,  47; Paul, Francis and Catherine 
Risley, children of Captain Henry Risley, late of Chitley in the County of Bucks 
Esquire, deceased, by Elizabeth Duncombe his wife, born in Holland, natura- 
lised 1705-6, Ibid,  48; Katherine Clarke, daughter of Sir William Clarke, of Sha- 
bington in the County of Bucks, Baronet, and Dame Katherine his wife, born 
a t  Paris, naturalised 1708; Ibid,  61. These cases are inserted here rather than 
in an earlier section of this paper because they follow the Act of Settlement. 

(469) Ibid,  120-121. His children, aged 14 and 12, also foreign-born, were 
naturalised along with their alien mother in 1722-3; Ibid,  124. 

(470) Ibid,  156. 
(471) The father was naturalised in 1752; Ibid,  152. It is therefore probable 

that some, if not all, the five children were born before that event. 
(472) Ibid,  184. But illegitimates are usually so described, e. g.: Josiah 

Child (1763). James Mainwanng (17g2), Emily de Visne’ (1793). Ibid,  164. 
197, 209. 
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case arising before the Act of 1730 made it clear that the Act of 
Anne was satisfied if the father alone was a natural born subject, 
the naturalisation of the foreign-born child of a British subject 
might be explicable on the thesis that there was doubt as to the 
interpretation of the original Act (473). But this cannot be the 
explanation of the naturalisation, in 1765, along with his alien 
mother, of Gregory Wale, four-year old son of Thomas Wale (474). 
But again Thomas Wale may only have been a statutory subject, 
so that his foreign-born child would not have been a subject also 
because born before the Act of 1772 (475). 

It is, however, an impossible conjecture that there was some 
excluding circumstance, such as posthumous birth, illegitimacy, 
or birth of a father who was but a statutory subject in every one 
of the cases of George Madras, born at Madras (1768), William 
Billers, an infant of 14, born in Bengal (1773), the Chandler 
children, aged 9 and 14 and born in Lucknow and Maidapore 
respectively (1787), Richard Walker, born in Bengal (1792), and 
the Howard children, born in Lucknow (1796), ail naturalised at  
the dates indicated (476). Indeed in some of these cases, the births 
must have been at places within the dominions of the East India 
Company, so that it is a matter of some surprise that the i u s  soli 
was not considered to cover them. 

An alternative explanation of some of these cases, which 
appear to point to a failure in the eighteenth century to acknowl- 
edge the application of the jus sanguinis despite the Act of Anne 
and the Acts of 1730 and 1772, is that the names of the parties 
concerned were included with the lengthy naturalisation Bills of 
the period either ex abundanti cautela or by error. That may be 
true in some of them but not, it is thought, in all. The list is too 
long. But it may explain the unnecessary naturalisation of John 
Hastings, son of John Hastings by Margaret his wife, born at 
Presstown (Preston) in Scotland, by a very long Bill introduced 
in the Commons in 1703-4 in favor of a large number of French 

(473) See p. 76 supra. 
(474) SHAW, OP. c i t . ,  vol. 2, 168. Two other Wale children were naturalised 

(475) See p. 80 supra. 
(476) 1.e. after the Act of 1772 in all cases some the first; Ibid,  172, 178, 191, 

in 1783; Le. after the Act of 1772, Ibid,  188. 

196, 204. 
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émigrés (477). Yet, as has been seen from Sir Richard Fanshawe’c 
case (478), the scrutiny of Bills was close enough even at this date. 
It would not, however, seem reasonable to seek the reason for 
Hastings’ naturalisation in the thesis that Scots were aliens in 
1703, despite the curious enactment of the following year (479)- 
With the Irish the case is somewhat stronger, as has been seen (480). 
Yet naturalisations of Irish are so infrequent as to discount alto- 
gether any argument on the basis of the theory of separatism of 
the Kingdoms on which the legislature seems to have at  times 
proceeded. There are perhaps no more than two naturalisations 
of Irish of which the explanation is not immediately obvious: 
those in 1708 of Henry Power, son of John, Lord Power of the 
Kingdom of Ireland, by Katherine, Lady Power his wife, born 
in France and of James King, son of John, Lord Kingston of the 
Kingdom of Ireland, by Margaret, Lady Kingston his wife, also 
born in France (481). 

The accession of George I did not produce, as might have 
been expected, a flood of naturalisations or endenizations of 
Hanoverians. But of course its absence is no argument that the 
personal union was considered to effect a union of nationality 
for this would only have applied in relation to postnati and the 
earlier cases would in the nature of things have been those of 
persons who were antenati and in need of naturalisation. Possibly 
the prohibitions against office-holders discouraged fortune-hunters 
as they were intended to do. But they could only have operated 
with respect to postnati on the basis that the latter would also 
stand in need of naturalisation: if a Hanoverian had been a subject 
without naturalisation he would not have been a ((subject with 
maimed rights H because the disabilities followed only upon natu- 
ralisation. The question, therefore, is whether the Act of Settle- 
ment and the statute I Geo. I Sess. 2 c. 4 were intended to affect 
postnati as well as antenati. It would be not unreasonable to take 
the view that this was not the case and that it was conceived 
of as permissible that someone born under George the Elector 

(477) Ib% 27. 
(478)  Supra, p .  62.  
(479) 3 & 4 Ann. c.  6 ,  supra p .  48 .  
(480) Supra, p. 85.  
(481)  SHAW, O P .  czt., vol. 2 ,  62, 63. 
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and King might first see the light and grow up in one part of 
his sovereign’s dominions to serve him in the other. The evidence 
from the fairly long tale of Hanoverian naturalisations is not 
very conclusive. There is one such clear case in each of the years 
1720, 1720-21, 1724, 1731-32, 1735-36, 1739-40, 1741, 1752, 1769, 
1771 and 1776; in 1778 there were two; in 1783 and 1792 one each; 
in 1793 again two; in 1794 one; in 1795 what appears to have 
been a complete German band was endenized, as well as one 
<<gentleman)>; and in 1798 and 1799, there were at  least seven 
cases (482). It is possible that, over the whole period, the number 
may have been somewhat greater as the titles of the naturalisation 
Acts, which are unprinted, do not always indicate the country 
of origin of the person affected, nor the patents of denization 
in many cases any place of origin at all. In any case, it is thought, 
the frequency of later grants to persons who must in the nature 
of things have been postnati is sufficient to raise very considerable 
doubt as to whether it was accepted in this century, as was as- 
sumed in Isaacson v Durant,  that Hanoverian postnati were sub- 
jects. It it be correct this conclusion is important enough. And it 
may be said that it is incidentally confirmed to some extent by 
what is to be collected from the course of naturalisation and 
endenization with respect to the Dutch union. For there again 
the beginning and ending of the rign in England of William 111 
appear to have produced not the slightest effects (483). 

The conclusion that the Dutch were not subjects under Wil- 
liam I11 nor the Hanoverians under the Georges is essentially a 
negative one. So indeed must be any other relating to the law of 
nationality in general which can be collected from the practice of 
the eighteenth century. Whether rightly or wrongly, an almost 
complete Parliamentary exposition of the law has been achieved: 
there is in principle one common nationality for the United King- 
dom and its overseas dependencies, though Ireland may stand 
somewhat apart and the King’s continental dominions are utterly 
foreign. Allegiance is coterminous with dominion, but it is already 
allegiance to the King in his politic, and not his personal capacity. 
Nationality is acquired by birth within the allegiance. It is also 
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acquired by descent, but only in the male line and only to the 
second foreign-born generation. Naturalisation is largely by sta- 
tute; but, save in Ireland, it places the naturalised subject in 
the same position as the natural born subject save only for the 
disqualifications from offices and grants from the Crown. All 
this, it is submitted, is clear enough, though a certain amount 
of (( hereditary doubt B as to the jus sanguinis persists to the end 
of the century - indeed the position described is that which 
was reached only at  the end of the century. 

What is less clear is whether naturalisation still remained, as 
had been asserted under James I but as was probably untrue 
half a century earlier and even when so asserted (484), a matter 
of mere grace and favour. At  the beginning of the seventeenth 
century, as has been seen, naturalisation Bills frequently do not 
pass, or do not pass at the first attempt. In this century that 
is much more rare. And it is difficult, reading the long list of 
Bills that do pass, and the much longer lists of names to which 
they relate, to resist the conjecture that, once a Bill was properly 
presented, its passing was a matter of course. The impression 
that was so is strengthened when regard is had to the extreme 
formality of the Bills. Naturalisation under statute does not 
involve that there is no discretion in its grant or refusal. Indeed 
there is only one part of the Commonwealth where the applicant 
for naturalisation, once he has shown he has satisfied the statutory 
requirements, has a right to his statutory certificate (485). But 
clearly naturalisation under the Act of Anne, during the short 
period the naturalising provision of that Act was in force, was 
to be had more or less as of right (486). And the same was true 
with respect to  denization under the Order in Council of 1681 (487). 
It was also true of naturalisation in the Colonies under the Act 
of 1740 (488), of naturalisation in Ireland under the Irish Acts (489), 

(484) Supra,  p. 50. 
(483) Southern Rhodesia: see the Southern Rhodesia Citizenship and British 

Naticbnality Act, 1949, (No. 13 of 1949). s. g. As to the law of the United Kingdom 
now see the British Nationality Act, 1948 11 & 12 Geo. 6 c. 56, ss. IO, 26. 

(486) Supra  p. 89. 

(488) Supra  p. 86. 
(489) Supra  p. 85. But it is to be noted that under 36 Geo. 3 c. 48 (Ireland) 

applicants had to  produce a licence of naturalisation from the Chief Governor 

(487) Supra  P. 53. 
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and of naturalisation after military service in the Americas or 
service in the whale fisheries or Navy or merchant marine (490). 
Nor did there exist much possibility of control over naturalisation 
through immigration restrictions such as is common later; immi- 
gration restrictions were largely non-existent in the Colonies and 
at home (491). After the brief experiment of the Acte of Anne, 
apart from restricted cases of seamen, naturalisation under statute 
gave way again to naturalisation by statute, so far as Great Britain 
was concerned (492). But the latter was so regular and so fre- 
quent that it is thought to be very probable that it, too, was in 
effect to  be had as of right. 

This would explain the phenomenon of what may be termed 
statutory regulation of statutory naturalisation. This stems from 
the Act of 1608 requiring the oaths of allegiance and supremacy 
of persons naturalised by private Bill (493). It was added to by 
the statute I Geo. I Cess. 2 c. 4, which required the disabilities 
imposed by the Act of Settlement to go into each Bill (494). And 
it was added to further by the Act of 1774 (495) requiring every 
Bill to contain also a clause disentitling the beneficiary from 
claiming t< within any foreign country any of the immunities and 
indulgences in trade which [were] or [might] be enjoyed or claimed 
therein by natural born British subjects, by virtue of any treaty 
or otherwise H unless such person continued resident within the 
realm for the seven years following his naturalisation. This pro- 
viso which is clearly the ancestor of the modern rule that a natu- 
ralised person can be deprived of his certificate if he stays abroad 
for seven years (496) and which has nothing to do, as might be 
thought, with the rule of international law that a State cannot 
necessarily protect a naturalised national against the State of 

in Council before taking the oaths prescribed by 19 & zo Geo. 3 c. zg (Ireland). 
This requirement appears to  have applied only to such settlers as were not within 
the latter Act because they were not traders or the like and does not, therefore, 
imply a general executive discretion. 

(490) Supra, P. 87. 
(491) Infra, p. 103. 
(492) Supra, p. 88. 
(493) 7 Jac. I c. 2, supra, p. 50. 
(494) Supra, P. 90. 
(495) I4 Gee. 3 c .  84. 
(496) British Nationality Act, 1948, 11 & 12 Geo. 6 c. 56, s. zo (4). 

3. - Comunicazioni e studi, V. 
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which he was previously a national if he returns to the former (497), 
was first inserted by the Lords into particular private Bills. For 
in 1752, in consequence of a Commons debate on the participation 
of aliens in the Russian Company, there was stipulated in the 
case of John Meijbohm that he was to lose the benefit of his natu- 
ralisation if he were to reside abroad for three years (498). Such 
provisos sometimes went further than the statute required. Thus, 
in the cases of Haeseler, Erich, Eggers, Hoffham and Hane, all 
of German origin, and in those of two Swiss, Burnand and Baum- 
gartner, all naturalised severally in 1774 - the year of the Act - 
it was provided that they should lose (( English nationality )) 

during residence at  any time in Russia (499). Another example 
of general rules affecting statutory naturalisations is the Lords’ 
resolution of 1798 that any applicant born in enemy territory or 
territory occupied by the enemy must produce a certificate from 
the Secretary of State certifying that he was well-affected towards 
the Crown ( ~ o o ) ,  a requirement subsequently broadened in the 
sense that every applicant had to produce such a certificate as 
to his good conduct and loyalty (501). It is submitted, however, 
that if the applicant could satisfy these general safeguards and 
would accept the common form limitations, he could have his 
Bill always when he could pay for it (502). He could not, it would 
appear, introduce variations into it (503). 

d) Naturalisation outside England. - The Irish naturalisa- 
tion records for the eighteenth century are sparse and inconclu- 
sive (504). There was distinct Irish legislation and the naturali- 

(497) As to  the extraterritorial effect of naturalisation, see further p. 106 
infra. 

(498) CHAW, Op. Cit., VOI. 2, 153. 
(599) Ibid,  178-179. 
(500) Ibid,  209. 
(501) HANCARD, OP. cit., 199, note (d). 
(502) The Select Committee of 1843 reported that it had been informed 

(< that Bills for naturalising foreigners are never impeded in their progress through 
Parliament by opposition 8 ,  Report, printed in HANSARD, OP. cit., 203. 206. 

(503) This seems to  follow from Fish v Klein 2 Mer. 432, note (a), where 
the parties had been unsuccessful in having retrospective words introduced 
into a Bill, confirming conveyances already made. 

(504) See CHAW, op .  cit., vol. 2, 235 ff. 
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cation provision of the Act of Anne extended to Ireland as has 
been seen (505). A few cases can be found in which Englishmen 
were endenized in this century in Ireland under the revived Act 
of 1662. Thus in 1704 William Mee, native of Barrington, Lancs., 
William Cooper, native of Hull, and John Twist, native of Leeds, 
all bricklayers, were so naturalised. But as on the same date two 
other bricklayers who were Irish natives were similarly endenized 
it would appear that the whole transaction relates to acquisition 
of the status of freemen rather than of nationality (506). The 
whole of the rest of the century yields only one more inconclusive 
case: that of Sophie Charlotte, Countess Platen who was made 
a denizen in Ireland on September 9, 1721, and who may have 
been the same Sophie Charlotte, Countess Platen who was made 
a denizen in Britain on July 31 of the same year along with her 
daughter Caroline (507). I t  would thus appear that there was 
no doubt that Britons were subjects in Ireland. Correspondingly 
the Irish must have been subjects in Great Britain. But whether 
this would have been the case with persons naturalised in Ireland 
is open to question (508). 

In view of the terms of the Act of 1740 (5og), it is surprising 
that one of the counts in the indictment of George I11 contained 
in the Declaration of Independence was that he endeavoured to 
prevent the population of the Colonies by obstructing laws for 
the naturalisation of foreigners. For that Act provided a cheap 
and easy method of naturalisation: the process cost only two 
shillings and the requirement of seven years residence was not 
unreasonable (510). Despite the Act, however, naturalisation by 
private Bill persisted in the several colonies just as it had done, 
despite the instructions of 1700 (511). The forms of such Bills 
vary as between the Colonies, but they become stereotyped in 
each Colony. But no complete picture of the situation can be 
obtained because of the incompleteness of the records. Notwith- 

(505) Supra, P. 85. 
(506) CHAW, OP. cit., vol. 2, 235. 
(507) Ibid, 237, 126. But  there were many Countesses Platen, most of them 

(508) Craw v Rarnsey,VA~~H, 274; supra, p. 47. 
(509) 13 Geo. z c. 7; supra, p. 86. 
(510) Contra, DALY, OP. cit., 17. 
(511) Supra, p. 71. 

named SOPHIE CHARLOTTE: cf. Ibid, 124, 127, 128. 
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standing the penalties laid on them by the Act (512), the Secre- 
taries of only six of the thirteen American Colonies and of only 
one in the West Indies made returns of naturalisations effected 
in accordance with it. Thus, of the names transmitted, eight- 
ninths came from Pennsylvania and one third of these are of 
persons naturalised in the single month September-October, 1765. 
In  New York 490 individuals were naturalised between 1761 and 
1773, but only 320 under the British Act between 1740 and 
1770 (513). Pennsylvania’s exclusive use of the latter, coupled 
with the absence of any information at all as to New Jersey (514), 
may indicate that naturalisation in one proprietary Colony was 
considered effective in another. As between the Crown Colonies, 
occasional cases of naturalisation in one of a person coming from 
another one are to be found. The charter of Georgia (1732) im- 
pliedly authorized the Trustees to naturalise aliens and a further 
clause declared that all persons born in Georgia were to enjoy the 
liberties of free denizens in all the dominions of the Crown (515). 
As been seen, in 1747 the liberty of affirming given to the Quakers 
by the original Act was extended to the Moravians and like 
sects (516). The continued exclusion of the Roman Catholics 
from Maryland no doubt accounted for the continuance of private 
Bills despite this further concession (517). The concession was 
in fact anticipated in Pennsylvania by a local Act in 1742-43 (518). 
And, as has been also seen, in 1773 the disabilities laid on persons 
naturalised under the original Act were declared not to apply 
in relation to membership of Colonial councils and legislatures, 
nor to Colonial offices and grants (519). This again was anticipated 

(512) Supra, p. 87. 
(513) In 1715 a New York Act naturalised all foreigners settling after 1683 

who had purchased estates and conveyed or died seised of them and all Protestant 
inhabitants taking the oaths within g months: WILLARD, OP.  cit., 13. 

(514) Cf. the Opinion of the Law Officers of July 21, 1749, printed in CHAL- 
MERS, Opinions of Eminent Lawyers, vol. 2, 121. But see Ib id ,  vol. I. 332. 

(5 15) GIUCEPPI, Naturalizations of Foreign Protestants in the American and 
Wes t  Ind ian  Colonies, Pubblications of the Hugenot Society of London, vol. XXIV 
(1921) IX-XIX. A Virginian Act of 1738 naturalised the Roanoke Settlers. A 
Massachusetts Act of 1731 embraced 11 persons: WILLARD, OP. cit., 14, 15. 

(516) 20 Geo. z c. 44; supra note 445. 
(517) DALY, OP. cit., 17. 
(518) GIUSEPPI, OP. cit., XVI. 
(519) 13 Geo. 3 c. 25; supra, p. 87. 



BRITISH NATIONALITY LAW AND THE HISTORY, ETC. IO1 

by local Act in Maryland in 1771, the measure in question being 
found ultra vires (520). 

The general conclusion must be that the Colonies tended 
towards the mutual recognition of naturalisation and that the 
doctrine of a common imperial nationality largely prevailed. 

V. - SUPPLEMENTARY. 

In the twentieth century the law of nationality and naturalisa- 
tion becomes largely statutory and the old ground of the statute 
De Natis,  and of the Act of Anne and Acts of 1730 and 1772 is 
gone over again, with results productive of a fresh lot of problems. 
The starting point of the study of the modern law can thus be, 
for most purposes, the Naturalization Act, 1870 (521). But the 
problems of the old law were not resolved by the latter enactment, 
which touched only the nationality of married women, naturalisa- 
tion and the status of aliens. And, as has already been seen, 
the decisions in Isaacson v. Dura& (522) and De Geer v. Stone (523),  
by which the courts sought, perhaps in somewhat summary fashion, 
to still the major uncertainties as to the interrelation of the eigh- 
teenth century with the mediaeval legislation, were not given 
until late in the nineteenth century. I t  is not, therefore, possible 
to leave the matters developed in this paper without adding a 
certain amount of supplementary information. This relates, 
however, not to the general course of development of nationality 
law, the later stages of which are sufficiently well-known, but 
to naturalisation alone. 

It thus must be recorded that the Scots Bank Act of 1695 (524) 
and the provisions in the constitutions of the Irish cities with 
respect to the admission of aliens as freemen with the status of 
denizens (525) ,  instead of falling into disuse with the successive 
Acts of Union, came into sudden, if possibly unnecessary, prom- 

GIUCEPPI, op. cit., XVI-XIX. 
33 Vict. c. 14. 
17 Q.B.D. 54 (1886); supra p. 72. 
22 Ch. 243 (1882); supra, p. 79. 
Gul. 111, Par. I, c. 89; supra p .  48. 
Supra,  p. 68. 
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minence again in 1818. During the revolutionary and Napoleonic 
Wars a comprehensive aliens regime, of which the requirement 
of certificates of loyalty from applicants for naturalisation by 
private Bill was a part (526), had been gradually built up. This 
was continued in force from time to time, particularly insofar 
as concerned the registration of aliens, and the absolute power 
of deportation, even after the wars were concluded (527). When a 
further prolongation came in question in 1818 it was said in the 
House of Commons that some aliens had discovered a way of 
avoiding the operation of the restrictive legislation - by procuring 
for themselves naturalisation as a result of the purchase of stock 
in the Bank of Scotland under the Act of 1'695 or by securing 
admission as freemen of Dublin or Drogheda (528). Thereupon 
the Government immediately obtained legislation, passed in a 
single day, suspending all naturalisation or denization otherwise 
than by Act of the Parliament of the United Kingdom (which 
now included Ireland) or by direct letters patent from the Crown, 
pending a review of the situation (529). The opinion seems to 
be right that this was unduly precipitate and that it should have 
been realised that, in accordance with the decision in Craw v 
Ramsey (530), a person naturalised or endenized under the Scots 
or Irish Acts would have had no rights in England (531). The 
incident thus proves no more than the uncertainty of the under- 
standing of the law. But the Act of 1818 was several times re- 
newed and lapsed only in 1823 (532). 

It is well known that general naturalisation under statute, 
after the abortive experiment of the Act of Anne (533), was not 
reintroduced in England until the Aliens Act, 1844 (534). Until 
then, the course of naturalisation and denization continued much 
as it had done in the eighteenth century. The Select Committee 

(526) Supra,  p. 98. 
(527) See especially 56 Geo. 3. c. 86, 58 Geo. 3. c. 96, I Geo. 4 c. Ioj. 3 Geo. 

4, c. 979 5 Geo. 4 c. 37. 
HANSARD, Parliamentary Debates, vol. 38, col. 1307. 
58 Geo. 3 c. 97. 

PLOWDEN, A Disquisition etc., 31-32. 
jg Geo. 3 c. 8; I Geo. 4 c. 18; 3 Geo. 4 c. 15. 
Supra ,  p. 88. 
7 & 8 Vict. c. 66. 

VAUGH, 274; SUp'Ya, p. 47. 
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of 1843 said that the expenses of a naturalisation Bill were about 
i. IOO and that the number naturalised was about eight an- 
nually (535). Some 409 Acts are traceable from 1800 to 1843; 
there were none in 1810, 1814, 1821, and 1827; the highest number 
in any year was 23 (1800, 1802) (536). The Committee also said 
that denization was wholly in the hands of the Home Office and 
cost not less than i. 120. But to spare so heavy an expense to 
individuals it was the practice to include the names of not exceeding 
seven parties in the same instrument (537). It was added that 
for neither process was (( any very careful examination ... instituted 
into the circumstances or intents of the applicant. A statement, 
signed by any person when the Secretary of State considered 
respectable, alleging that the foreigner seeking to be naturalised 
was a man of character, would be deemed a testimonial sufficient 
t o  warrant the official certificate (53S), and letters of denization 
are granted with even less formality )) (539). This goes to confirm 
the thesis advanced above (540) that in the eighteenth century 
naturalisation, and by the same token denization, was to be had 
virtually as of right. But this thesis must not be taken to imply 
too much. In no country and at  no epoch, virtually, is natural- 
isation refused to a desireable applicant. Undesireables, and 
indeed many desireable would-be applicants, are, as it were, often 
prevented from acquiring the qualifications requisite, such as a 
certain period of residence, through controls over immigration. 
But in a time when ingress to the country was free (541) and 
when little or no inquiry was made as to ((circumstances or in- 
tents)), what was before and afterwards a matter of grace and 
favour must have approximated very closely to a matter of right. 

(535) Report, HANSARD, op. cit., 203, 207. 

(536) This calculation has been made on the basis of the Index  to Local and 
Personal Acts (1949). 

(537) Report, HANSARD, OP. cit., 203, 207. DALY, op. cit., 29, says there were 
about 25 denizations annually before 1844. 

(538) 1.e. the certificate required by the Lords from a petitioner; see p. 98, 
supra. 

(539) Report, HANSARD, op. cit., 203, 208. 

(540) Supra, P. 97. 
(541) 4 & 5 Gul. 4 c. 3 required every foreigner to  register himself on arrival 

at a port but the Select Committee of 1843 said that in 1842, of the numbers lan- 
ding at London, less than half did so, of the 794 landing at Hull, only one, at 
Liverpool, none. Report, HANSARD, op. cit., 203, 215. 
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The Act of 1844 (54z), which incidentally relieved aliens in 
part from the disability to hold land, provided for a statutory 
certificate of naturalisation, to be granted by the executive on 
presentation of a memorial by a resident alien, who was required 
to take the oath of allegiance. It apparently created a doubt - 
it is submitted an unjustified one - as to whether naturalisation 
by private Bill was still possible (543). Neverthless, a thin stream 
of private Bills continued, the last one being, it is believed, that 
passed in favour of Lord Acton in 1911. The Act of 1844 also 
repealed the provisions of the Act of Settlement and of the statute 
I Geo. I Sess. z c. 4 with respect to the disability of naturalised 
persons to be members of either Parliament or the Privy Council 
or to hold Crown offices or grants (544). As respects grantees of 
naturalisation under the Act itself, they could be dispensed from 
the disabilities respecting offices, or grants, but from these only, 
in the discretion of the Secretary of State. Mention of this raises 
the question whether there was any discretion in the executive 
to refuse to grant a certificate under the Act. This seems to have 
been the opinion of the Royal Commission of 1869 (545). But a t  
first certificates were granted unconditionally at least in the sense 
that no exceptions were made in those which were granted. In 
1850, however, the practice was instituted of inserting in such 
certificates a clause excepting {(any rights and capacities of a 
natural-born British subject, out of and beyond the dominions 
of the British Crown and the limits thereof o, which clause was, 
from 1854, qualified by the addition of the words, {(other than 
such as may be conferred upon him by the grant of a passport 
from the Secretary of State to enable him to travel in foreign 
parts)), and, from 1858, by the further addition of the words: 
(( Provided always ... that all the before-mentioned rights and ca- 
pacities of a natural-born British subject are granted ... upon the 

(542) 7 & 8 Vict. c. 66. 
(543) HANSARD, OP. cit., Supplement (1846), 18. 
(544) Accordingly the beneficiary of an earlier private Act introduced in 

1845 a Bill t o  relieve him of the disabling clause: Ibid,  19 note (c). The Act of 
1867 in favour of Henri Louis Bischoffsheim, conferred on him t a l l  the rights, 
privileges and capacities whatsoever )) of a natural-born subject: Report of the 
Royal Commissioners for inquiring into the Laws of Naturalisation and Allegiance, 
1868, 8. 

(545) Ibid,  8. 
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condition that (the grantee] shall continue to reside permanently 
within the United Kingdom.. . o. Thereafter naturalised persons 
were given only passports ((good for six months n, absence for 
longer without license in writing from a Secretary of State creating 
a presumption of cessation of permanent residence. The law 
officers advised in 1860 that the foreign-born child of a naturalised 
subject holding a certificate so qualified was not a British subiect 
jure sanguinis (546). 

The Crown’s power to make denizens was not mentioned by 
the Act of 1844. It was invoked exceptionally thereafter e. g.: 
to enable an alien to be trustee of freehold lands occupied by 
a Dutch chapel, and, the Act not permitting service under the 
Crown to serve as an alternative to residence as a qualification 
for naturalisation, to cover the case of an interpreter in a Consulate 
abroad (547). The power was expressly saved by the Naturali- 
zation Act, 1870 (548), but is stated not to have been exercised 
since 1872 (549). 

Doubts having arisen as to whether the Act of 1844 extended 
to the colonies, it was declared not so to extend by the Act of 
1847, which also declared that colonial legislatures had power to 
impart all or any of the privileges of naturalisation to be ((exer- 
cised and enjoyed within the respective limits of such colonies 
or possessions respectively )) (550). The effect was both to confirm 
and to encourage local naturalisation, quite contrary to the tend- 
ency in the eighteenth century (551). In the case of Canada, 
and no doubt elsewhere, such local naturalisation was granted 
very freely and without any serious enquiry (552). From 1852 
the Foreign Office issued passports to (( local British subjects )). 

(546) Ibid,  9-10. 
(547) Ibid,  8-9. 
(548) 33 Vict. c. 14. S. 13. See also the British Nationality and Status of 

Aliens Act, 1914, 4 & 5 Geo. 5 c. IZ, S. 25. Presumably the British Nationality 
Act, 1948, 11 & 12 Geo. 6 c. 56, leaves it untouched. 

(549) FRACER, Control of Al iens  in the British Commonwealth of Nations 

(550) 11 & I Z  Vict. c. 83. 
(551) Supra,  p. 88. A remarkable feature of the 19th century development 

was the local naturalisation of aliens in protectorates, which were not, formally, 
British territory. Cf. the question of nationality law in mandates, as to which 
see R v Ketter (1940) IKB 787. 

(552) See R e  Cimonian (1915) 23 D.L.R. 363 per Meredith, 25 C. P. at 368. 

(1940). 55. 
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But in 1863 consuls abroad were circularized to the effect that 
they were not entitled to protection outside the colony concerned 
nor to passports. The law officers, however, advised in 1865 
that, as subjects in that colony, they were entitled to the protection 
of the British government in every other State but that to which 
they owed natural allegiance, and the instructions were accord- 
ingly reversed (553). The question of protection abroad was 
thus disentangled from that of the extraterritorial effect of natu- 
ralisation (554). The latter question was settled in Markwald 
v A-G in the sense that colonial certificates had no such effect (555). 
And despite the introduction of the Imperial naturalisation certif- 
icate in 1914 (556), the Act of that year saved the power of co- 
lonies etc. to issue local certificates (557). All ((local British sub- 
jects )) were, however, transformed into citizens of the United 
Kingdom and Colonies by the British Nationality Act, 1948 (558). 
The latter Act does not, however, repeal local naturalisation leg- 
islation and the most recent development is a recrudescence of 
separatism in the shape of the evolution of Malayan citizen- 

VI. - CONCLUSION. 
ship (559). 

It cannot be pretended that this study is anything but a pre- 
liminary survey of a very complicated subiect, though it may be 
claimed that the survey reveals sufficiently the ample potenti- 
alities of that subject. Any conclusions which are offered at the 
end of it must therefore be regarded as no more than tentative. 

(558) Report of the Royal Commissioners, etc., 1869, 13-14. 
(554) The two questions are of course quite separate and the opinion of 

the Law Officers referred to is thus to be approved - save insofar as i t  suggests 
that the subject has any right to  demand protection. Because the questions are 
wholly separate and yet because there was a tendency to  confuse them it is sub- 
mitted that no support for the view that the Hanoverians were subjects before 
the accession of Victoria is to be extracted from the fact that in 1851 Lord Pai- 
merston directed British diplomatic officials abroad to  continue to  extend British 
protection to  Hanoverians in places where there was no Hanoverian mission: 
MERVYN JONES, op. cit., 63, note 2. 

(555) (1920) 1 Ch. 348. 
(556) 4 & 5 Geo. 5 c. 12, $5 2, 8. 
(557) Ibid,  S. 26. 
(558) 11 & 12 Geo. 6 c. 56, $5 12 (I) (a), 32 (b). 
(559) See the Federation of Malaya Order, 1948, S. I. 108; see also CARNELL, 

in International and Comparative L a w  Quarterly, 4th Series, (1952) 504. 
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But it is submitted that the following propositions concerning 
the law of British nationality emerge from a consideration of the 
course of naturalisation and denization. 

I) The principle of the i u s  sanguinis was at  all times reluc- 
tantly admitted in English or British nationality law and practice 
and imperfectly understood. The statute De Natis  was never 
entirely forgotten (560), but frequently ignored (561). Even after 
its replacement by the Act of Anne there was considerable doubt 
as to the situation of foreign-born children (562). 

2)  The confinement of acquisition of nationality by descent 
to descent in the male line to the second generation was largely 
fortuitous (563).  

3 )  The principle that allegiance is to the sovereign in his 
politic rather than his personal capacity was, despite Calvin’s 
Case (564), evolved very much earlier than is commonly sup- 
posed (565) and there would not seem to be any positive evidence 
either that the Dutch were treated as subjects during the reigns 
of William and Mary and William 111 (566) or the Hanoverians 
as subjects from the accession of George I to that of Victoria (567). 

4) Prior to the nineteenth century the obtaining of deni- 
zation or naturalisation was much nearer to a matter of right 
than it later came to be (568). 

5) There was no distinction originally between naturalisa- 
tion by statute and denization by executive grant (569). Such 
distinction as later emerged resulted from the law of inheritance 
rather than the law of nationality (570) and was imperfectly 
understood and possibly in reality non-existent after 1700 (571). 

(560) Supra, p. 13. 43, 60-61. 
(561) Supra, p. 74. 
(562) Supra, p. 30-31. 40, 41, 51,  60, 91.  
(563) supra, P. 77. 
(564) z St. Tr. 559. 7 Co. Rep. I a; supra, p. I. 

(565) Supra, P. 59. 
(566) Supra, P. 53, 65. 72. 
(567) Supra, P. 72. 94. 

(569) Supra, P. 34. 
(570) supra, P. 55. 

(568) Supra, p. 96-97 103. 

(571) Ibid.  An additional minor cohclusion is that there is no evidence that 
birth abroad of a parent in Crown service imported the status of a subject either 
at common law or under De Natis unless the father was an ambassador: supra,p.61. 
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I. - Se riesaminiamo i termini della polemica svoltasi nella 
dottrina fra la fine del secolo andato ed i primi lustri di quello 
che corre sulla possibile esistenza di un diritto internazionale 
amministrativo (I), se ne trae la convinzione ch’essa si è spenta 

( I )  I due profili sotto i quali gli studi internazionalistici erano, come ve- 
dremo nel testo, interessati alla materia amministrativa, vennero, nella prima 
individuazione del fenomeno, ad accavallarsi e il concetto del diritto internazio- 
nale amministrativo o del diritto amministrativo internazionale (le due locuzioni 
furono alcun tempo considerate fungibili) venne ad abbracciare contemporanea- 
mente fatti riconducibili all’ordinamento interno e fatti riconducibili all’ordina- 
mento internazionale. 

Questa confusione non si ritrova soltanto presso il MARTENS (Traité de droit 
international, trad. franc. di LEO, 11, Parigi 1886, p. 3 sgg.) e lo STEIN (Einige 
Bemerkungen iiber internationales Verwaltungsrecht, in Schmollers’s Jahrbuch fur 
Gesetzgebung, Verwaltzmg und Volkswirtschaft, Lipsia 1882, p. 395 sgg.), ms  perma- 
ne$ un certo senso, anche presso il FUSINATO ( D i  u n a  parte alquanto trascurata del 
diritto internazionale e della sua organizzazione scientifica e sistemazione, negli 
Scritti per le onoranze a Serafini Firenze 1892, riprodotto negli Scritti giuridici, 
11, Torino 1921, p. 481, sgg.) ed il FEDOZZI ( I l  diritto amministrativo internazio- 
nale, in Annal i  dell’ Università d i  Perugia, 1902, p. 15). 

merito del DONATI (Trattati internazionali nel diritto costituzionale, Torino, 
1906, p. 430 sgg.) avere messo in luce come il concetto di un diritto internazionale 
amministrativo, inteso come branca del diritto internazionale relativa all’ammi- 
nistrazione della comunità interstatuale, non possa essere confuso con quello di 
diritto amministrativa internazionale, inteso come branca del diritto ammini- 
strativo, relativa alla c. d. materia internazionale. Le opinioni del DONATI sono 
però in proposito rigorosamente negative, in quanto egli non ammette la possi- 
bilità del primo e l’autonomia del secondo. 

Questo punto di vista non fu peraltro accolto dalla dottrina successiva che, 
pur mantenendo ferma la distinzione fra diritto internazionale amministrativo 
e diritto amministrativo internazionale, affermò con il BORSI (Carattere ed oggetto 
del diritto amministrativo internazionale, in Rivista d i  diritto internazionale 191 2, 

p. 368 sgg.) la possibilità sia dell’uno che dell’altro, o si dedicò all’approfondimento 
di una delle due branche. Entrambe queste branche furono successivamente og- 
getto di ampia trattazione. Citiamo, per il diritto amministrativo internazionale: 
NEUMAYER, Internationales Verwaltungsrecht, I, 11, 111, Monaco e Berlino 1910, 
1922, 1926-30; IV, Zurigo 1936 (questo ultimo particolarmente importante da un 
punto di vista generale). 

Per il diritto internazionale amministrativo: GASCON Y MARIN, Les transfor- 
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quasi per esaurimento, senza che i suoi termini fossero superati 
in una sistemazione teorica soddisfacente (2). 

Non sembra perciò fatica inutile ritornare oggi sopra I’argo- 
mento, molto più che i fenomeni organizzativi i quali avevano 
occasionato la disputa sono, nel frattempo, divenuti macroscopici. 

I1 primo rilievo da farsi a questo proposito è che, se guardiamo 
con occhi moderni ai termini della polemica, lo sfondo di essa 
appare costituito da una diversa maniera di concepire il diritto 
internazionale e la società di cui è espressione. Da una parte, v’è 
una concezione, vorremmo dire, privatistica, per cui il diritto 
internazionale si esaurisce in una serie di rapporti fra i singoli 
Stati (3 ) ;  dall’altra si fa strada una concezione pubblicistica, 
per cui l’ordinamento internazionale è fondamentalmente costi- 
tuito da norme generali che si impongono alla collettività, alle 
quali si aggiungono quelle particolari vigenti fra singoli raggrup- 
pamenti di Stati. Quest’ultimo modo di concepire il diritto inter- 
nazionale aveva come logica conseguenza la possibilità di model- 
larne la configurazione sullo stesso schema del diritto statuale, 
vorremmo anzi dire di considerarlo come una specie di diritto 
interno della società degli Stati. Di qui la spinta a distinguerne 

mations d u  droit administratif international, in Recueil de Cours, Académie de droit 
international, La Haye 1930, IV, p. 3 sgg.; RAPISARDI MIRABELLI, I l  diritto interna- 
zionale amministrativo, Padova, 1939; NEGULESCO, Principes de droit internazional 
administratif, in Recueil de Cours, A cadémie de droit international, La Haye, 1935, 
I, pag. 579-88; DENDIAC, Les principaux services internationaux administratives, 
in  Recueil de Cours, Académie de droit international, La Haye, 1938, I, p. 247 sgg. 

( 2 )  Non si può fare a meno di osservare che dopo le argomentazioni del DONATI 
tendenti a dimostrare l’impossibilità di esistenza di un diritto internazionale 
amministrativo, non è stata mai raggiunta la prova opposta. 

Le argomentazioni più stringenti in materia sembrano quelle del BORSI 
(Carattere e oggetto, cit. p. 393 segg.), che crede di potere giungere a dimostrare 
l’esistenza di un diritto internazionale amministrativo partendo da un concettcj 
non formale ma sostanziale di amministrazione. Egli ritiene che, siccome esistono 
norme internazionali che regolano la condotta degli Stati in un campo sostanzial- 
mente amministrativo, sia possibile parlare di un diritto internazionale ammini- 
strativo. Ma l’affermazione, per avere forza probante, dovrebbe essere preceduta 
dalla dimostrazione dell’esistenza di materie amministrative. 

Sulla mancanza di una nozione giuridica di attività amministrativa, cfr. 
GIANNINI iìf. S., Lezioni d i  diritto amministrativo, Milano 1950, p. 3 sgg. 

(3) Per un’espressa riaffermazione di questa posizione cfr. DONATI, I trattati 
internazionali, cit. p. 432 sgg. Si veda da ultimo in questo senso ARANGIO RUIZ, 
Gli  enti soggetti, Milano 1951, p. 390 e bibliografia ivi citata. 
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le varie branche sullo stesso schema del diritto interno, in base 
alle tre fondamentali funzioni dello Stato (4). 

I1 problema dell’amministrazione internazionale veniva però 
a costituire, per le ragioni che vedremo nel corso del presente 
studio, il punto più delicato di questa costruzione, e su di esso 
era fatale dovesse accendersi la polemica. 

Può apparire a prima vista inspiegabile come, mentre non si 
incontrano grosse difficoltà concettuali a configurare atti inter- 
nazionali di natura legislativa e giurisdizionale, si avverte invece 
un profondo disagio ogni qualvolta nell’ordinamento intemazio- 
nale si parla di atti amministrativi ( 5 ) .  

Per rendersi conto del fenomeno converrà esaminare breve- 
mente il problema nei suoi aspetti più generali. 

Si deve al proposito notare che ogni società si organizza per 
il raggiungimento di un fine, rappresentato dalla tutela di deter- 
minati interessi. Le varie attività che vengono svolte per il conse- 
guimento di esso possono essere considerate fmbbliche rispetto 
alla società, in quanto interessano questa nel suo complesso ed 
investono la sua ragione di essere. 

Non quindi la natura dell’attività in sè, ma la relazione che 
corre tra di questa ed i fini collettivi, ci permette di qualificare 
l’attività stessa come pubblica o meno. 

In ogni società la quale si proponga di rendere possibile lo 
svolgimento di ordinate relazioni fra i suoi soggetti, sembrano 
essenziali almeno l’attività diretta alla posizione delle norme 

(4) Cfr. FEDOZZI, Corso di diritto internazionale, Padova 1931, p. 458 sgg.; 
UDINA, Sulle partizioni scientifiche del diritto internazionale, in Scritti giuridici 
in onore d i  Santi  Romano, 111, Padova 1940. p. 47 sgg.; IDEM I l  diritto internazio- 
na le  tributario, Padova 1949, p. I sgg. e bibliografia ivi citata. 

Per una concreta attuazione di questo schema cfr. BUSTAMANTE, Derecho 
internacional publico, Avana 1933-38. nonchè, nella nostra dottrina, il Trattato 
d i  diritto internazionale in collaborazione di vari autori per cura di FEDOZZI e 
ROMANO. 

(5) I1 RANELLETTI (Principi d i  diritto amministrativo, Napoli 1912 p. 335-38, 
in nota) seguito dal RAPISARDI MIRABELLI ( I l  diritto internazionale amministra- 
tivo, cit., p .  31). afferma in polemica con il DONATI [ I  trattati internazionali, cit., 
p. 407 e 430) che, se è impossibile ammettere ua’amministrazione internazionale 
perchè i l  concetto di amministrazione, quale è dato dal diritto interno, si fonda 
sopra un’organizzazione imperativa della società, si dovrebbe a rigore concludere 
che le medesime ragioni siano sufficienti ad escludere anche l’esistenza di una legi- 
slazione internazionale, e quindi la possibilità dello stesso diritto internazionale. 

8. - Comunicazioni e studi, V. 
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astratte e concrete per la disciplina della loro condotta ed è perci0 
da ritenere che queste finalità siano comuni tanto ai vari Stati 
quanto alla collettività internazionale. Negli ordinamenti statuali 
la funzione legislativa è afiìdata allo Stato, perchè esso è ente 
politico e vuole riservarsi la possibilità. di fissare il contenuto dei 
precetti che debbono disciplinare l’attività di quanti sono sotto- 
posti alla sua autorità. Ma, nei campi in cui lo Stato non avverte 
la necessità politica di fissare il contenuto delle norme, l’attività 
legislativa può essere esplicata da altri soggetti, senza perdere 
perciò nulla del suo pubblico rilievo. 

In una società come quella internazionale, in cui i singoli 
componenti sono dotati di una vastissima sfera di autonomia e 
spetta ad essi determinare il contenuto politico di gran parte 
delle norme che disciplinano la loro condotta, la funzione legisla- 
tiva può essere decentrata ed affidata agli stessi soggetti compo- 
nenti la collettività, i quali perciò nel loro operare provvedono, 
oltrechè alla tutela dei loro interessi, anche ad esplicare una pub- 
blica funzione. 

Non sostanzialmente diverso è il discorso che si può fare ri- 
spetto alla funzione giurisdizionale. 

Nell’ordinamento interno lo Stato l’avoca a sè, soprattutto 
per garantire quell’imparziale attuazione del diritto che costituisce 
un’indeclinabile esigenza sociale. Ma quando questa garanzia può 
essere conseguita senza necessità di ricorrere agli organi statuali, 
lo Stato consente che la funzione sia esercitata da altri soggetti 
e perciò offre la sua tutela ai giudizi arbitrali. 

Nell’ordinamento internazionale gli Stati sono, anche in questo 
campo, dotati della piU vasta libertà. Questa si riflette sotto due 
aspetti, in quanto dipende dalla loro concorde volontà, sia pro- 
vocare l’esercizio della funzione, sia provvedere agli apparati or- 
ganici necessari. Non é nostro compito soffermarci sui gravi pro- 
blemi a cui l’argomento dà luogo, ma preme osservare che, qua- 
lunque concezione si voglia seguire sulla configurazione di questi 
apparati e sulle loro attribuzioni, essi vengono a soddisfare ad 
una delle funzioni tipicamente proprie dell’ordinamento (6). 

(6) Sull’argomento cfr. MORELLI, L a  sentenza internazionale, Padova, p. 83 
sgg., p. 193 sgg.; IDEM, L a  théorie générale d u  procès international, in Recueil des  
Cours, Académie de droit international, La Haye, 1937, 111, p. 257; BENTIVOGLIO, 
Rilievi sulla natura giuridica della sentenza internazionale, in Comunicazioni e 
Studi,  Iv, 233 Sgg. 
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Attraverso questi espedienti, la collettività internazionale, pur 
non avendo un proprio apparato organico, può provvedere all’e- 
sercizio di queste due funzioni. Ma le finalità per cui la collettività 
internazionale è organizzata sono, nella fase attuale, estremamente 
ridotte ed a conseguirle bastano l’attività legislativa e giurisdi- 
zionale, nè v’è bisogno che ad esse si aggiunga quell’attività pra- 
tica, rivolta al raggiungimento immediato dei fini, che costituisce 
l’essenza dell’amministrazione (7). 

I1 giorno che tra le finalità il cui conseguimento costituisce il 
fine della collettività internazionale ve ne fossero di quelle che 
non si possono raggiungere colla sola posizione di norme e colla 
risoluzione delle controversie, vi sarebbe campo per lo svolgimento 
di un’attività amministrativa internazionale e sorgerebbe il pro- 
blema di come provvedere ad essa. Non sta a noi anticipare quali 
potrebbero essere le soluzioni possibili, ma non possiamo fare a 
meno di notare che anche qui sarebbe, almeno in parte, attuabile 
un decentramento, se ed in quanto le finalità che la collettività 
vuole perseguire potessero coincidere con quelle proprie di tutti 
o di taluno dei suoi membri. 

La conclusione a cui siamo pervenuti è che la società interna- 
zionale ha nel momento presente una rosa di finalità da perseguire 
talmente ridotta che non v’è posto per lo svolgimento di un’atti- 
vità amministrativa. Così si spiega come essa non abbia un suo 
apparato amministrativo, neppure embrionale, e non ne avverta 
la mancanza. 

Detto questo occorre però subito aggiungere che le considera- 
zioni svolte riguardano la collettività internazionale nel suo com- 
plesso e non escludono affatto che vi possano essere in essa più 
ristretti raggruppamenti, formati per il conseguimento di fini che 
impongono lo svolgimento di un’attività amministrativa. 

Se soffermiamo la nostra attenzione sulle varie forme di unione 
che la storia delle relazioni internazionali ci presenta, non v’è dub- 
bio che ve ne sono talune che implicano lo svolgimento di attività 
tipicamente amministrativa. Si pensi all’attività di polizia svolta 
dalle Commissioni fluviali e si avrà un esempio luminoso di quanto 
sopra. 

(7) Sul concetto di attività amministrativa cfr. ZANOBINI, Corso di diritto 
amministrativo, Roma 1950. I, p. 410. 
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Questi fenomeni vanno ben distinti da altri in cui l’ordina- 
mento internazionale interviene soltanto ad agevolare lo svolgi- 
mento dell’attività amministrativa degli Stati. 

Intendiamo alludere al fatto che gli Stati possono stringere 
unioni per meglio perseguire finalità amministrative interne, prov- 
vedendo attraverso atti internazionali alla creazione degli organi 
necessari. Qui, invero, non abbiamo un’attività amministrativa in- 
ternazionale, ma soltanto un complesso di norme internazionali 
che disciplinano la formazione dell’apparato organico necessario 
al raggiungimento di finalità amministrative interne. E solo la 
circostanza che tanto l’apparato amministrativo quanto l’attività 
amministrativa assumono correntemente il nome di amministra- 
zione (8), può fare scivolare nell’equivoco di ricondurre ad unità 
le due diverse categorie di fenomeni. 

2. - Le indagini precedenti ci hanno permesso di stabilire 
che la società internazionale ha curato sino ad ora il perseguimento 
di fini che non implicano lo svolgimento di attività amministrative, 
ma che vi sono due ordini di fenomeni amministrativi che sotto 
diverso aspetto interessano l’ordinamento internazionale. Infatti: 

I) nella collettività internazionale esistono più ristrette co- 
munità le quali si propongono il perseguimento di scopi che impli- 
cano lo svolgimento di attività amministrative; 

2 )  gli Stati, per il perseguimento di loro finalità ammini- 
strative, sogliono stipulare accordi internazionali diretti a disci- 
plinare la formazione dell’apparato organico necessario. 

Alla dottrina si sono affacciati pertanto due diversi ordini di 
problemi che non sempre sono stati nettamente individuati ed 
adeguatamente impostati. 

Da una parte, v’era da domandarsi come, nei casi in cui si può 
parlare di amministrazione internazionale - nel senso indicato al 
numero I - sia dato di provvedere allo svolgimento dell’attività 
relativa, vale a dire quale sia la configurazione giuridica da at- 
tribuire agli apparati che provvedono a compiti del genere. 

D’altra parte, si poneva un problema analogo per gli apparati 
organici istituiti mediante accordi internazionali per provvedere 
a finalità proprie dell’amministrazione interna. 

Vedremo a suo tempo come i dati della realtà odierna rendano 
possibile tentare un superamento di questa distinzione. Ma essa 

( 8 )  Cfr. GIANNINI M. S., Lezioni di diritto amministrativo, cit. p. 4 sgg. 
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appare indispensabile per un primo orientamento in una materia 
in cui troppe volte la confusione deriva da trapassi di concetto 
anche lievi ed insensibili (9). 

Per ora preme mettere in luce che la distinzione stessa non 
è sfuggita alla dottrina meno recente. 

Risponde sostanzialmente ad essa la bipartizione delle unioni 
amministrative in .unioni con scopi interni ed unioni  con scopi 
internazionali, giacchè in queste ultime si adombra il primo ru- 
dimento di un’amministrazione che non è più statuale (IO). 

Risponde del pari a questo pensiero la distinzione fra organa’ 
d i  soggetti ed organi d i  funzioni,  giacchè questi ultimi, nella più 
genuina loro configurazione, sono considerati come espedienti che 
permettono alla collettività internazionale di esplicare le sue fun- 
zioni essenziali, pur essendo essa sprovvista di un proprio appa- 
rato organico (11). Nè è privo di significato che in questa dot- 
trina gli organi d i  funzioni amministrative siano accennati, quasi 
più per esigenza di completezza del quadro che non per la loro 
importanza, e soprattutto che a questa figura non si tenti di si- 
condurre le molteplici forme di unioni amministrative che già da 
tempo avevano fatto la loro comparsa (12). 

Coloro che, invece, hanno preso soprattutto in esame queste 
ultime non le hanno considerate come strumenti dell’organizza- 
zione internazionale ed anzi hanno respinto la distinzione fra le 

(9) Nota a questo proposito giustamente il RUFFINI (La natura giuridica delle 
un ioni  internazionali amministrative, in Rivista di diritto pubblico, 1928, I, 241 
sgg.) che la dottrina - soprattutto quella francese - confonde fra convenzione 
istitutiva dell’unione ed unione, fra actus e societas. Tipico a questo proposito il 
FAUCHILLE, Traité de droit international public, I, 3, Pangi 1926, p. 452 sgg. 

Aggiungiamo che un’altra grave fonte di equivoco è rappresentata dal non 
avere chiaro il concetto di persona reale dell’unione, il che porta talora ad attri- 
buire all’unione come comunità qualità che si debbono attribuire al suo appa- 
rato organico. Sul concetto di persona reale cfr. DONATI, La persona reale dello 
Stato, Estr. dalla Rivista d i  diritto pubblico, 1921. 

(IO) Cfr. JELLINEK, Die Lehre von Staatenverbindungen, Berlino 1882, p. 158 
sgg. Ivi si riafferma (p. 159) che le unioni amministrative internazionali adempiono 
a compiti amministrativi che non possono essere considerati propri di nessuno 
Stato. 

( 1 1 )  PERASSI, Lezioni d i  diritto internazionale, P. I, Roma 1939, p. 184 sgg. 
(12) PERASCI, Lezioni di  diritto internazionale, cit. p. 197. 2 da ritenere che 

a queste unioni il Perassi riservi la configurazione di organi comuni di più soggetti. 
Si vedano in proposito le sue Lezioni d i  diritto internazionale (litografia), Roma 
19.523 P. I43 sgg. 
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due categorie di unioni amministrative di cui abbiamo detto ed 
hanno riaffermato la loro unità concettuale (13). 

In questa concezione le unioni amministrative vengono tutte 
ricondotte alla figura di orgarti comuni degli Stati e così la loro 
attività viene risolta in quella dei soggetti che hanno provve- 
duto a costituirle (14). 

Questa soluzione non soltanto era coerente al dogma, ritenuto 
intangibile, che gli Stati fossero gli unici soggetti dell’ordinamento 
internazionale, ma aveva anche il pregio di offrire una risposta 
a tutti gli interrogativi sollevati dall’apparire delle entità collet- 
tive. Essa, infatti, dando una paternità alla volontà ed all’agire 
degli enti collettivi, veniva ad offrire una soluzione almeno este- 
riormente plausibile al fenomeno più rilevante cui la loro forma- 
zione dava origine: vale a dire al fatto che essi potessero svolgere 
un’attività internazionale. 

Se si fosse posto l’accento su questo dato, la predominante 
concezione orientata - come si è detto - a criteri privatistici 
ne avrebbe subito un grave contraccolpo, giacchè ne sarebbe ri- 
sultato che a costituire il diritto internazionale non concorrono 
soltanto gli obblighi che gli Stati assumono gli uni verso gli altri 
e vi è invece la possibilità che, al di fuori del comportamento degli 
Stati, vengano poste in essere attività internazionalmente rile- 
vanti. Siccome tutto ciò non era facile ad accettarsi, la dottrina 
non aveva via più comoda e sicura che negare l’esistenza degli 
enti collettivi. Nella teoria degli organi comuni, gli enti interna- 
zionali, in effetti, si riducono ad una pura apparenza, e la loro 
organizzazione viene frantumata, anzi volatilizzata senza residui, 
nell’ apparat o degli S t ati. 

Ma, se questa soluzione poteva essere accolta finchè gli orga- 
-- 

(13) DONATI, I trattati internazionali, cit. p. 410, in nota. 
(14) Fra i principali autori che hanno seguita questa teoria citiamo: DONATI, 

I trattati internazionali, cit. p. 407; ANZILOTTI, Gli organi comuni nelle società 
di Stata, in Rivista di  divitto internazionale. 1914, p. 156 Sgg.; IDEM, Corso d i  diritto 
internazionale, Roma, 1927, p. 256; FAUCHILLE, Traité de droit international pu- 
blic, cit. I, 3, 452. 

Per critiche alla concezione deil’organo comune, indipen dentemente da ila 
sua applicazione alle unioni amministrative, cfr. SALVIOLI, L es règles générales 
de la paix, in Recueil des Cours, Acadérnie de droit ins., La Haye, 1933. IV p. 78 
sgg.; KUNZ, Die Statenverbindungen, Ctuttgard 1929, p. 397 sgg.; FAVILLI, Sulla 
teoria degli ovgani in diritto internazionale, Trieste 19 49, soprattutto p. 97 sgg. 
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nismi internazionali erano poco complessi, la sua artificiosità do- 
veva apparire evidente nel successivo sviluppo, che ha portato 
alla creazione di una miriade di organismi, di cui taluno dotato 
di una struttura notevolmente complicata. Non solo, ma la riso- 
luzione dell’attività e della volontà sociale in quella dei singoli 
partecipanti all’unione, appariva davvero difficilmente sostenibile 
di  fronte agli Stati che, nelle deliberazioni a maggioranza, ave- 
vano votato contro la loro adozione, ed ogni sforzo logico 
lasciava trasparire il carattere artificioso della soluzione. Senza 
pensare che, se effettivamente gli atti delle unioni si doves- 
sero risolvere in atti dei componenti di esse, contro di questi 
dovrebbero, in mancanza di contraria disposizione, potere essere 
sperimentati i gravami previsti dall’ordinamento di ogni singolo 
Stato nei riguardi dei propri atti amministrativi. 

Di fronte a tante difficoltà la dottrina doveva tentare di bat- 
tere un’altra strada e particolarmente favorevole parve quella of- 
ferta dalla figura dell’istituto. 

In primo luogo, il concetto relativo veniva affacciato come una 
migliore formulazione tecnica di quello di organo di funzioni (15) 
cosicchè poteva godere del favor che circondava quest’ultimo, so- 
prattutto per le applicazioni fattene nel campo giurisdizio- 
nale. 

In secondo luogo, a rendere accettabile la tesi che gli organismi 
internazionali i quali svolgono la loro opera nel campo ammini- 
strativo dovessero ricondursi alla figura dell’istituto concorreva 
la ragione che essi svolgevano un’attività prevalentemente tecnica, 
e cioè di quelle che, nell’organizzazione statale non sono affidate ad 
organi, ma appunto ad istituti (16). 

Ma, a ben vedere, la dottrina in esame si trova sul medesimo 
piano di quella dell’organo comune. Gli istituti di cui ci interessiamo 
sarebbero, infatti, internazionali solo in quanto ripetono la loro 
esistenza da un accordo ed agiscono per il soddisfacimento di in- 
teressi comuni a soggetti di diritto internazionale (17). In realtà 
però questi interessi sono propri degli Stati che li hanno istituiti, 

(15) BALDONI, Gli organi e gli istituti delle unioni internazionali, in Rivista 

(16) FLEINER, Institutionen des deutchen Verwaltungsrechts, Tubingen 1913, 

(17) Così il MORELLI, La sentenza ivzternazionale, Padova, 1931, p. IOO sgg. 

di diritto internazionale, 1931, p. 363, in nota 

P. 299 Sgg .  
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restando persino indifferente la loro natura interna od internazio- 
nale (18). 

Gli istituti internazionali non sarebbero dunque, come istinti- 
vamente si è portati a credere, degli organi di funzioni infernazio- 
nali, e cioè strumenti che consentono all’ordinamento internazio- 
nale di adempiere alle sue funzioni, ma solo strumenti creati per 
un più vantaggioso svolgimento dell’attività dei singoli soggetti. 

La teoria in esame sostituisce, dunque, all’organo comune 
l’istituto comune, e viene così ad urtare contro una parte almeno 
degli scogli su cui si è infranta la teoria dell’organo. Segnatamente 
anch‘ecsa viene a dissolvere l’organizzazione sociale per fare posto 
soltanto a quella degli Stati (IS), lasciando così da parte i proble- 
mi internazionali che ad essa si riferiscono. Inoltre anche per essa 
gli atti dell’unione vengono ad essere atti dei singoli Stati, con 
la conseguenza già vista che contro di essi dovrebbero essere spe- 
rimentabili, in assenza di norme contrarie, gli ordinari gravami. 

Le teorie ora esposte venivano, come si è visto, a sacrificare 
completamente l’aspetto unitario delle unioni ed a costringere di 
conseguenza la realtà in uno schema assolutamente insufficiente. 
Di qui la necessità di tutt’altro orientamento, inteso a dare ri- 
salto al momento unitario delle unioni internazionali. 

I1 primo segno di quest’orientamento si rinviene nella teoria 
che, contrapponendo gli organi ed istituti comuni a quelli inter- 
nazionali, concepisce questi ultimi come un insieme di mezzi e di 
persone che agiscono per conto dell’unione istituita da un accordo 
internazionale, ma non a vantaggio di quest’ultima, che non è 
considerata scggetto, sibbene dei membri di essa (20) .  

(18) Per interessi interni si intendono quelli propri di ciascuno degli Stati 
preso singolarmente e quindi delle singole società umane che in essi trovano la  
loro organizzazione giuridica. 

Per interessi internazionali si intendono invece quelli che (< i vari Stati hanno 
come membri della collettività internazionale )). Cfr. MORELLI, L a  sentenza inter- 
nazionale, cit. p. 103. 

(19) Dice il MORELLI: o U n  istituto vivente ad es. nell’orbita della S. d N .  e 

costituito da  individui  i l  cui stato giuridico ed economico siano disciplinati dalle 
norme della stessa S.d.N., considerata quale ordinamento giuridico per sè stante, 
sarà sempre istituto collettivo per i l  fatto ch’esso ha per iscopo il soddisfacimento d i  
interessi comuni ad u n a  pluralità d i  Statio. Cfr. MORELLI, L a  sentenza internazio- 
nale, cit. p. 102. 

(20) Cfr. ROMANO, Corso d i  diritto internazionale, Padova 1933, p. 205 sgg.; 
FEDOZZI, Corso d i  diritto internazionale, cit. p. 455 sgg. 
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Non v’è dubbio che la teoria in esame presenta spunti parti- 
colarmente suggestivi, specie, come vedremo, per la nostra impo- 
stazione. Ma questa configurazione non mira a sostituirsi in toto 
a quella precedente. Anche per essa le più importanti unioni am- 
ministrative debbono essere ricondotte alla figura dell’organo o 
dell’istituto comune (21) cosicchè le obiezioni sollevate in prece- 
denza possono qui essere ripetute. Senza pensare che questa teoria 
è legata all’ammissione di un punto tutt’altro che pacificamente 
accettato: quello che anche enti sforniti di personalità possano 
avere propri organi. 

I1 rafforzarsi del momento unitario delle unioni si potenzia 
ancor più nella teoria la quale considera che gli organi delle unioni 
sono, non soltanto propri (eigene) di queste, ma sono addirittura 
loro particolari (besondere) (22 ) ,  il che è quanto dire che non pos- 
sono essere comuni ad altri. Non v’è che un passo per giungere 
ad affermare la loro personalità internazionale (23) .  Ed a com- 

(21) il ROMANO (Corso di diritto internazionale, cit., p. 210), cita come esempio 
di istituto comune l’Istituto Internazionale di Agricoltura e soggiunge che non 
di rado quelli che si denominano comunemente istituti internazionali sono soltanto 
istituti comuni. 

Diverso è, invece, l’atteggiamento del FEDOZZI (OP. cit., p. 460) che riconduce 
di regola le unioni amministrative alla figura dell’organo internazionale. 

(22) KUNZ, Die Staatenverbindungen, cit., p. 400. 
(23) La prima enunciazione di questa tesi si rinviene in FEDOZZI (Gli enti 

collettivi nel diritto internazionale privato, Verona 1897, p. 119 sgg.), il quale, tsat- 
tando incidentalmente della condizione dei bureaux, afferma che essi - nei limiti 
segnati dagli scopi che perseguono - debbono essere considerati soggetti di diritto 
internazionale. 

Successivamente il FUSINATO ( L a  personalità giuridica dell’lstituto Interna- 
zionale d i  Agricoltura, in Rivista di diritto internazionale, 1914, p. 149 sgg., riprodotto 
in Studi  giuridici, cit. 11, p. 697 sgg.) riafferma la personalità internazionale di 
taluni enti collettivi. Egli sviluppa inoltre la distinzione fra la personalità degli 
Stati (c. d. soggettività) e quella degli enti collettivi. 

La personalità delle unioni amministrative è poi ampiamente ammessa dal 
RUFFINI (Protection internationule des droits sur les oeuvres littéraires et artistiques, 
in Recueil des Cours, Académie de droit international, La Haye, 1926, 11, p. 493; 
IDEM, L a  natura giuridica delle unioni  internazionali amministrative. cit. p. 241 
sgg.). Anche il RAPISARDI MIRABELLI ( I l  diritto internazionale amministrativo, 
cit. p. 59 sgg.), afferma che debbono essere considerate persone di diritto inter- 
nazionale non soltanto le unioni che sono membri della comunità internazionale, 
intesa come società degli Stati,  ma altresì gli istituti od enti che sono semplici sog- 
getti di funzioni internazionali, che hanno capacità limitata alle funzioni loro de- 
mandate. 

Egli peraltro ammette che vi possano essere unioni sprovviste di personalità. 
I l  DEDIAS (op. cit., p. 293 sgg.) parla, invece, di personalità in potenza. 
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piere questo passo spingeva, da una parte, la estrema complessità 
degli organismi esistenti, dall’altra la forza di attrazione eserci- 
tata da situazioni analoghe che si producono nel diritto interno. 

La personalità internazionale dell’unione fu così affermata su 
larga scala ed in quest’affermazione parve si dovesse acquietare la 
polemica sorta a proposito della possibilità di un diritto internazio- 
nale amministrativo, in quanto nei nuovi enti furono visti i primi 
elementi dell’organizzazione della comunità internazionale. 

Ma, a vero dire, l’affermazione della personalità internazionale 
delle unioni non risolveva il problema ed anzi finiva in un certo 
senso col nasconderlo dietro una cortina di nebbia. Infatti la 
teoria in esame viene a riferire l’attività degli organi ad un soggetto 
diverso dagli Stati e che ad essi si giustappone, ma trascura di chia- 
rire quali siano i rapporti fra il primo ed i secondi. E questo pro- 
blema diventa particolarmente scottante quando ci troviamo di 
fronte ad unioni internazionali per lo svolgimento di attività am- 
ministrative interne, giacchè la separazione dell’ordinamento in- 
terno da quello internazionale sembra segnare in questo caso una 
barriera insuperabile. La immediata rilevanza interna degli atti- 
delle unioni che poteva essere sostenuta nell’ambito della teoria 
dell’organo o dell’istituto comune non pare più ammissibile quando 
l’attività è svolta da un soggetto separato e distinto dallo 
Stato. 

Probabilmente alla teoria in esame ha fatto velo il paralleli- 
smo che essa ha creduto di potere instaurare fra le unioni interna- 
zionali e gli enti pubblici che provvedono a funzioni amministrative 
nel campo del diritto interno. 

Vale la pena di seguire il filo logico del ragionamento che in- 
duce a queste conclusioni. 

Si osserva che ogni Stato, oltre a perseguire direttamente la 
propria attività amministrativa a mezzo di propri organi ed isti- 
tuti, può creare persone giuridiche apposite ed affidare ad esse il 
compito relativo (24). (( Come lo Stato singolo all’interno, cosi gli 
Stati  collettivamente nel campo internazionale possono a volta pre- 
ferire d i  raggiungere certi loro scopi servendosi d i  enti persone giuri- 
diche da essi internazionalmente creati (nè più né  meno che all’in- 

(24) FUCINATO, La  personalità giuridica dell’rstituto Internazionale d i  Agri-  
coltuva, cit., loco cit. 
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temo f a  lo Stato: persone giuridiche pubbliche nell’an caso, persone 
giuridiche internazionali, nell’altro ))) (25). 

Sembra che quest’impostazione possa servire solo per chi si 
proponga di dimostrare che le unioni sono organi indiretti della 
collettività internazionale nel suo complesso, predisposti per il rag- 
giungimento di suoi presunti fini amministrativi. Ma, al di fuori 
di quest’ipotesi, il parallelismo con quel che accade nell’ordina- 
mento interno non sussiste e viene meno soprattutto quando ci 
troviamo di fronte ad organi creati per il conseguimento di finalità 
amministrative interne. 

Non è difficile vederlo. 
La persona giuridica che lo Stato crea per il conseguimento 

delle sue finalità amministrative è pur sempre un ente sottoposto 
al suo ordinamento, il quale ne disciplina la vita e l’attività. L’at- 
tività dell’ente è pur sempre propria di un soggetto statuale e si 
comprende come in esso possa avere immediato rilievo. Viceversa, 
la persona giuridica internazionale che venga creata per mezzo di 
un accordo, per il conseguimento di finalità comuni a più Stati 
è soggetto di diritto internazionale e solo a questo compete disci- 
plinarne la vita e l’attività (26). Essa non potrebbe perciò mai 
adempiere alle finalità interne per cui è stata creata. 

A ben vedere, il fenomeno di cui dobbiamo renderci conto si 
presenta come estremamente complesso. Da una parte ci troviamo 
di fronte ad enti che traggono la loro origine da accordi ‘interna- 
zionali e la cui organizzazione ed attività è una dato reale, che 
non si presta ad essere scomposto nell’organizzazione ed attività 
dei singoli Stati che li hanno istituiti. D’altra parte ci troviamo, 
come vedremo meglio in seguito, in presenza di attività che talora 
hanno immediato rilievo nell’ordinamento interno e si assimilano 
a quelle che possono essere compiute da organi dei singoli Stati. 

I due gruppi di teorie che abbiamo esaminato, quello dell’or- 
gano o dell’istituto comune, da una parte, e quello della persona 

(25) RAPISARDI MIRABELLI, La natura giuvidica dell’lstituto internazionale 
d i  agricoltura e la categoria degli (1 enti istituzionali i) internazionali, in Jus gentium, 
1938. p. 129. 

(26) Va bene che gli Stati possono influire sul contenuto della sua disciplina, 
ma questo potere spetta loro soltanto nell’esercizio di pubbliche funzioni inter- 
nazionali, il che è quanto dire come soggetti di diritto internazionale dotati di 
particolare autonomia, e non come soggetti di diritto interno. 
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giuridica dall’altra, colgono ognuno un punto di questa realtà 
complessa, ma non riescono ad abbracciarla tutta. 

Per superare l’ostacolo bisogna poter dimostrare che esistono 
degli enti internazionali, i quali, pur operando nell’ordinamento 
internazionale, adempiono a finalità pròprie degli ordinamenti in- 
terni. E per farlo non v’è che una strada: ricercare se si possa am- 
mettere l’esistenza di finalità che possano essere proprie della 
comunità internazionale e dei singoli Stati ad un tempo, e, qualora 
esistano, se si possa ammettere che il perseguimento di esse sia 
affidato ad enti internazionali. 

Dovremo perciò indirizzare l’indagine su questa strada. 

3.  - È noto che l’attività amministrativa degli Stati si 
svolgesu un duplice binario, in quanto, da una parte mira al 
conseguimento di quelle finalità che sono proprie di un dato 
organismo politico; dall’altra tende a realizzare aspirazioni della 
collettività su cui l’organismo impera. La distinzione fra l’at- 
tività giuridica e quella sociale risponde, nella sua essenza, a 
questo criterio (27). Ma essa si può innestare su un’altra distin- 
zione che ormai si è introdotta nella dottrina del diritto pubblico: 
quella fra Stato apparato e Stato collettività (28). Sulla base di 
questi rilievi si può affermare che esistono dei servizi ammini- 
strativi lato sensu che l’apparato statale svolge per soddisfare ad 
esigenze‘ sue proprie ed altri invece ch’esso svolge in funzione della 
collettività, I primi mirano al raggiungimento delle finalità di 
quello Stato come organizzazione politica; i secondi mirano al 
vantaggio della collettività, che costituisce la popolazione dello 
Stato, considerata come tale. 

Approfondendo la distinzione fra fini ed interessi dell’apparato 
statuale e fini ed interessi della collettività, si può fare la seguente 

(27) Cfr. ORLANDO, Principi d i  diritto amministrativo, Firenze 1903, p. 2 0  
sgg., p. 229, p. 266. , 

(28) Cfr. QUADRI, La sudditanza nel diritto internazionale, Padova 1936, p. 35; 
ESPOCITO, Lo Stato e la Nazione italiana in Archivio di  diritto pubblico, ,1937, p. 409 
sgg.; QUADRI, Stato in Nuovo digesto italiano, XII, I, p. 813 sgg.; GIULIANO, Con- 
siderazioni sulla costruzione dell’ordinamyto internazionale in Comunicazioni e 
Studi,  11, 1946. 

Per ampi sviluppi di questa distinzione cfr. MORTATI, Istituzioni di diritto 
pubblico, Padova 1952, p. 62 sgg.; BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, 
Milano 1953, p. 16 sgg. 
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constatazione: i fini ed interessi delle varie comunità prese come 
tali sono suscettibili di essere sommati fra di loro e la loro somma 
costituisce il fine ed interesse della collettività generale che ne 
risulta. Si pensi alla lotta contro le malattie contagiose o al servizio 
delle poste. Vinteresse di ognuna delle varie comunità statuali è 
omogeneo a quello delle altre e perciò essi possono venire sommati 
tra di loro. 

Viceversa gli interessi dei vari apparati statuali non hanno, 
di regola, natura omogenea e spesso sono tra di loro addiritura 
in contrasto, cosicchè è ben difficile la possibilità di una loro somma. 
Si pensi alla difesa dai pericoli esterni. Ogni Stato avrà in questo 
campo interessi suoi propri ed è soltanto occasionale la possibilità 
che gli interessi dell’uno si sommino con quelli degli altri. 

Queste considerazioni ci permettono di intendere come con il 
progressivo svilupparsi dell’attività sociale della pubblica ammini- 
strazione si sia venuta -a creare una sfera man mano più vasta 
di interessi solidali di tutta o quasi la collettività degli Stati. Si 
ritorni ancora al campo della sanità, delle poste, dei trasporti ecc. 
e si avranno altrettanti esempi di sfere di interessi che non si arre- 
stano ai confini di uno Stato e la cui soddisfazione è tanto più 
facile quanto più vasto è lo sforzo comune. 

Ma v’è un’altra considerazione da fare: l’attività dei singoli 
raggruppamenti di Stati che si associano per il raggiungimento di 
queste finalità che ora consideriamo va spesso a vantaggio di 
tutta la collettività umana e non solo del gruppo di Stati che 
hanno dato vita alla loro unione. La ragione di ciò è evidente, 
in quanto gli interessi di ogni gruppo sono una stessa quota $arte 
di quelli di tutta la collettività umana e soddisfare i primi è sod- 
disfare in parte anche i secondi. 

Va a questo proposito messo nel dovuto rilievo un ulteriore 
aspetto del fenomeno che consideriamo. Nei campi in cui v’è so- 
lidarietà di interessi fra tutti gli Stati della collettività l’evolu- 
zione dei rapporti sociali - a cui non è rimasto estraneo il pro- 
gresso delle tecniche - ha determinato una relazione di interdi- 
pendenza di interessi, per modo che gli effetti di un dato fenomeno 
si risentono spesso non soltanto nello Stato ove esso accade, ma 
anche in altri Stati. Donde la conseguenza che ciascuno dei com- 
ponenti la società internazionale ha interesse a che ognuno degli 
altri provveda in certi settori al compimento. di talune attività. 
Questa solidarietà di interessi merita di essere attentamente con- 
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siderata perchè alla luce di essa si intende come gli Stati tecnica- 
mente piU progrediti siano spinti - per meglio soddisfare gli in- 
teressi propri - a svolgere certe attività che in prima linea ri- 
dondano a vantaggio di altri Stati meno progrediti (29). 

Ritorneremo in seguito su questo particolare aspetto delle re- 
lazioni internazionali odierne: per ora ci basta di avere messo in 
evidenza come possano esistere degli organismi creati da taluni 
Stati per soddisfare propri bisogni e pur operosi a vantaggio di 
tutta la collettività internazionale. 

4. - L’esistenza in una collettività di una sfera di interessi 
comuni agli enti che ne fanno parte pone l’esigenza di provvedere 
collettivamente alla loro soddisfazione. Ne& comunità organiz- 
zate a tipo statuale accade sovente che l’apparato di governo 
assuma come fine suo proprio quello di soddisfare direttamente 
il bisogno collettivo, e si ha così il trapasso del bisogno stesso dalla 
sfera individuale a quella sociale. 

Ma  questo fenomeno può anche non accadere, perchè l’apparato 
statuale si può mostrare insensibile al bisogno della collettività o 
comunque non provvedere direttamente ad esso. 

In tale caso, per soddisfare questo bisogno i singoli possono 
provvedere alla creazione di un consorzio. 

Non è indubbiamente questa la sede opportuna per affrontare 
i grossi problemi a cui dà luogo la configurazione dei consorzi e 
la loro origine storica (30), anche perchè essi sono soprattutto 
collegati coll’evoluzione del diritto positivo, che ha dato luogo alla 
formazione di strutture tra di loro molto dissimili (31). Ai nostri 
fini basta il rilievo che il consorzio costituisce una forma organiz- 

(29) Intendiamo soprattutto alludere al programma regolare ed al programma 
ampliato di assistenza tecnica per lo sviluppo economico svolto dall’ONU e dagli 
Istituti specializzati. 

Per ampi riferirlenti in proposito cfr. AGO, Considerazioni sull’organizzazione 
internazionale, cit. p. 29 sgg. 

(30) Nella vasta produzione in materia particolarmente interessanti per 
lo specifico aspetto che ci riguarda PERTILE, Storia del diritto italiano, Padova 
1874. IV, 349 sgg.; DALLE DONNE, I Consorzi amministrativi - Parte gen., Torino 
1919; RAGGI, Consorzi in Nuovo Digesto Italiano, 111, 953 sgg.; GIANZANA, Dei 
consorzi d i  irrigazione, d i  scolo e di bonifica, Torino 1880. 

(3 I)  FERRARA, Delle persone giuridiche; ABISSO, Consorzi amministrativa per 
opere pubbliche. Roma 1917, p. 37, nota. 
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zativa con cui si provvede alla soddisfazione di bisogni comuni 
a più soggetti, non considerati come bisogni a cui intende prov- 
vedere (almeno direttamente) la collettività di cui i soggetti stessi 
fanno parte. I1 prototipo di consorzio è perciò per noi quello c. d. 
privato, che costituisce 10 strumento per la soddisfazione di biso- 
gni comuni a più soggetti non trapassati alla sfera collettiva. Molte 
volte questo trapasso avverrà in un momento successivo e sotto 
questo aspetto si comprende come, nella storia del diritto si ritrovi 
che un organismo consortile provvede originariamente a bisogni, 
come la difesa delle acque, la viabilità, ecc., oggi trapassati alla 
sfera dell’attività statuale (32 ) .  

Dai sommari cenni che precedono si ricava che il consorzio ha 
sempre il carattere di un’associazione strumentale, a servigio di 
finalità proprie dei consorziati. I fini che il consorzio si propone di 
conseguire non sono mai autonomi, ma hanno incidenza diretta 
o indiretta su quelli dei consorziati, e la sua attività si sostituisce 
talora a quella che essi dovrebbero altrimenti svolgere in via di- 
retta. 

Sotto questo profilo, il consarzio ha caratteri che lo possono 
fare ravvicinare ad un organo dei consorziati, nelle varie sotto- 
specie a cui questa figura può dare luogo. Esso peraltro non può 
essere configurato come organo dei consorziati, perchè costituisce 
un’entità a sè, munita talora di personalità giuridica, con un’atti- 
vità ed una volontà che sono sue proprie. 

Ma d‘altra parte il consorzio, per la sua stessa esigenza di dovere 
soddisfare ad un bisogno collettivo, viene un po’ ad impersonare 
la collettività e gli interessi di questa di fronte al singolo ed ai suoi 
interessi particolari. Questo carattere si accentua quando il fine 
che i consorziati si propongono di raggiungere, pur non essendo 
trapassato nella sfera di quelli propri dell’ordinamento a cui il 
consorzio è soggetto (normalmente nella sfera statuale), coincide 
con quelli che sono comuni ai singoli componenti la collettività 
su cui l’ordinamento si afferma. Di qui tutto un altro aspetto della 
figura dei consorzi, che li fa raccostare ad organismi sovraordinati, 
costituenti espressione dell’organizzazione superiore a cui i con- 
sorzi sono soggetti. 

I1 consorzio appare dunque come una forma ibrida, che carat- 
terizza una socialità in fieri ed ha nella sua organizzazione ele- 

(32) Per un ampio e x c u ~ s u s  storico, DALLE DONNE, OP. cit., p. 5 sgg. 



I28 GIUSEPPE BISCOTTINI 

menti contrastanti, derivanti dal fatto di perseguire scopi propri 
della sfera individuale, ma tendenti a passare in quelli della col- 
lettività. Esso può pertanto servire, non soltanto ogni qualvolta 
v’è un ente sovraordinato, che può fare propri i bisogni comuni 
dei consociati, ma anche quando non v’è al di sopra di questi un 
apparato governativo e pure i singoli avvertono la necessità di 
creare un organismo che faccia fronte ai bisogni comuni. 

I1 consorzio è, di conseguenza, una figura che corrisponde ade- 
guatamente alle esigenze della collettività internazionale di oggi 
e si presta a riassumerne l’anelito verso una forma più organiz- 
zata. 

Le caratteristiche strutturali dei consorzi e la problematica 
a cui esse danno luogo non sono molto dissimili da quelle che - co- 
me abbiamo visto in precedenza - sono proprie delle unioni in- 
ternazionali, soprattutto di quelle amministrative. Non ci sembra 
perciò azzardato ravvisare una forma consortile nelle principali 
unioni amministrative (33) .  Ci sembra anzi che esse molte volte 
presentino caratteristiche che sotto più di un aspetto richiamano 
quelle dei consorzi costituiti nel medio evo per la difesa ed il pro- 
gresso della agricoltura o per altre finalità analoghe di largo in- 
teresse sociale, l’attività dei quali è stata successivamente sosti- 
tuita da quella dello Stato. 

I1 fenomeno è indubbiamente sintomatico, ma per non cadere 
in abbagli circa la possibilità dell’evoluzione storica dei consorzi 
internazionali, va messo in evidenza che tra questi ultimi e quelli 
di cui dicevamo in precedenza corre un divario fondamentale, in 
quanto al di sopra dei consorzi interni v’era pur sempre l’apparato 
politico dello Stato, mentre nella collettività internazionale manca 
ogni apparato di governo. I1 passaggio dei fini del consorzio ad un 
ente sovrastante è stato perciò relativamente agevole nella comu- 
nità interna; viceversa nella collettività internazionale, ove manca 
una forza sollecitatrice che possa corrispondere a quella dello 

( 7 3 )  I1 primo accenno a ricondurre le unioni amministrative alla figura del 
consorzio si rinviene nella sentenza del Tribunale Anseatico in data 14 luglio 1917, 
citata dal Ruffini, ove si legge che la convenzione di Berna sul diritto di autore 
ha dato vita ad un consortium (Cfr. Le droit d’auteur, Parigi 1918, p. 19 sgg.). 

I1 RUFFINI, pur senza sottolineare l’inquadramento e senza dare ad esso 
sviluppo alcuno, parla anch’egli di consorzi a proposito di queste unioni (Cfr. 
RUFFINI, OP. cit., loco cit.). 
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apparato statuale, occorre, perchè possa verificarsi un fenomeno 
analogo, che altre energie suppliscano a questa mancanza. 

5. - Le considerazioni che abbiamo svolto ci hanno portato 
ad affermare che nell’attuale momento storico gli Stati che fanno 
parte della comunità internazionale avvertono in certi settori delle 
esigenze concordanti o addiritura unitarie e che, per meglio sod- 
disfare ad esse provvedono a creare appositi enti internazionali. 
Converrà per ora non approfondire oltre questa constatazione e 
spingerci invece in un esame più analitico dell’attività dei consorzi 
internazionali, allo scopo di vedere quale rapporto corra con quella 
propria degli Stati che li compongono. 

Quest’esame è - come si intende - di somma importanza e 
dalle resultanze di esso verrà a dipendere la necessità di mantenere 
o di superare in una più ampia visione quella distinzione fra unioni 
di attività interna ed unioni di attività internazionale, che abbia- 
mo visto costituire un’indeclinabile esigenza logica delle prece- 
denti impostazioni dottrinali. 

Se guardiamo all’attività svolta dai principali organismi am- 
ministrativi internazionali, vediamo ch’essa interessa soprattutto 
i seguenti campi (34): 

I) Raccolta e distribuzione d i  informazioni. 
È questa una delle forme più semplici di collaborazione inter- 

nazionale, ma anche una di quelle in cui più evidente appare l’uti- 
lità della creazione di organismi centrali. Quest’opera che ha co- 
stituito in tempi andati il motivo predominante di talune unioni 
{come per es. l’Ufficio Internazionale di Igiene, l’Istituto Interna- 
zionale di Agricoltura ecc.) oggi rappresenta soltanto uno dei tanti 
aspetti sotto cui la collaborazione si svolge e si inquadra in un più 
vasto campo di azione comune. 

2) Coordinamento delle iniziative dei singoli Stati. 
Questa forma di attività può assumere caratteri molto vari, 

dalla semplice diramazione di istruzioni a cui si debba uniformare 

(34) Per un’ampia analisi di quest’attività cfr. NEUMAYER, Les Un iom 
internationales (Corso tenuto all’Accademia di diritto internazionale dell’Aja, 
non pubblicato sul Recueil) in Revue de droit international et des sciences diploma- 
tiques écononziques, 1924, p. 16 sgg.; 139 sgg.; 342 sgg.; 1925, p. 20 sgg.; 102 sgg. 

g. - Comunicazioni e Studi, V. 
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l’attività degli Stati (come per es. accadeva nell’unione geodetica) 
all’amalgamazione dei vari servizi in un corpo unico, come per es. 
accade nelle unioni nel campo delle comunicazioni. 

3)  Svolgimento diretto d i  un’attività o d i  un servizio. 
È questo il campo più delicato e più interessante delle attività 

delle unioni. Infatti attività di questo genere si rinvengono in un 
grande numero di organismi internazionali, dalle forme estrema- 
mente semplici, come quella della conservazione dei campioni dei 
sistema metrico decimale a cui attende l’Unione Internazionale 
dei Pesi e delle Misure, alle forme estremamente complesse, come 
sono state quelle dell’UNRRA e dell’IRO (35 ) .  

Ma la complessità dei servizi che vengono affidati alle unioni 
più recenti, se costituisce un dato macroscopico che, per la sua 
stessa evidenza, ha notevole peso in materia, in quanto di per sè 
dimostra come sia ormai insostenibile la teoria che il diritto inter- 
nazionale si risolve in una serie di rapporti obbligatori correnti 
fra gli Stati, non rappresenta, a nostro modo di vedere, l’aspetto 
più interessante del fenomeno. 

Questo è invece, se non erriamo, costituito dalla circostanza 
che le attività delle unioni, pur essendo proprie di organismi di 
indubbia natura internazionale (e non risolvendosi perciò nell’at- 
tività dei singoli consorziati), si svolgono nel campo proprio dell’at- 
tività di questi ultimi e si sostituiscono ad essa. 

L’esame di quest’aspetto ci impone qualche considerazione di 
carattere generale. 

È noto che lo Stato, per il perseguimento delle sue finalità an- 
ministrative, si avvale, oltrechè dell’opera dei propri organi od 
istituti, anche dell’attività di altri enti lato sensu (e cioè compren- 
sivo delle persone fisiche) che in vario modo e con posizioni diverse 
sono chiamate a collaborare con esso. Tra tali enti assumono 
rilievo prevalente quelli che si denominano pubblici e che si incar- 
dinano nello apparato dello Stato. Ma, oltre a questi, ve ne sono 
altri che perseguono anch’essi un fine statuale, ma restano estranei 
all’apparato dello Stato e si rendono attivi soltanto per la soddi- 
sfazione di un proprio fine morale o materiale. Alludiamo, come 
è facile intendere, al c. d. esercizio privato d i  pubbliche funzioni,  

(35) Queste attività vengono definite come operative. Cfr. AGO, Consideva- 
zioni sull’organizzazione internazionale, cit. p. 26. 
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il cui carattere saliente è che un soggetto estraneo all’apparato 
statuale, (epperciò detto jwivato - anche se talora, nello sviluppo 
del diritto positivo, compiti di questo genere siano stati assunti 
da enti pubblici) - adempie, per soddisfare interessi suoi propri, 
a compiti a cui altrimenti dovrebbe provvedere lo Stato. 

È stato osservato che in questi casi l’ente che così si com- 
porta esplica un’attività sostitutiva d i  quella dello Stato (36). Questo 
concetto può essere esteso e si può parlare di sostituzione in senso 
lato ogni qualvolta un ente estraneo all’apparato statuale viene 
ad esplicare attività a cui altrimenti dovrebbe provvedere lo 
Stato (36 bis). 

In  questo concetto di sostituzione in senso lato si possono per- 
ciò comprendere anche attività che solo in senso improprio sono 
sostitutive di quelle dello Stato, come accade per la prestazione 
di servizi di natura tecnica. La sostituzione ha in questo caso 
carattere improprio perchè quando lo Stato assume tra i suoi 
scopi il perseguimento di un determinato obiettivo di natura so- 
ciale (per es. la lotta contro una malattia) il fine pubblico richiede 
che sia organizzato il servizio o meglio che siano predisposti gli 
strumenti perchè il servizio sia erogato, mentre le singole attività 
tecniche necessarie non rientrano nelle finalità statuali. Donde la 
conseguenza che basta che lo Stato si assicuri che queste attività 
vengano svolte perchè il suo fine si consideri raggiunto, restando 
problema secondario che siano svolte da pubblici funzionari del- 
l’amministrazione statale, da enti pubblici o anche da privati. 

Coloro che svolgono l’attività tecnica che si rende necessaria 
perchè lo Stato possa conseguire certe pubbliche finalità si so- 
stituiscono dunque allo Stato, solo nel senso che, in loro man- 
canza, questo dovrebbe provvedere direttamente. L’attività che 
essi svolgono non ha infatti carattere statuale e anche quando 
lo Stato provvede direttamente ad essa, si avvale non di propri 
organi ma di propri istituti. 

Si può invece parlare di sostituzione in senso firofirio ogni qual 
volta ad h ente - lato sensu - estraneo alla persona dello Stato 

(36)  Cfr.MIELEG., Ladistinzione f ra  e%te pubblico e ;brivato, in Rivista d i  diritto 
commerciale, 1942, p. 98 sgg.; IDEM, Principi d i  diritto amministrativo, Padova 
1953, p. 73 sgg.; GIANNINI M. S., Lezioni cit., p. 176 sgg. 

(36 bis) In questo senso ne parla il MIELE, L a  distinzione fra ente pubblico 
ecc., cit., p. 99, nota 130. 
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venga affidato il compimento di atti che di per sè rientrano nelle 
funzioni statuali. Si comprende come questo fenomeno presenti 
margini di verificabilità inferiori di quello precedente e si produca 
di solito come accessorio, quando si ha una sostituzione in senso 
improprio. 

Premesse queste considerazioni, si può osservare che non sus- 
sistono sostanziali difficoltà ad ammettere che talune attività al 
cui perseguimento mira lo Stato possano essere svolte per sosti- 
tuzione da un ente internazionale. 

Intanto questa proposizione non urta contro difficoltà pratiche. 
Ciò è evidente per la sostituzione impropria. Quando per es. lo 
Stato si propone di conseguire delle finalità sociali, le singole atti- 
vità tecniche che si possono rendere necessarie non sono mai, come 
si è detto, attività sue proprie. Si comprende perciò come esse pos- 
sano essere svolte anche da un organismo internazionale e come 
anzi questo possa apparire sommamente qualificato a compierle 
quando i mezzi di cui esso dispone siano i soli idonei al raggiungi- 
mento del fine. Va sotto questo aspetto sottolineato che, non sola- 
mente lo sviluppo della tecnica ha reso possibile il raggiungimento 
adeguato di certe finalità solamente ad organismi mastodontici, la 
cui attività e gestione richiede uno sforzo collettivo, ma anche che 
i confini dello Stato appaiono spesso troppo angusti per abbrac- 
ciare un dato fenomeno nella sua interezza sì che la compiuta 
osservazione di esso non può essere eseguita che da organismi 
internazionali. 

Ma non diverse sono le conclusioni per quanto riguarda la sosti- 
tuzione propria. Non vale qui osservare che quando le attività 
sostitutive sono esercitate da una persona fisica o da un altro ente 
di diritto interno lo Stato ha di fronte a sè un proprio soggetto e 
può disciplinare la condotta di questo. Perchè tale considerazione 
ha ilsolo significato che lo Stato può influire praticamente sul 
comportamento di chi è chiamato ad esercitare l’attività sosti- 
tutiva. Ma  ciò può accadere (e di regola accade) anche quando 
l’attività sostitutiva è svolta da un ente internazionale, perchè 
nella normalità dei casi lo Stato partecipa al governo dell’ente 
ed in tale sede ha modo di controllare la sua attività, sia per ac- 
certarne l’effettivo svolgimento, sia per vagliarne la rispondenza 
allo scopo che si vuole conseguire. 

Ma, se non vi sono difficoltà pratiche ad ammettere la possi- 
bilità di questo fenomeno nel campo del diritto internazionale, 
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non ve ne sono neppure di carattere teorico. In particolare, non 
costituisce ostacolo il principio della separazione degli ordina- 
menti giuridici, perchè esso, se esclude che l’atto di un ente in- 
ternazionale abbia di per sè rilievo nell’ordinamento interno, non 
esclude che questo rilievo gli possa essere attribuito dallo stesso 
ordinamento interno. Questo, invero, può prendere in conside- 
razione il dato di fatto dell’attività svolta dall’ente internazionale 
ed attribuirgli degli effetti corrispondenti a quelli che ricollega 
allo svolgimento dell’attività interna degli organi suoi propri. 

Gli esempi di sostituzione impropria sono relativamente fre- 
quenti. Si pensi ad es. all’attività scientifica di ricerche svolta dal 
Consiglio Nazionale per l’esplorazione dei mari per ovviare al peri- 
colo di un esaurimento delle risorse della pesca, che preoccupava 
soprattutto gli Stati nordici. 

Si pensi - per prendere esempi della prassi più recente - 
all’attività svolta dall’UNRRA prima e poi dall’UNRKA per la 
ricostruzione dei paesi devastati dalle guerre e per l’organizza- 
zione dei soccorsi alle relative popolazioni. Si pensi ancora al- 
l’opera di allogamento, di assistenza, di rieducazione professionale 
ecc., compiuta dall’IRO a favore dei profughi affidati alia sua 
assistenza. 

Ma se la sostituzione impropria può essere considerata un fe- 
nomeno ampiamente verificatosi, non è da credere che non si ab- 
biano casi in cui un organismo internazionale è chiamato a svolgere 
per sostituzione attività statali vere e proprie. 

Gli esempi più notevoli possono essere presi nel campo della 
certificazione. 

L’art. 34 della Convenzione Postale Universale stabilisce che 
(( ogni amministrazione può rilasciare alle persone che ne fanno do- 
manda tessere postali di riconoscimento valide come documenti 
giustificativi per tutte le operazioni effettuate dagli uffici postali 
dei Paesi che non abbiano notificato il loro rifiuto di ammetterle 
Gli effetti giuridici che si connettono a tale atto di certificazione 
sono notevolissimi in quanto (( le amministrazioni sono sciolte da 
qualsiasi responsabilità quando è accertato che la consegna di un 
invio postale o il pagamento di un vaglia ha avuto luogo su presen- 
tazione di una tessera regolare )). 

Le tessere sono atti intestati all’Unione Postale Universale, 
redatte su stampati forniti dall’Ufficio Internazionale ed aventi 
la validità determinata dalla Convenzione Postale. Fino al 1934 
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lo smarrimento di questi documenti dava luogo alla pubblicazione 
di appositi avvisi da parte dell’Ufficio Internazionale, ma oggi 
tale procedura è riservata solo a casi eccezionali. 

Gli Stati aderenti all’Unione conservano la facoltà di provvede- 
re al rilascio di proprie tessere per i loro servizi interni, ma talora 
essi hanno preferito non fare uso di tale facoltà ed hanno soppres- 
so - come è avvenuto da noi - il servizio delle tessere interne, 
che risultano così sostituite da quelle internazionali. 

Tutti questi dati permettono di concludere che le tessere po- 
stali internazionali non sono atti propri dello Stato che provvede 
al loro rilascio, ma atti dell’unione, la quale, per il rilascio di esse, 
si avvale dell’organizzazione dei Paesi aderenti. Lo dimostra, oltre 
al tenore letterale del documento, la circostanza che gli Stati 
possono avere un proprio servizio di documenti di identificazione 
postale valevoli ai fini interni, e che perciò c’è la possibilità di 
contrapporre le tessere interne, che sono indubbiamente atti dei 
singoli Stati, a quelle internazionali. 

Le tessere internazionali hanno perciò la natura di un atto di 
certificazione emesso dall‘unione Postale Universale, che nei vari 
Stati ha efficacia per la identificazione dei soggetti a tutti i fini 
postali, surrogando in quest’importante servizio gli atti di certi- 
ficazione nazionali. Si noti che la tessera postale internazionale - 
diversamente da altri documenti di identificazione che qualora 
non rechino un visto delle autorità nazionali (come accade per il 
passaporto) non hanno alcun valore giuridico (37), ha efficiacia 
immediata in tutti i Paesi dell’unione. 

Siamo, dunque, di fronte ad un caso in cui un atto amministra- 
tivo di un’unione internazionale viene a surrogare atti analoghi 
degli Stati aderenti. 

Casi del genere non sono, a vero dire, molto frequenti, ma 
non ne mancano altri esempi. 

L’Art. 6 della Convenzione dell’Unione per la proprietà indu- 
striale (nel testo riveduto all’Aja il 6 novembre 1925) prevede 
che un marchio di fabbrica o di commercio registrato nel Paese 
di origine possa essere registrato presso l’Ufficio di Berna per la 
protezione della proprietà industriale. 

La registrazione è regolata da un apposito accordo che ne 

(37 )  Con ciò non si vuole dire che non possano avere un valore di fatto;anche 
notevole. 
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disciplina minutamente la procedura. La domanda di registrazione 
deve essere presentata dall’interessato alle autorità amministrative 
dello Stato di origine che la trasmette all’ufficio di Berna, atte- 
stando la rispondenza dei dati a quelli che figurano nei suoi re- 
gistri. L’Ufficio internazionale procede all’immediata registrazio- 
ne del marchio, provvede a notificare il fatto a tutti gli Stati ade- 
renti e cura poi la pubblicazione del marchio su un apposito pe- 
riodico. 

Dal momento della registrazione presso l’ufficio internazionale, 
il marchio gode nei singoli Stati aderenti all’Unione della stessa 
protezione che ad esso spetterebbe se fosse stato registrato presso 
le competenti autorità amministrative di ciascuno di essi. È bensì 
vero che è dato ai singoli Stati di riscontrare se sarebbero ricorsi 
gli estremi per provvedere alla registrazione diretta del marchio e, 
in caso negativo, di esimersi dagli effetti di cui si è detto mediante 
un’apposita dichiarazione da emettersi entro termini perentori. 
Ma tutto ciò sta a dimostrare come occorra un apposito atto giu- 
ridico per impedire all’atto dell’ufficio internazionale di produrre 
gli effetti che discenderebbero dalla registrazione di un marchio. 
Ciò è quanto dire che la registrazione presso l’ufficio internazionale 
è un atto amministrativo dell’unione che sostituisce un analogo 
atto amministrativo dello Stato; in quanto produce i medesimi 
effetti che a quest’ultimo sono collegati dall’ordinamento interno. 

Un esempio anche più chiaro di atto sostitutivo è poi costi- 
tuito dal deposito di modelli e disegni di utilità presso lo stesso 
Ufficio internazionale per la proprietà intellettuale, in quanto esso 
viene eseguito a richiesta dell’interessato direttamente dall’ufficio 
di Berna, senza passare per il tramite di un’amministrazione 
stat ale. 

Anche qui l’attività di ricevimento del deposito e di documenta- 
zione del medesimo sostituisce quella che potrebbe essere svolta 
dai singoli Stati. I1 I11 comma dell’art. 4 della Convenzione del- 
1’Aja del 1925 è sommamente istruttivo al proposito, in quanto 
stabilisce che (( la publicité mentionnée dans l’article precédént 
sera considerée danc tous les pays contractants plenement suf- 
fisante et aucune autre ne pourra etre exigée du deposant H. 

Abbiamo già osservato che in tutti i tre casi citati ci troviamo 
sempre di fronte ad attività di certificazione ed il rilievo può non 
essere privo di interesse, data la particolare natura di quest’attivi- 
t à  amministrativa, in cui la pubblica funzione appare estrema- 
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mente vicina al pubblico servizio. Ma da questa constatazione 
è lecito trarre una sola conseguenza: che un’attività di questo genere 
si presta in maniera particolare per il fenomeno della sostitu- 
zione. 

6. - Non v’è dubbio che la situazione brevemente tratteggiata 
nelle pagine precedenti ha subito uno spostamento notevole per 
effetto della creazione dell’U.N.0. Cosicchè, seppure non rientri nei 
compiti che ci siamo prefissi esaminare la struttura di quest’or- 
ganizzazione, non possiamo prescindere da qualche rilievo in ma- 
teria. 

La prima considerazione da farsi è quella che il carattere lar- 
gamente politico dell’unione non esclude di per sè che ci troviamo 
di fronte ad una forma consortile. È bensì vero che i consorzi in- 
terni, che costituiscono per noi il prototipo, non hanno carattere 
politico; ma ciò si deve unicamente alla circostanza che nelle so- 
cietà interne il conseguimento delle finalità politiche è sempre 
compito a cui non resta indifferente l’apparato statale e per il 
conseguimento del quale è difficilmente pensabile un’organizza- 
zione diversa. Nella società internazionale tutto ciò non accade 
e non v’è nulla di assurdo a pensare che anche per il conseguimento 
di fini come quelli del mantenimento della sicurezza e dell’ordine 
si ricorra ad organizzazioni consortili. 

Non costituisce nemmeno argomento per escludere la natura 
consortile dell’U.N.0. la circostanza che il lato più saliente di essa 
è rappresentato da una serie di limitazioni alla libertà di condotta 
dei consociati. Si deve infatti rilevare che, mutatis mutandis, 
obbligazioni di questo genere si rinvengono anche nei consorzi 
industriali, che mirano appunto alla disciplina dell’attività dei 
consorziati, circoscrivendone in vario modo la sfera di azione (38). 
A quest’ultimo tipo più che non ai consorzi c. d. civili può appunto 
essere accostata l’O.N.U. come emerge dalla circostanza che an- 
ch’essa mira a monopolizzare la direzione della politica internazio- 
nale, cercando di imporre la sua linea di condotta anche ai terzi 
Stati. 

Ma, a prescindere da questi rilievi, è interessante porre l’accento 
sui rapporti che si sono venuti a costituire fra l’Organizzazione 
ed i consorzi amministrativi che con essa coesistono. 

(38) Cfr. FRANCESCHELLI, I Consorzi industriali, Padova 1939, p. 59 sgg. 
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Si comprende che l’U.N.O. avendo riaffermato che l’esistenza di 
condizioni di stabilità e di benessere è elemento necessario al 
mantenimento di quelle relazioni pacifiche tra gli Stati che costi- 
tuiscono la ragione prima della sua esistenza (art. 55 della Carta), 
si sia preoccupata di istituire un collegamento con i vari consorzi 
internazionali creati dagli Stati per il conseguimento di finalità 
della c. d. amministrazione sociale (art. 57) ed abbia previsto la 
possibilità di promuovere la creazione di altri che si rendessero 
eventualmente necessari (art. 59). Naturalmente, siccome l’U.N.O. 
non aveva potere alcuno sopra questi enti, non era a sua dispo- 
sizione altro modo di regolare le sue relazioni con essi all’infuori 
dell’accordo ed a questo mezzo si fa, perciò, allusione l’art. 53 
della Carta. Ma non è inutile osservare che al di là ed al di sopra 
della parità che esiste sul terreno formale tra 1’U.N.O. ed i vari 
consorzi amministrativi internazionali, v’è evidente la tendenza 
ad assumere nei confronti di essi una posizione gerarchicamente 
sovraordinata. La stessa lettera deil’art. 57 della Carta dell’U.N.0. 
contiene più che un’offerta di concludere degli accordi la deter- 
minazione unilaterale di una linea di condotta a cui le altre parti 
dovranno, per esigenze pratiche, finir con l’aderire. 

È perfettamente consequenziale a queste premesse che i con- 
sorzi che entrano in rapporto con 1’U N.O. siano considerati istituti 
specializzati dell’Organizzazione (art. 57) e che questa eserciti so- 
pra di essi vasti poteri di coordinamento e di controllo. 

Così l’U.N.O. si riserva la facoltà di coordinare i programmi e le 
attività di questi enti (art. 58) e, se lo fa rispettando formalmente 
la loro autonomia, non manca di predisporre dei congegni che 
assicurano in pratica la subordinazione dei medesimi. Merita di 
essere sottolineato a questo proposito l’art. 63 della Carta che 
dà al Consiglio Economico e Sociale non solo il potere di consul- 
tarsi con gli enti interessati e di indirizzare loro delle raccornan- 
dazioni, ma anche di rivolgere in proposito le loro raccomanda- 
zioni direttamente agli Stati membri delle Nazioni Unite. È chiaro 
che con quest’espediente si viene ad influire direttamente sulla 
base sociale dell’organizzazione e sulla formazione della volontà 
di essa. Si aggiunga che la Carta dell’U.N.0. prevede siano prese 

opportune disfiosizioni per ottenere regolari Yapporti delle istitu- 
zioni H di cui trattasi (art. 64) e soprattutto si valuti nella sua 
giusta importanza che i loro bilanci sono sottoposti all’esame dello 
stesso organo (l’Assemblea) che approva quelli dell’Organizzazione, 
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anche se i poteri di esso sono in questo caso circoscritti al campo 
delle semplici raccomandazioni (art. 17). 

Considerazioni analoghe emergono anche dall’esame dei rap- 
porti fra 1’U.N.O. e questi organismi, per quel che riguarda la re- 
ciproca loro influenza nell’adozione delle deliberazioni. Infatti, 
mentre è previsto che rappresentanti dell’U.N.0. possano parteci- 
pare alle deliberazioni degli istituti specializzati anche con voto 
deliberativo, si precisa che quando rappresentanti degli istituti 
partecipano alle deliberazioni dell’0.N.U. non abbiano in nessun 
caso diritto di voto deliberativo (art. 70 della Carta; Regola 13 
di procedura del Consiglio Amm. Fiduc.) (39). 

I dati suesposti permettono di intendere come sia stata neces- 
saria una apposita presa di posizione da parte dell’U.N.0. per esclu- 
dere che gli enti di cui trattasi siano considerati suoi organi (40) e 
come la dottrina abbia, nonostante quest’atteggiamento e nono- 
stante la lettera dell’art. 96, messo in luce che essi debbono essere 
considerati almeno come organi indiretti (41). 

Gli elementi acquisiti lasciano chiaramente vedere come i rap- 
porti fra 1’U.N.O. ed i vari consorzi amministrativi internazionali 
si vanno atteggiando in maniera che presenta sostanziali analogie 
con quella dei rapporti fra i consorzi civili del medioevo e lo Sta- 

I1 rilievo è indubbiamente interessante, anche perchè dimostra 
una volta di più la possibilità che i fini sociali di una comunità 
tendano ad essere fatti propri dalle organizzazioni politiche che 
ad essa si sovrappongono. Ma per non scivolare verso troppo fa- 
cili conclusioni analogiche si deve adeguatamente valutare il fatto 
che l’O.N.U. non è, nel momento attuale, l’apparato politico della 
comunità internazionale, e ciò è sufficiente a mettere in guardia 
da falsi parallelismi. Preferiamo perciò limitarci a constatare che 
in effetti l’O.N.U. oggi esercita largamente un’opera di coordina- 

to (42). 

(39) In  base a queste possibilità di partecipare alle riunioni del Consiglio 
Economico e Sociale e del Consiglio per l’Amministrazione Fiduciaria, il KELSEN 
conclude che gli enti di cui trattasi assumono la figura di membri temporanei del- 
1’ONU. Cfr. KELSEN, The law of the United Nations, Londra 1950, p. 38 sgg. 

(40) La qaestione è nata in sede di interpretazione dell’art. 105 della Carta ed 
il rapporto del Relatore dell’apposito Comitato esclude che gli istituti specializ- 
zati possano essere compresi nel concetto di organi dell’U.N.0. Cfr. KELCEN, The 
law of the U .  N., cit, p. 338. 

(41) KELSEN, The law of the U .  N . ,  cit. p. 84. 
(42) DALLE DONNE, I consorzi, cit. p. 28 sgg 
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mento e di sollecitazione dell’attività dei consorzi amministra- 
tivi internazionali. Essa ha addirittura uno dei propri organi fon- 
damentali, il Consiglio Economico e Sociale, a cui istituzional- 
mente sono attribuiti compiti di questo genere. E la pratica di 
questi ultimi anni dimostra come intorno all’U.N.0. si sviluppi 
quella nascente organizzazione internazionale di cui abbiamo colto 
i tratti salienti (43). 

7. - Giunti a questo punto, converrà forse riassumere breve- 
mente i risultati a cui siamo pervenuti nel corso della nostra in- 
dagine, per vedere se in essi si contengono gli elementi di una con- 
clusione che più efficacemente illumini lo stato della collettività 
internazionale. 

Abbiamo avuto occasione di notare che la società internazionale 
non ha oggi degli scopi il cui perseguimento richieda l’esplicazione 
di attività amministrative. Però abbiamo anche visto che gli Stati 
i quali ne sono membri, oltre a perseguire finalità politiche loro pro- 
prie, difficilmente sommabili, perseguono anche delle finalità sociali 
che interessano tutta quanta la collettività umana, la quale ap- 
pare sotto quest’aspetto ampiamente solidale. 

Per adempiere a tali finalità, gli Stati avvertono la necessità 
di stringere tra di loro vincoli consortili, caratteristici di una fase 
sociale in cui v’è un bisogno comune al quale non provvede la 
collettività (nel nostro caso, quella internazionale). Ma la socialità 
del fine che gli Stati si propongono di raggiungere ci va sempre più 
appalesando e già è matura la convinzione che molti dei bisogni 
avvertiti da tutta quanta l’umanità sono da considerarsi indivisi- 
bili e che ogni Stato è interessato a quanto in quel campo accade 
in ogni altro Paese. 

I1 bisogno comune sta dunque per diventare bisogno colletti- 
vo, o se vogliamo, fra gli scopi propri della collettività internazio- 
nale sta per essere assunto anche quello di provvedere alla tutela 
di certe fondamentali esigenze che investono l’uomo nella sua so- 
cialità. L’opera svolta dall’U.N.0. ha, sotto questo profilo, un in- 
teresse del tutto particolare, perchè rappresenta un potente cata- 
lizzatore per il trapasso dei fini di cui si è detto tra quelli propri 
della collettività internazionale. Che questo trapasso sia già av- 
venuto non riteniamo si possa ancor dire, ma non par dubbio 
ch’esso sta maturando. E poichè si tratta di una di quelle modi- 

(43) AGO, Considerazioni sul1 organizzazione internazionale, cit. 
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ficazioni strutturali dell’ordinamento che non richiedono un ap- 
posito strumento, ma che maturano in quel crogiolo di idee, di 
convinzioni politiche, di credenze etiche e religiose, che costitui- 
scono il sostrato dello jus non scriptum, si può dire che il processo 
di trasformazione si sta lentamente operando sotto i nostri occhi. 

Ma questo fenomeno non è il solo che affiori dalla prassi più 
recente. Ad esso se ne aggiunge un altro: quello che gli organismi 
amministrativi internazionali vengono a sostituirsi agli Stati nello 
svolgimento di determinate attività. Tutto ciò accade perchè la 
collettività internazionale si va facendo sempre più sensibile ai 
bisogni la cui soddisfazione implica lo svolgimento di un’attività 
amministrativa, la quale ha per suo beneficiario l’individuo come 
tale. E, per lo svolgimento di quest’attività, vengono creati appo- 
siti organi i quali surrogano, almeno in parte, gli Stati in compiti 
che sino ad ora erano loro propri. 

È questo un dato che merita di essere messo nel massimo rilievo. 
I1 fascino che questa conclusione può esercitare non deve 

prenderci la mano e soverchiare la controllata osservazione dei 
fatti. Ma chi voglia appunto guardare senza preconcetti alla realtà 
deve ammettere che è in atto un fenomeno per cui gli organismi 
internazionali tendono a sostituirsi allo Stato in tutti i settori 
in cui le esigenze della realtà dimostrano che la sua opera è im- 
pari ai bisogni. 

Se dunque volessimo ritornare sulla vecchia polemica circa 
l’ammissibilità di un diritto internazionale amministrativo ed i 
suoi rapporti con il diritto amministrativo internazionale, potrem- 
mo concludere osservando che v’è in atto un diritto internazionale 
diretto a consentire agli Stati di curare consortilmente il perse- 
guimento di loro finalità amministrative; che v’è in potenza un 
trapasso di queste finalità da circoli più o meno vasti a tutta la 
comunità; che v’è infine un’attività amministrativa internazionale 
che produce effetti diretti negli ordinamenti interni. 

I1 diritto internazionale amministrativo non è più, dunque, 
oggi un’astrazione remota anche se non può dirsi una realtà im- 
mediata. Ed esso tende a sfociare nel diritto amministrativo in- 
ternazionale ed i termini della polemica si ricompongono in una 
più armonica unità, vivo germoglio della società che sorge sotto 
i nostri occhi e di cui noi, con il bagaglio delle nostre sofferenze 
e delle nostre speranze, siamo, anche se non sempre consapevol- 
mente, gli artefici. 
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PREMESSA 

SOMMARIO: I. La libertà di apprezzamento del giudice internazionale nella 
rilevazione e integrazione delle norme di diritto non scritto. Oggetto del 
presente studio. - 2. In particolare: significato della espressione (< libertà 
di apprezzamento )). Carattere non dommatico dell’attività di rilevazione e 
integrazione svolta dal giudice. 

I. - I1 giudice internazionale, anche quando deve decidere 
secondo diritto (I), gode spesso, nell’adempimento del compito 

(I) Le considerazioni che seguono partono dalla premessa - accolta ormai 
quasi generalmente dalla dottrina internazionalistica - di una distinzione tra 
le norme formali contenute nell’atto che fissa la competenza del giudice inter- 
nazionale (espressione che sta ad indicare nel testo ogni specie di organo cui 
venga affidata, da un accordo tra i soggetti interessati, direttamente od indiretta- 
mente, la risoluzione obbligatoria di una controversia internazionale in base a 
criteri obbiettivi) e le norme giuridiche sostanziali da applicare (cfr. MORELLI, 
La  sentenza internazionale, Padova, 1931. pagg. 36 in nota, 119 e segg., 236 e 
segg.). Tale distinzione si fonda, fra l’altro, sulla considerazione che la coscienza 
giuridica dei membri della società internazionale, in quanto concepisce dette 
regole sostanziali come vere e proprie norme giuridiche, le deve evidentemente 
ritenere tali anche nel procedimento di accertamento. Altrimenti si giungerebbe 
alla illogica conseguenza che, proprio nello stadio in cui precipuamente si mani- 
festa la giuridicità di dette norme, esse verrebbero a perdere il loro autonomo va- 
lore per rivivere, indirettamente, solo quale contenuto dell’atto istitutivo della 
competenza che ad esse rinvii (in questo senso cfr. STRUPP, L e  droit d u  juge 
international de statuer selon l’équité, in (1 Recueil des Cours de 1’Académie de 
droit international de La Haye o, 1933, 111, v. 33, pag. 443 e segg.): il che im- 
plicherebbe, d’altra parte, in alcuni casi, un artificioso ed inutile ricorso alla fin- 
zione giuridica della retroattività delle norme. 

La tesi qui sostenuta è stata accolta dallo stesso ANZILOTTI, Corso d i  diritto 
internazionale, v. 111, I modi d i  risoluzione delle controversie internazionali, Roma, 
1915, pag. 9, che pure avrebbe potuto tendere verso l’altra teoria, dato il SUO 
modo di concepire il rapporto t ra  accordo istitutivo e decisione giudiziale: l’il- 
lustre A. pur non distinguendo - inesattamente a parere di chi scrive - il fatto 
giuridico sentenza o dall’accordo istitutivo poichè dà a quello l’unica funzione 
d’integrare, con il suo contenuto, detto accordo, qualifica tuttavia quest’ultimo 
come negozio giuridico di accertamento e non come accordo normativo. 

La tesi accettata è stata, del resto, evidentemente condivisa dalla giurispru- 
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di rilevare ed integrare le norme internazionali non scritte, di 
una larga libertà di apprezzamento. Sotto questo aspetto, tuttavia, 
la sua attività non è stata ancora oggetto di soddisfacente esame 
da parte della dottrina del diritto internazionale (2). La dottrina 
inglese e americana, pur essendo portata - dall’esperienza deì- 
l’ampia libertà di apprezzamento spettante ai giudici negli ordi- 
namenti anglo-sassoni - a coinprendere meglio il fenomeno, se 
n’è occupata raramente ed incidentalmente per la sua naturale 
ritrosia ad ogni sistemazione teorica ( 3 ) .  La dottrina europea, p ~ i ,  
e l’italiana in particolare, in un primo momento non ha avvertito 
una parte del fenomeno a causa delle premesse dommatiche da 
cui muoveva e che le impedivano di percepirne la vera sostanza (4); 

denza internazionale, la quale, all’epoca attuale, sostiene costantemente che il 
giudice deve applicare il diritto internazionale anche qnando l’accordo istitutivo 
non abbia in alcun modo indicato le regole di decisione. Cfr., in tal senso, la 
decisione 31 luglio 1928 del Tribunale arbitrale speciale tra Germania e Porto- 
gallo sugli affari Maziua e Naulilaa, riportata in LAUTERPACHT, A n n u a l  digest 
of public international law cases, (da ora in poi citato come A.D.), anni 1927-28, 
pag. 466 e seg. Vedi, altresì, in proposito, l’opinione dissidente del giudice VAN 
EYSINGA sull’affare Oscar Chinn, in Publications de la  C.P.  J.I . ,  série A/B. n. 63, 
pag. 135. Vedi, nello stesso senso, CARLSTON, Codification of international arbitral 
procedure, in # American Journal of International Law i), 1953. pag. 213. 

Si è insistito sulla distinzione in parola in quanto da essa risulterà in seguito 
più chiaramente: I) come le soluzioni dei problemi che verranno in discussione 
possano, in genere, applicarsi anche all’attività diretta alla rilevazione e all’in- 
tegrazione di norme non scritte svolta da interpreti diversi dal giudice interna- 
zionale; 2) il significato in cui viene usata l’espressione n libertà di apprezzamento i) 
dell’interprete di norme non scritte. 

(2) Può chiamarsi con il CARDOZO n the land of mistery D quella in cui ci 
si vuole addentrare. Cfr. The nature of gudicial process, in Selected Wri t ings di 
CARDOZO, New York, 1947, pag. 112: <i We reach the land of mistery when cons- 
titution and statute are silent, and the judges must look to the common law for 
the rule that fits the case o. 

(3) Cfr., per tutti, BRIERLY, Règles générales d u  droit de la paix ,  in (( Recueil D 

cit., 1936, IV, v. 58, pag. 73 e segg., che, pur essendo pienamente consapevole 
della funzione quasi-legislativa del giudice internazionale, da porsi accanto a 
quella di interpretazione delle norme regolate da fonti formali, non scende in 
alcun modo ad individuare i problemi teorici che discendono da questa consta- 
tazione. 

(4) Cfr. i sostenitori della teoria della norma base: ZICCARDI, L a  costituzione 
dell’ordinamento internazionale, Milano, 1943. pag. 161 e segg.; KELSEN, General 
Theory of L a w  and State, New York, 1945, pag. 369; GUGGENHEIM, Lehrbuch des 
Volkerrechts, v. I, Basel, 1948, pag. IO; MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, 
Padova, 1951, pag. 25 e segg. 
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in un secondo momento, pur prendendo le mosse dall’esatta consi- 
derazione che l’origine delle norme non scritte non è dommatica- 
mente spiegabile, ha finito, proprio per questa ragione, col tra- 
scurarlo, ritenendolo estraneo alla sfera della propria indagine (5). 
Per la medesima impostazione dommatica, la stessa dottrina ha 
in ispecie tenuto nell’ombra quell’altra parte del fenomeno che 
consiste nel processo d’integrazione - da parte del giudice auto- 
rizzato a decidere solo secondo diritto - degli schemi fissati da 
principi giuridici. 

I1 presente studio vu01 essere appunto una reazione alle limi- 
tazioni imposte dalla dottrina dommatica (6) per quanto riguarda 
sia il processo di rilevazione sia il processo d’integrazione delle 
norme non scritte da parte del giudice internazionale. Con esso 
si spera anche di poter gettare maggior luce su questioni di teo- 
ria generale, come quelle relative alla formazione della concuetu- 
dine, al valore dell’analogia e alla natura dell’equità. Così, ad 
esempio, in base all’esame del fenomeno giuridico puro (7), quale 

Ha abbandonato questa concezione il PERASSI, Lezioni d i  diritto internazio- 
nale, I, Roma, 1937, pag. 41. il quale, quindi, va ora annoverato fra gli AA. di 
cui di seguito nel testo. 

(5) Una sensibilità particolare per il problema in esame mostrano tuttavia 
 AGO, Scienza giuridica e diritto internazionale, Milano, 1950, pag. 82 e segg. 
e passim del quale v. le belle pagine in cui addita l’importanza di alcuni dei pro- 
blemi presi qui in considerazione, nonchè GIULIANO, L a  comunità internazionale 
e i l  diritto, Padova, 1950, pag. 230 e passim. Per l’indicazione di alcune delle que- 
stioni che verranno qui svolte cfr. anche BARILE, Tendenze e sviluppi della re- 
cente dottrina italiana d i  diritto internazionale pubblico, in a Comunicazioni e studi + 
dell’Istituto di diritto internazionale e straniero della Università di Milano, v. IV, 
pag. 413. 

(6) La parola (( dommatica )) non viene qui intesa nel senso generico di d si- 
stematica dei concetti )) nel quale la intende CARNELUTTI, Controversie sul metodo, 
in Discorsi intorno al diritto, Padova, 1953, pag. 108; ma neli’altro senso di me- 
todo che tende a spiegare un sistema di norme posto formalmente nei limiti deila 
logica deduttiva insita nel sistema stesso. 

(7) Sul concetto di fenomeno giuridico naturale applicato (( alla formazione 
naturale delle norme giuridiche )) cfr. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 
Roma, 1951, pag. 34 e segg. 

I1 fenomeno giuridico naturale di cui si parla potrebbe anche chiamarsi <( di- 
ritto naturale n nel senso inteso dal BRUNETTI, Il  diritto naturale nella legislazione 
civile, in (I Rivista di diritto commerciale o, 1922, I, pag. 437 e segg., di diritto 
esistente nella coscienza collettiva, distinto dal diritto posto dallo Stato. Vedi, in 
proposito, anche nota 34. 

IO. - Comunicaeioni e Studi, V. 
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si può riscontrare nel diritto internazionale generale, alcune dis- 
sonanze, già rilevate dalla dottrina in tema di consuetudine e 
apparentemente insanabili, risulteranno spiegate come effetti d i  
costrizioni di ordine positivo proprie degli ordinamenti gerarchici 
interni (8). 

È anche da tener presente che i problemi presi qui in consi- 
derazione hanno, in molti casi, identica soluzione se riferiti al- 
l’attività di rilevazione e integrazione di regole non scritte da 
parte di qualsiasi interprete diverso dal giudice. 

2. - È opportuno precisare, in linea preliminare, il significato 
in cui viene usata, in questo studio, l’espressione ((libertà di ap- 
prezzamento )) del giudice internazionale. Da quanto sopra è stato 
detto sul carattere extrapositivo del fenomeno, già risulta che con 
essa non s’intende indicare una discrezionalità regolata da norme 
internazionali, ma la natwale libertà di apprezzamento e, quindi, 
di scelta, di cui il giudice in fatto dispone benchè chiamato a 
decidere soltanto in base a principi giuridici. Tale libertà di ap- 
prezzamento che, per la distinzione tra norme formali sulla com- 
petenza del giudice e norme sostanziali da applicare alla solu- 
zione della controversia, non può dirsi nemmeno direttamente 
regolata dalle prime (9), si avvicina molto, come si vedrà, a quella 
propria dello storico (IO). In un certo senso, però, essa è ancora 
maggiore in quanto l’interprete, nella ricerca delle norme non 

(8) L’espressione (i diritto positivo r) sta qui ad indicare quella parte del di- 
ritto vigente che, essendo posto formalmente da una volontà sociale, sia essa 
quella di un gruppo dominante ovvero la stessa volontà delle parti in una con- 
venzione, può trovarsi, per il suo contenuto, in contrasto con il diritto non posi- 
tivo, ma formatosi spontaneamente nella coscienza dei membri di una data col- 
lettività. Cfr., per una definizione in un certo senso analoga di diritto positivo, 
AGO, OP. cit., pagg. 30, 41, 80 ed altrove. 

Da un angolo di visuale diverso da quello seguito dalla dommatica nello 
studio delle H fonti o del diritto internazionale parte il SDRENSEN, Les  sources 
d u  droit international, étude sur la jurisprudence de la Cour permanente de justice 
anternationale, Copenhague, 1946. Vedi, peraltro, alla nota 46, le critiche che POS- 
sono essere mosse alla teoria di detto A. 

(9) Cfr. nota I. 
(IO) Per il metodo H semplice >) o H storico )) da contrapporre a quello dom- 

mstico, cfr. KANTOROWICZ (GNAEUS FLAVIUS), L a  lotta per la  scienza del diritto, 
trad. it., Milano, 1908, pag. IIZ e segg. Sui rapporti tra storia e dommatica 
vedi CALOGERO, La logica del giudice e i l  suo controllo in Cassazione, Padova, 1932, 
pag. 119 e seg. 
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scritte, rileva una realtà attuale e non passata (11) e può anche 
essere chiamato ad aggiungere lui stesso l’ultimo cosciente con- 
tributo al processo storico della sua formazione (12). Ancor più 
vasta sarà poi la libertà di apprezzamento di cui il giudice inter- 
nazionale dispone nell’attività d’integrazione della maggior parte 
di dette norme che costituiscono, in genere, soltanto schemi di 
regolamento giuridico da completare mediante la posizione di 
norme strumentali. 

Si vedrà, peraltro, come l’attività in questione sia limitata 
dai fini precostituiti che il giudice deve in ogni caso raggiungere, 
così che la sua libertà si risolve in effetti in un libero apprezza- 
mento nella scelta dei mezzi adeguati (13). Per ciò l’attività in 
parola presenta alcune analogie con quella discrezionale studiata 
dalla dottrina del diritto amministrativo (14). Accostamenti a 

(I I)  Cfr., in senso analogo, con riferimento al problema dell’interpretazione 
in generale, BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949, 
pag. 17 e segg. 

(12) Cfr. pag. r68 e segg. 
(13) Se si volessero usare le espressioni del KANTOROWICZ, OP. cit., pag. 92, 

la libertà di apprezzamento del giudice internazionale di cui ci si occupa rien- 
trerebbe nelIa (< freie Rechtsfindung H (rilevazione del diritto della comunità); 
non nella freie Rechtschopfung )), cioè nella libera creazione di un diritto pura- 
mente individuale. A parte l’inesistenza di quest’ultima libertà il cui esercizio si 
risolverebbe nell’arbitrio (cfr. quanto si dirà in seguito sulla scuola del diritto 
libero nonchè MAGGIORE, L’equità ed il suo valore nel diritto, estratto dalla (( Ri- 
vista internazionale di filosofia del diritto b), Roma, 1923, pag. IO: d il diritto non 
si genera per effetto di arbitrio; ma procede naturalmente dallo spirito e dalla 
storia di una nazione ))) si è parlato semplicemente di uso delle espressioni del 
KANTOROWICZ in quanto anche la d freie Rechtsfindung )) è, per questo A., molto 
più libera, come si vedrà, che per noi. 

(14) La possibilità di estendere il concetto di discrezionalità a campi ben più 
vasti di quelli del diritto amministrativo interno risulta, con particolare evidenza, 
dalla seguente generale definizione dello JELLINEK (Sistema dei diritti pubblici 
soggettivi, trad. it., Milano, 1912, pag. 19): ( (è  il mondo dei fini e dei mezzi che 
gli uomini adoperano per raggiungerli quello nel quale il sistema del diritto trova 
il suo posto )). 

Per un concetto di discrezionalità dato in termini di teoria generale cfr. 
CARNELUTTI, Teoria cit., pag. 222 e seg. Tuttavia non si potrebbe essere piena- 
mente d’accordo con detto A. nella definizione che dà di atto discrezionale, in 
quanto egli tende a comprendere in essa anche l’atto pienamente libero (cfr. OP. 
cit., pagg. 222, 224). 2 da ritenere, inoltre, che fra discrezionalità amministra- 
tiva e libertà di apprezzamento del giudice esistano solo delle analogie: cfr. GIAN- 
N i N I  M. S., Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano, 1933. 
pag. 109 e segg. 
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detta dottrina saranno quindi particolarmente utili, al fine di ren- 
dersi conto dei vizi nei quali può incorrere l’attività del giudice 
internazionale qui considerata. 

L’attività in questione del giudice internazionale ha, in linea 
di massima, carattere interpretativo (15). Si tratta naturalmente 
di quell’interpretazione, feconda di applicazioni non ancora suffi- 
cientemente rilevate, ch? ha per oggetto una realtà giuridica allo 
stato puro, non costretta in un sistema positivo, e in ordine alla 
quale compete all’interprete una libertà molto maggiore di quella 
di cui gode nella determinazione dell’esatto significato delle re- 
gole poste con procedimento formale (16). L’interpretazione di cui 
si parla non ha, quindi, certo, nulla in comune con quella chia- 
mata (( giuridico-tradizionale o (17) e che, in piena auge all’epoca 
delle codificazioni di diritto interno, in conformità ai due prin- 
cipi allora indiscussi della certezza del diritto e della divisione 
dei poteri (IS), circoscriveva il compito del giudice alla mera di- 
chiarazione della volontà della legge rilevabile soltanto attraverso 
gli strumenti della grammatica e della logica formale, ed esclu- 
deva, pertanto, ogni e qualsiasi sua libertà di adattarne il con- 
tenuto alle mutate esigenze della coscienza giuridica. La conce- 
zione che vede nei giudici esclusivamente ((la bouche qui pro- 
nonce les paIoles de la loi; des etres inanimés qui n’en peuvent 
modérer ni la force ni la rigueur H (19) e che ne fa quasi dei geo- 

(15) Per la possibilità di studiare le norme consuetudinarie dal punto di 
vista dell’interpretazione cfr. BETTI, OP.  cit., pag. 225 e segg.; contra SORENSEN, 
OP. cit., pag. 206 e segg. (v. nota 36). 

(16) Cfr. CALAMANDREI, I l  significato costituzionale delle giurisdizioni di  
equità, in Studi  sul processo civile, v. 11, Padova, 1930. pag. 14 e segg., sulla co- 
strizione dommatica del giudice interno (egli parla in proposito (pag. 16) di (< se- 
gregazione legislativa cui il giudice è condannato ))) e sulla possibilità che, invece, 
detto giudice rilevi il diritto interrogando direttamente la coscienza collettiva. 

(17) Vedi, per un’esposizione di detto metodo e per una bibliografia dei 
giunsti che lo hanno sostenuto, DEGNI, L’interpretazione della legge, Napoli, 1909. 
pag. I55 e segg.; RASELLI, Il potere discrezionale del giudice, v. I, Padova, 1927, 

Non segue questo metodo, nonostante il suo rigoroso dommatismo, il KELSEN, 
OP. cit., pag. 135, che qualifica come (< creativa P l’attività del giudice intesa alla 
concretizzazione di norme astratte. 

(IS) Vedi, in proposito, per tutti, ASCARELLI, L’idea del codice del diritto 
privato e la funzione dell’interpretazione, riportato in Studi  d i  diritto comparato 
e in tema d’interpretazione, Milano, 1952. pag. 176. 

(19) Cfr. MONTESQUIEU, L’esprit des lois, ed. 1922, Paris, tome I, v. XI, 

pag. 93 e Segg. 
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metri (zo), superata ormai anche dalla maggior parte degli stu- 
diosi del diritto interno, non può certamente essere applicata per 
la soluzione dei problemi che qui interessano. L’interprete infatti, 
come si vedrà, fa uso, nella rilevazione e nell’integrazione delle 
norme internazionali non scritte, proprio di quella logica sostan- 
ziale e di quegli apprezzamenti di valore che per il metodo d’in- 
terpretazione in parola sarebbero addirittura inapplicabili. D’altra 
parte, il metodo d’interpretazione che il giudice internazionale 
segue nell’attività in esame non è nemmeno assimilabile all’altro, 
opposto al (( giuridico-tradizionale D e detto del (( diritto libero )) o 
della (< libera ricerca del diritto D (21). Secondo i suoi più energici 
e coerenti sostenitori questo finirebbe col concedere al giudice la 
possibilità di statuiIe al di fuori di qualsiasi vincolo, sia esso co- 
stituito dal sistema delle regole poste o dalle norme effettivamente 
esistenti nella coscienza giuridica sociale. Tale metodo, che può 
trovare solo una giustificazione storica quale reazione all’eccessivo 
rigorism0 di quello precedentemente esaminato, non trova appli- 
cazione neppure nella rilevazione e nell’integrazione delle regole 
internazionali non scritte, in quanto il giudice, in tale funzione, è 
vincolato da fini precostituiti. I1 metodo da seguire si avvicina 
piuttosto a quello storico-evolutivo. Ed è con un accenno a que- 
st’ultimo, quale già si intravvede nel sistema del Savigny, che si 
entra, nel paragrafo seguente, in medias res. Si rileveranno subito, 
da detto accenno, anche le differenze tra i poteri del giudice in- 
terno e quelli ben maggiori del giudice internazionale. 

cap. VI, pag. 159. Vedi, da ultimo, per il metodo puramente dichiarativo dell’in- 
terpretazione di norme giuridiche, ROMANO, Frammenti di un dizionario giuri- 
dico, Milano, 1947, pag. 119 e segg. 

(20) Cfr. in DEGNI, OP. cit . ,  pag. 155 e segg., la definizione data dal logico 
francese LIARD: (< I1 diritto è la legge scritta. Gli articoli del codice sono altret- 
tanti teoremi di cui deve dimostrarsi il legame e trarne le conseguenze, il giurista 
puro è un geometra: l’educazione puramente giuridica è puramente dialettica. 
La missione del magistrato e dell’awocato è di districare le reti degli affari e 
collegarne gli elementi a questa o a quella norma posta dalla legge. f2 la risolu- 
zione di un problema o. 

(21) Cfr., anche per la bibliografia, DEGNI, OP. cit., pag. 181 e segg.; DEL VEC- 
CHIO, Sui principi generali del diritto, estratto da B Archivio giuridico D, v. LXXXV,  
fasc. I, Modena, 1921, pag. 13; RASELLI, OP. cit., v. cit., pag. 102 e segg. Uno dei 
maggiori esponenti di detta dottrina è il KANTOROWICZ. A pag. 155 e segg. della 
sua opera, già citata, cfr. una lunga bibliografia degli AA. aderenti al 6 movi- 
mento del diritto libero O. 
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I 
LA RILEVAZIONE DELLE NORME 

SOMMARIO: 3. L’adattamento storico delle norme non scritte alla coscienza so- 
ciale quale si potrebbe dedurre dalla d o t ~ i n a  del Savigny. - Inesistenza di 
un pieno adattamento storico delle norme poste mediante procedimenti pre- 
stabiliti. - 4. Piena rispondenza storica fra norme internazionali non scritte 
e coscienza giuridica. Precisazioni sul significato di quest’ultima espressione. 
- 5. Inesistenza di distinzioni formali nell’ambito delle norme non scritte. 
- 6. Criteri di rilevazione seguiti dal giudice internazionale nell’esercizio 
della sua libertà di apprezzamento: A) il criterio tradizionale della (i diutur- 
nitas )) combinata con 1’(( opinio juris - 7. B)  la (( diuturnitas D dei com- 
portamenti quale elemento unico di prova. Distinzione fra norme interna- 
zionali non scritte e consuetudini interne poste mediante procedimenti for- 
mali; - 8. C) altri fatti di vita internazionale costituenti prova del diritto 
non scritto indipendentemente dalla (< diuturnitas )>; - g .  D) i (i principi ge- 
neralmente riconosciuti dalle nazioni civili t); - IO. E)  principi di diritto 
romano e di diritto comune; - 11. F )  i (< concetti giuridici universali )). - 
12. G) I1 valore dei precedenti giurisprudenziali e della dottrina. - 13. H )  La 
analogia come procedimento di rilevazione delle norme non scritte. - 14. Ine- 
sistenza di gerarchia di valore tra fatti individuatori. - 15. La libertà di 
apprezzamento del giudice internazionale nell’attività di rilevazione delle 
norme non scritte e il principio che regola la prova dei fatti in diritto in- 
ternazionale. 

3 .  - Il:Savigny, nel tracciare le linee di quella che costituirà 
in seguito la dottrina del metodo d’interpretazione storico-evolutivo, 
parte dalla premessa che la norma giuridica si forma nella coscienza 
della collettività ( zz ) ,  così che la stessa posizione delle norme le- 
gislative si risolverebbe, in linea di principio, in una mera fun- 

(22) I1 SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, trad. di SCIALOJA V., 
v. I, Torino, 1886, pag. 47, trova la fonte del diritto generale, che egli chiama 
anche diritto positivo, nella coscienza giuridica sociale: (i Se poi cerchiamo quale 
è il soggetto (pag. 42) nel quale e per il quale il diritto positivo ha la sua esistenza, 
troviamo che esso è il popolo. Nella coscienza comune del popolo vive il diritto 
positivo, e noi perciò possiamo anche chiamarlo diritto del popolo >). Cfr., in tal 
senso, anche PUCHTA, Corso delle istituzioni presso i l  popolo romano, trad. it., 
Milano e Verona, 1838, v. I, pag. XVIII. A parte l’eccessivo antropomorfismo del- 
l’espressione (i spirito del popolo # e la non tecnicità della parola fonte, non moi- 
tissimo è stato modificato od aggiunto dalla dottrina successiva che segue la teoria 
della coscienza giuridica collettiva. 
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zione di interpretazione della coscienza collettiva (23 ) .  Da questa 
premessa si sarebbe dovuto trarre logicamente la conseguenza che 
il metodo d’interpretazione di ogni norma, anche non consuetu- 
dinaria, dovesse assicurarne la piena (( adattazione storica H alle 
esigenze della coscienza giuridica sociale (24). Tale deduzione non 
fu peraltro sostenuta, in tutto il suo rigore, neppure dal Savigny; 
ancor meno, poi, dai successivi rappresentanti della stessa ten- 
denza ( 2 5 ) .  Questi, studiosi di diritto interno (26), ritengono che 
una norma legislativa può interpretarsi in senso evolutivo, avendo 
cioè riguardo alle esigenze sentite dall’attuale coscienza giuridica 
sociale, soltanto nei limiti in cui ciò possa farsi mantenendo la 
coerenza del sistema, costituito, nella sua essenza, da valori posti 
nell’ordinamento statale mediante procedimenti formali (27). In- 
fatti, i più coerenti sostenitori del metodo storico evolutivo, pur 
non identificando più (come i fautori del metodo tradizionale 
d’interpretazione logico-formale) la norm2 legislativa con la vo- 
lontà dichiarata e immutabile, direttamente espressa ed imposta 
dal legislatore, non ritengono d’altra parte che, negli ordinamenti 

(23) Cfr. SAVIGNY, OP. cit., v. cit., pagg. 50 e seg., 63 e seg., per quanto il 
SAVIGNY attribuisca alla legge un altro compito specifico e cioè quello di regolare 

i punti particolari I) lasciati indeterminati dalla coscienza collettiva >). A pag. 73 
e seg. vedi anche il rapporto che corre tra (i Juristenrecht >) e diritto popolare che 
egli pone anche alla base del primo. 

(24) Una tale completa (I adattazione storica I) (questa espressione è del DEGNI, 
~ p .  cit., pag. 161) potrebbe essere desunta dal fatto che detto A. pur riconoscendo, 
dal punto di vista formale, alla legge ed al diritto popolare (i una pari ed indipen- 
dente dignità >) (OP. cit., v. cit., pag. 67). sostiene poi (i che la forza naturale e pro- 
gressiva del diritto popolare non può essere distrutta dalla circostanza acciden- 
tale che una precedente norma da esso prodotta abbia avuto la forma di legge )). 
Vedi anche OP. cit., v. cit., pag. 217. In senso analogo cfr. PUCHTA, OP. cit., v. cit., 
pag. XXXVIII. Tuttavia, per un autonomo valore da attribuirsi alla legge, vedi 
il sistema di interpretazione accolto dal SAVIGNY, OP. cit., v. cit., pag. 220 e segg. 

(25) Cfr. lo stesso WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, trad. FADDA e BENSA, 
Torino, v. I,  parte I, 1902, il quale, pur aderendo alla concezione del diritto po- 
polare del SAVIGNY (pag. 50 e segg.) e pur ammettendo (pag. 59) che (I il diritto 
consuetudinario può non solo completare, ma anche abolire il diritto vigente )>, 

conclude tuttavia, modificando quanto egli stesso aveva sostenuto nelle edizioni 
precedenti (pag. 59 e seg.), che ail diritto consuetudinario non ha alcuna forza, 
in  quanto venga per legge dichiarato non obbligatorio >). 

(26) Può dirsi che la maggior parte dei giuristi aderisce attualmente alla dot- 
trina del metodo storico-evolutivo. Cfr., in proposito, da ultimo, per tutti, BETTI, 
OP. cit., pag. 17 e segg. 

(27) Cfr. DEGNI, OP. cit., pagg. 162 e 220. 
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interni (a base gerarchica), il valore derivi alla norma legislativa- 
mente posta solo dalla sua rispondenza alle esigenze giuridiche 
sentite dalla collettività. La norma interna - e, come si vedrà 
fra breve, non soltanto quella legislativa - viene ad acquistare, 
nel sistema, un valore formale autonomo, anche se ne è elemento 
essenziale la ratio piuttosto che la lettera (28). Data questa auto- 
nomia, non esiste, fra coscienza giuridica collettiva e norma for- 
malmente posta, un rapporto d’interdipendenza piena. L’adegua- 
mento di questa a quella potrà avvenire solo limitatamente, dal 
basso, attraverso la ratio della norma; norma che, dovendo ri- 
spondere al fine sociale, potrà modificarsi col tempo, benchè sol- 
tanto nei limiti fissati dalla intrinseca coerenza della regola giu- 
ridica col sistema positivo cui appartiene. L’interprete di diritto 

. interno, in altre parole, nel dedurre la vera ratio delle norme 

(28) La ragione sufficiente di una norma può essere intesa, secondo alcuni 
AA. (cfr. BOBBIO, L’analogia nella logica del diritto, Torino, 1938, pag. 106 e segg.; 
BETTI, 09.  cit., pag. 71; SCARANO, Il problema dei mezzi dell’interpretazione della 
legge penale, in Studi in onore di Arturo Rocco, Milano, 1952, pag. 515) o come 
H ragione della sua esistenza i) o come B ragione della sua verità 8. In altre parole 
(CCARANO, O P .  cit., loc. cit.), ((una norma giuridica può essere presa in conside- 
razione o come un fatto storico di cui bisogna ricercare la causa, o come un giu- 
dizio di cui bisogna ricercare il fondamento, la ragione della sua verità >). A nostro 
avviso questo dualismo, che costituisce un residuo del ragionamento logico-formale, 
non esiste. La ragione storica di una norma, che non si voglia abbassare ad una 
determinazione dei fatti contingenti che hanno costituito l’occasio legis, implica 
un giudizio suli’esistenza della regola che si risolve necessariamente nel giudizio 
sulla sua verità. La verità storica, infatti, non consiste solo nella mera individua- 
zione dei vincoli di causalità estrinseca esistenti tra fatti, ma, specialmente, nel 
ben più complesso apprezzamento delle idee espresse in quei fatti, cioè nella loro 
ragione di verità valutata al lume del processo storico. I1 potenziale di verità 
di una norma, che l’interprete deve accertare nella determinazione della sua ratio, 
non è un potenziale astratto o soltanto astratto, ma deve dedursi direttamente 
dalla posizione di detta norma nel processo storico. 

Sulla necessità che la stona insegni anche quali siano i principi giuridici ri- 
tenuti immutabili dai moderni giusnaturalisti cfr. uno di essi, il VERDROSS, Les 
principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale, in u Recueil% 
cit., 1935. 11, v. 52, pag. 202: (< ... il faut reconnaitre que l’idée du droit ne peut 
entrer dans la vie humaine que par I’intermédiaire d’une conscience humaine qui 
la formule, il n’est pas non plus possible de méconnaitre i’élément biologique des 
conceptions juridiques. Car chaque conscience humaine est la conscience d’un 
homme appartenant à un peu@e détérminé dans une époque déterminée >). Cfr., 
in senso analogo, anche BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, Padova, 
1942, pag. 81. 
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formali dai caratteri essenziali del fine che esse perseguono, potrà 
considerarne estesa o ristretta l’applicazione in omaggio alle nuove 
esigenze della coscienza sociale, ma non sostituire il loro fine con 
un altro, in base al mero fatto che l’attuale coscienza giuridica 
sociale imponga tale sostituzione. L’autonomia del valore giuri- 
dico delle norme formali glielo impedisce (29). 

Negli ordinamenti interni, in conclusione, l’autonomia di valore 
dei giudizi legislativi ne impedisce l’immediato e completo adatta- 
mento storico alle modificazioni della coscienza collettiva. Tale 
coscienza potrà motivare un adattamento di detti giudizi soltanto 
indirettamente, o determinandone la modifica, in conformità alle 
esigenze della coscienza sociale, da parte degli organi competenti, 
o imponendo l’adattamento della loro ratio nel senso e nei limiti 
sopra visti. In diritto interno, del resto, non si può parlare di 
pieno e immediato adattamento storico nemmeno nell’ipotesi di 
consuetudini giuridiche, poste in essere, cioè, da una fonte pre- 
vista da norme positive di produzione giuridica. L’interessante pro- 
blema verrà svolto in seguito, ma sin da ora se ne può anticipare 
la soluzione: in base alla norma di produzione giuridica (general- 
mente posta dagli ordinamenti interni per una esigenza di coordi- 
namento delle fonti, da essi vivamente sentita (30)) che prevede 

(29) Cfr. quanto afferma in proposito lo stesso DEL VECCHIO, OP. cit., 
pag. 13 e seg., pur particolarmente legato alla scuola del diritto naturale, con ri- 
guardo ai limiti dell’estensione analogica che, come si vedrà, costituisce uno dei 
procedimenti di individuazione della vera ratio di una norma: 6 ... l’estensione 
analogica trova il suo limite razionale in ciò che ne è il fondamento, ossia nel si- 
gnificato e nello spirito proprio delle norme su cui si regge: essa deve pertanto ar- 
restarsi là, dove procedendo farebbe luogo alla creazione di una norma sostanzial- 
mente nuova e diversa o. Per i limiti che trova l’interprete nella determinazione 
del significato di una norma posta formalmente cfr., da ultimo, CCARANO, OP. 
cit., pag. 499: G I1 criterio c.d. teleologico non incide sulla norma e sul contenuto 
di essa, non si sovrappone sostituendosi ad essa, ma è soltanto un mezzo per 
raggiungerlo e identificarlo nel modo migliore )). Cfr., nello stesso senso, tra gli 
altri, DEGNI, OP. cit., pag. 220; GIANNINI M. S., L’interpretazione dell’atto ammini -  
strativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, Milano, 1939, pag. I 32; 
BETTI, op. cit., pag. 19 e segg. ed altrove. 

(30) Fer la verità formale consistente nella considerazione che in ogni ordi- 
namento statale possono trovare applicazione solo le regole da esso direttamente 
o indirettamente riconosciute, verità che dommaticamente si risolve, t ra  l’altro, 
nella trasformazione del processo consuetudinario in una fonte legislativamente 
prevista, cfr. PACCHIONI, I principi generati di diritto, in 6 Archivio giuridico D, 
1924, pag. 133; ASCARELLI, Il problema delle lacune e l’art. 3 disp. prel. cod. civ. 
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e regola il sorgere della consuetudine, la nascita della coscienza 
collettiva e l’inizio. dell’esistenza della norma consuetudinaria cor- 
rispondente si verificano in momenti logici diversi. Una corre- 
lazione diretta fra coscienza giuridica sociale e norma potrebbe 
trovarsi, forse, solo nei rari casi di consuetudine costituzionale. 
Anche in tali casi, tuttavia, il formarsi della norma non coin- 
cide, a nostro avviso, con il mero suo sorgere nella coscienza dei 
membri della collettività, bensì con il momento, in genere suc- 
cessivo, nel quale la sua operatività viene pienamente assicurata 
dai mezzi di garanzia propri degli ordinamenti organizzati (31). 

4. - In  diritto internazionale, al contrario, la correlazione fra 
coscienza giuridica sociale e norma giuridica non scritta non è 
turbata da alcuna deviazione positivistica (32). L’espressione (( ciò 
che esiste nella coscienza giuridica dei membri della società inter- 
nazionale è diritto internazionale )), espressione che trova consen- 

(1865) nel diritto privato, riportato in Studi cit., pag. 213. Per le esigenze che spin- 
gono, in genere, gli ordinamenti statali a considerare la consuetudine una  fonte 
di diritto legislativamente prevista, cfr. anche BARILE, op. cit., pag. 405. 

(31) Sul problema del momento del sorgere della consuetudine giuridica 
interna vedi pag. 169 e segg. Per una libertà di apprezzamento nell’interpretazione 
dei principi costituzionali che si avvicinerebbe a quella che si vedrà essere propria 
dell’attività di rilevazione e di integrazione delle regole internazionali non scritte 
vedi CARDOZO, OP. cit., pag. 111: ((Above all in the field of constitutional law, 
the method of free decision has become, I think, the dominant one to-day. The 
great generalities of the constitution have a content and a significance that  va- 
ry  from age to age. The method of free decision sees through the transitory 
particulars and reaches what is permanent behind them)). Una simile libertà 
esiste per il CARDOZO anche nella rilevazione delle regole costituenti la common 
law, che, almeno nella sua origine, non era certo un diritto positivamente 
previsto, e che mantiene ancor oggi una forte autonomia rispetto al diritto scritto. 
Egli chiama ( O P .  cit., pag. 157) la rilevazione di dette regole (( Zibre recherche 
scientifipue: free, since it is here removed from the action of positive authority; 
scientific, a t  the same time, because it can find its valid foundations only in the 
objective elements which science alone is able to reveal to it O. E, più oltre, 
(pag. 165): ( (He (l’interprete) is to exercise a discretion informed by tradition, 
methodized by analogy, disciplined by system, and subordinated to  the primordial 
necessity of order in the social life D. 

In merito al problema della consuetudine costituzionale, vedi, in un senso 
che ci sembra analogo a quello del testo, ECPOCITO, L a  validità delle lcggi, Pa- 
dova, 1934, pag. 245 (a proposito della differenziazione fra l’instaurazione di 
fatto d’un regime costituzionale e la sua instaurazione nelle forme di legge). 

(32) Si richiama, per il significato dell’espressione diritto positivo, la nota 7. 



LA RILEVAZIONE E L’INTEGRAZIONE, ECC. I55 

ziente anche buona parte della dottrina italiana, rende, malgrado 
la sua genericità, un concetto sufficientemente esatto (33).  I1 di- 
ritto internazionale non scritto dell’epoca attuale potrebbe chia- 
marsi G diritto naturale vigente o intendendo tale frase, in sè equi- 
voca, non già nel senso che detto diritto non sia una realtà sto- 
rica, ma nell’altro, ben diverso, che esso vige allo stato di feno- 
meno giuridico puro, immediatamente legato all’intera realtà sto- 
rica e non costretto in regole formalmente poste (34). I1 diritto 
internazionale non scritto s’individua nella coscienza dei membri 
della società paritaria di cui costituisce la sovrastruttura: vive in 
questi e per questi che ne sono i creatori, i destinatari, i garanti, 
e per tale ragione può effettivamente dirsi che ciò che è nella 
coscienza giuridica degli Stati è senz’altro diritto internazionale 
vigente ( 3 5 ) .  

Tornando al problema dell’attività del giudice internazionale, 
tutto questo significa (36) che l’adattamento storico delle norme 

(33) Cfr. gli AA. citati alla nota 5. Anche il SAVIGNY (OP.  cit., v. cit., pag. 58) 
riteneva che il diritto internazionale consistesse nella comunione di idee giuridiche 
delle gentes e chiamava detto diritto, a simiglianza del diritto popolare, diritto 
positivo (nel senso di diritto vigente), sia pure con alcune riserve. 

(34) Cfr. in proposito, alla nota 8, il significato dato dal BRUNETTI all’espres- 
sione H diritto naturale o. 

L’AUSTIN, Lectures on jurisprudence or the philosophy of positive law, v. 11, 
London, 1873, pag. 588 e segg., chiama le norme non sorrette da  alcuna organiz- 
zazione autoritaria (( rules of positive (or actual) morality 1). L’espressione esatta 
sarebbe, invece, secondo la concezione sostenuta nel testo, quella di H diritto na- 
turale vigente 1) nella quale espressione la parola B naturale 1) lungi dal voler stare 
a significare che si tratti di (< meno diritto )) o di H non diritto o, vuole invece indi- 
care la mancanza di deformazione del fenomeno giuridico puro da parte di una 
qualsiasi costrizione positivistica. Anche il BOBBIO, La consuetudine cit., pag. 81 
segg., accenna ad un 4 diritto naturale valido o, cui attribuisce peraltro un 
significato differente da quello con il quale l’espressione viene usata nel testo: 
per detto A. il H diritto naturale valido r) consisterebbe nel sistema di regole es- 
senziali a qualsiasi organizzazione giuridica. 

(35) Per la piena legittimità in diritto internazionale, e soltanto in diritto 
internazionale, di ritenere senz’altro vigente una regola giuridica che viva nella 
coscienza degli Stati, dato che a questi sono devolute, per la particolare struttura 
di tale ordinamento, tutte le funzioni che rendono operativo un valore giuridico, 
cfr. BARILE, O P .  cit . ,  pag. 410. 

(36) Si è usata nei paragrafi precedenti e si continua ad usare ancora la pa- 
rola (( interpretazione i) a proposito del fenomeno che interessa (cfr., in senso ana- 
logo, SAVIGNY, O P .  cit., v. cit., pag. 216 e WINDSCHEID, 09. cit., v. cit., pagg. 63 
e 68, i quali pure distinguono accuratamente l’interpretazione della consu etudine 



156 GIUSEPPE BARILE 

internazionali non pattizie si pone, a differenza di quello delle 
norme formalmente poste, proprio nel senso descritto dal Savigny, 
nel senso cioè che esso si attua non parzialmente e dal basso, in 
sede di precisazione della ratio, bensì integralmente e dall’alto, in 
sede di ricerca delle regole giuridiche. Ora, mentre il processo di 
adattamento della ratio può farsi rientrare nella funzione inter- 
pretativa in senso stretto, di natura prevalentemente dichiara- 
tiva (37), il procedimento di rilevazione delle norme internazio- 
nali non scritte presenta elementi tali di discrezionalità da lasciar 
pochi dubbi sulla natura quasi-creativa deu’attività con la quale 
il giudice internazionale spesso contribuisce alla stessa posizione 
di dette norme, sia pure ai limitati fini della determinazione della 
massima di decisione (38). 

L’unica guida che ha il giudice nell’esercizio di questa attività è il 
generico principio scientifico, testè accennato, che la norma deve 
esistere nella coscienza giuridica della comunità o, per usare una 

dall’interpretazione della legge), in quanto tale espressione serve bene ad esprimere 
l’obbiettività della ricerca del giudice in relazione al fine che deve raggiungere. 
Egli deve rilevare una data realtà così come l’interprete di una regola positiva. 
Dalla circostanza, poi, che, a differenza di questo, il giudice internazionale che 
rileva, e certe volte integra, la coscienza giuridica sociale non ha nessuna regola 
formale, sia essa di produzione o d’interpretazione, che gli indichi la via da per- 
correre per il raggiungimento di quel fine, deriverà quella libertà di apprezza- 
mento deiia quale ci si occupa e che può fare dell’interprete un quasi-legislatore, 
ma tale circostanza non implica un mutamento di qualificazione della sua attività 
fondamentalmente legata a dati obbiettivi. Cfr., in proposito, HABICHT, Le pou- 
voir du juge international de statuer H ex aequo et bono o, in 4 Recueil r) cit., 1934. 
111, v. 49, pag. 292: (( Selon nous, la seule différence entre l’interprétation du 
droit et l’activité quasi législative du juge ... est une différence de degré >). 

(37) Naturalmente, la interpretazione delle norme internazionali conven- 
zionali, al pari dell’interpretazione delle altre norme formali permette soltanto 
quei processo di individuazione della vera ratio della norma di cui nel testo. Al- 
I’individuazione della vera ratio di una convenzione si tende, ad esempio, nella 
sentenza 13-6-1951 della C.I.G., sull’affare Haya de la Torre, in Recueil de5 ar- 
rets, avis consultatifs et ordonnances, 1951, pag. 81 e nell’opinione dissidente del 
giudice ALVAREZ del 18-12-1951, concernente l’affare delle peschiere, in RecueiG 
cit., 1951, pag. 148. 

(38) Quando si parla di attività quasi-creativa del giudice non si vuole si- 
gnificare che il giudice crea norme giuridiche, ma soltanto che egli contribuisce 
alia formazione delle massime di decisione del caso a lui sottoposto (cfr. BETTI, 
OP.  cit., pag. 42). Tali massime, poi, potranno contribuire alla formazione di fu- 
ture massime di decisione con il  valore che si vedrà essere proprio dei precedenti 
giurisprudenziali. 
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frase ancora più semplice, deve essere costituita dalla coscienza 
giuridica stessa. Tale principio scientifico altro non indica che il fine 
da perseguire - e perciò lo si è chiamato (( principio )) - senza 
nulla dire sui mezzi da impiegare per raggiungerlo (39). Del resto, 
anche il fine da tener presente dall’interprete è espresso dalla frase 
{( coscienza giuridica collettiva in maniera generica e neanche 
del tutto esatta (40). In effetti, una coscienza giuridica collettiva 
non esiste in senso fenomenico. L’attuale coscienza giuridica col- 
lettiva che il giudice sarebbe tenuto a scoprire ed a seguire non 
è costituita in realtà che dalla coscienza giuridica individuale dello 
stesso interprete costruita in base all’esperienza di fatti necessa- 
riamente passati, ma intesa a vivere essa stessa al presente il 
cosciente e obbiettivo sentimento giuridico di un membro medio 
della collettività (41). Questa parafrasi dell’espressione (( coscienza 
giuridica collettiva )) non è certo esauriente e sarebbe difficile tro- 
varne una migliore. Proprio per ciò essa lascia intravvedere me- 
glio di ogni altra il vero compito ncostruttivo affidato al giudice, 
e proprio il suo carattere generico e apparentemente contraddit- 

(39) Possono richiamarsi, in proposito, le chiare parole del WINDCCHEID, 
09. cit., v. cit., pag. 58: 6 Non vi sono regole giuridiche speciali per il riconosci- 
mento del diritto consuetudinario; il giudice deve convincersi della esistenza di 
un diritto consuetudinario secondo quelle stesse massime, giusta le quali si forma 
in genere la convinzione umana o (cfr., peraltro, quanto sostiene lo stesso A. a 
pag. 52 circa la necessità dell’uso). 

Per una teoria che vede, in generale, una libertà nell’attività di interpreta- 
zione esaminata dal punto di vista storico-filosofico anzichè da quello esegetico 
dommatico, cfr. ASCARELLI, L’idea del codice cit., pag. 184 e segg. e Il  problema 
delle lacune cit., pag. 280 e segg. Tanto più risulta evidente poi - si potrebbe 
aggiungere seguendo la tesi di detto A. - la discrezionalità dell’attività inter- 
pretativa nel caso delle norme internazionali non scritte che non potrebbero es- 
sere individuate mediante il metodo esegetico-dommatico. 

(40) Parlare di 6 gemeinsame Ueberzeugung des Volkes I), osserva esatta- 
mente il MAGGIORE, 09. cit., pag. IO, contro un’espressione usata dal CAVIGNY 
che si avvicina a quella ora riportata nel testo, significa ricadere nell’astratto 
6 cioè in quello stesso antistoricismo che il Cavigny così civilmente combatte 8 .  

(41) Piace citare alcune definizioni del fine da raggiungere nella rilevazione 
del diritto non scritto che, in linea di massima, coincidono con la nostra. Ci ri- 
cordano quella del FALCHI, Intorno al concetto scientifico di diritto naturale e di 
equità, Perugia, 1910, pag. 41, che parla in proposito di (c coscienza del giudice 
armonizzante con la coscienza generale a e l’altra simile del MAGGIORE, Sui prin- 
cipi generali del diritto, in Studi sui principi generali dell’ordinamento giuridico, 
Pisa, 1943, pag. 86, che, a proposito della rilevazione dei principi generali da parte 
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torio permette di discernere i momenti in cui l’attività dell’inter- 
prete assume un contenuto di ampia discrezionalità. Si pensi alla 
discrezionalità di cui il giudice dispone nella determinazione dello 
stesso concetto di giuridicità, alla discrezionalità (sia pure limi- 
tata dal fine da raggiungere) nell’apprezzamento, e quindi nella 
scelta, dei fatti passati indicatori dell’esistenza di una regola (42), 
nonchè alla necessità di spostare le risultanze della valutazione 
di questi fatti dal passato al presente, e si avrà già il quadro della 
libertà di apprezzamento di cui il giudice gode nella rilevazione 
delle norme non scritte. 

del quidam de populo, osserva che tale rilevazione rispecchia non soltanto il con- 
vincimento personale, ma anche uil comune modo di concepire la giustiziai), il 
quale, precisa poi (pag. 88) detto A,, consiste nella u coscienza storica di un po- 
polo l). Le due riportate definizioni, peraltro, facendo riferimento a termini molto 
generici quali quelli consistenti nella u coscienza generale )) e nella u coscienza sto- 
rica di un popolo )) soddisfano meno della seguente del CARDOZO, op. &., pag. 141 e 
seg.: u Their standard (dei giudici) must be an objective one. i n  such matters, 
the thing that counts is not what I believe to  be right. It is what I may reaso- 
nably that some other man of normal intellect and conscience might reasonably 
look upon as right I). Si potrebbero ripetere, per concludere, le belle parole del 
CAPOGRASSI, Studi  sull’esperienza giuridica, Roma, 1932, pag. I I: u occorre cer- 
care veramente di diventare coscienza comune, e sentire come questa sente, il 
valore del diritto, il diritto come valore. & l’uomo comune, con i suoi interessi, 
ed anche con l’asprezza dei suoi interessi che qui deve insegnare i). 

Si ricorda che una definizione simile a quella accolta nel testo, circa il pro- 
cedimento di rilevazione delle norme internazionali non scritte, & contenuta nella 
sentenza sull’affare Neer (1926) della u Claims Commission I) (United States and 
Mexico). Confrontala in A.D. 1925-26, pag. 214, nonchè in SCHWARZENBERGER, 
International L a w ,  v. I, International law as applied by international courts and 
tribunals, London, 1949, pag. 98 ed in GREEN, International law through the cases, 
London, 1951, pag. 627. 

(42) Sulla difficoltà di rilevare il sentimento giuridico della collettività in- 
ternazionale dagli innumerevoli fatti della storia cfr. BAUMGARTEN, Methodo- 
logische Bemerkungen zur  Lehre uon den Quellen des Volkerrechts, in Recueil d’etudes 
sur les aources du droit en  l’honneur de Franyois Geny, v. 111, Les sources des diuerses 
branches du droit, Paris, pag. 324: w Jetzt sind Quellen des Volkerrechts keines- 
wegs nur staatliche Willenserklarungen, sondern die zahlreichen, zum Teil ziem- 
lich formlosen, schwer fassbaren Manifestationen eines in seinen Anfangstadien 
befindlichen internationalen Rechtsbewusstseins der zivilisierten Menschheit i). A 
parte la parola (r fonti I) che non esprime bene il concetto di fatti indicatori della 
esistenza di un’attuale coscienza giuridica sociale, il dubbio espresso sulla natura 
di diritto perfetto dell’ordinamento internazionale e l’estrema larghezza del con- 
cetto di coscienza giuridica della collettività, il passo riportato esprime con suf- 
ficiente chiarezza le difficoltà che si devono superare nell’impostare e nel risolvere 
il problema della rilevazione di una norma internazionale non scritta. 
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5. - È ancora da premettere - prima di considerare, sulla 
base della giurisprudenza, l’attività di rilevazione dello jus non 
scriptum - che in diritto internazionale, date le considerazioni 
svolte in precedenza, non può operarsi alcuna distinzione for- 
male nell’ambito delle norme non scritte. Di tutte si può dire 
che vigong in quanto esistono nella coscienza giuridica dei con- 
sociati, ma non potrebbe rettamente operarsi tra di esse una di- 
stinzione, quale, ad esempio, quella fra norme di origine consue- 
tudinaria e principi generali. Tutte le norme non scritte sono in- 
dividuabili dall’interprete attraverso un giudizio storico - che egli 
dovrà adattare, se necessario, al presente - diretto al fine di 
rilevare l’esistenza di una coscienza giuridica sociale; e poichè 
detto procedimento di rilevazione non è costretto, in alcun caso, 
da regole positive, una qualsiasi norma non scritta è individuabile 
soltanto per il carattere costante della sua esistenza nella coscienza 
giuridica. I fattori storici, indefiniti nel numero e nella natura, che 
possono avere influito più o meno direttamente su tale coscienza 
verranno invece presi in considerazione dall’interprete, con li- 
bero apprezzamento, come mezzi di prova dell’esistenza della 
norma (43). 

Le considerazioni svolte non sono infirmate dalla teoria se- 
condo la quale in diritto internazionale si porrebbero, accanto alle 
altre norme non scritte, dei principi (( costituzionali 1) deducibili 
direttamente dai caratteri fondamentali dell’ordinamento (44). A 
parte il fatto che un’altra corrente dottrinale chiama (( principi 
anche regole che hanno l’opposto carattere della sussidiarietà (45), 

(43) Cfr., in senso analogo, AGO, op. cit., pag. 82 e segg.; BARILE, op. cit., 
pag. 410. 

(44) Cfr. in tal senso, fra gli altri, VERDROCS, op. cit., pag. 204 e segg. per 
una delle tre categorie di principi generali da esso individuate in detto lavoro; 
ROMANO, Corso di diritto internazionale, Padova, 1933, pag. 31; MONACO, M a -  
nuale d i  diritto internazionale pubblico e privato, Torino, 1949, pag. 49. 

Cfr., altresì, per una distinzione tra norme costituzionali e norme consue- 
tudinarie, BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, Milano, 1952, 
pag. 18 e segg.; UDINA, Diritto internazionale tributario, vol. X del Trattato di 
FEDOZZI e ROMANO, Padova, 1949, pag. 25 e per una distinzione fra consuetudini 
e principi, intesi questi in modo parzialmente diverso dai principi fondamentali 
di cui si parla nel testo, QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Palermo, 1949. 
pag. 72 e segg. Contra vedi AGO, 09. cit., pagg. 45 e 57 e segg. e BARILE, OP. cat., 
pagg. 403 e seg. e 412. 

(45) In genere sono gli AA. che affermano l’esistenza di una specifica norma 
sulla produzione giuridica, la quale prevederebbe, come fonte di diritto interna- 

~- 
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è da rilevare che tale concezione è errata. I1 giudice, infatti, 
nella determinazione dei c. d. principi costituzionali, o prescinderà 
dal fine di ricercare l’esistenza di una data coscienza giuridica 
sociale, limitandosi a valutare - con un giudizio individuale e 
perciò arbitrario - gli estremi della necessità da cui dedurre l’esi- 
stenza di un principio fondamentale; oppure, come noi crediamo, 
terrà fede al criterio della ricerca di quella coscienza, ed allora i 
c.d. principi costituzionali si distingueranno dalle altre norme 
non scritte solo per i motivi storici, eventualmente più pressanti, 
dai quali se ne sarà ritenuta provata l’esistenza (46). 

zionale, i principi generalmente riconosciuti dalle nazioni civili, che sostengono il 
carattere sussidiario dei principi internazionali ricavati da principi di diritto in- 
terno. Vedi così, LE FUR, L a  coutume et les principes généraux de droit comme 
sources de droit international public, in Recueil detudes in onore di GENY, v. 111 
cit., pag. 372; VERDROSS, Les  principes généraux du droit comme sources d u  droit 
des gens, ibidem, pag. 388; BALLADORE PALLIERI, I (iprincipi generali del diritto 
riconosciuti dalle nazioni civili D nelì’art. 38 dello Statuto della Corte permanente 
di  giustizia internazionale, Torino, 1931, pag. 47 e segg.; SCERNI, I principi ge- 
nerali d i  diritto riconosciuti dalle nazioni civili nella giurisprudenza della Corte 
permanente d i  giustizia internazionale, Padova, 1932, pag. 40 e segg. f3 interes- 
sante rilevare come il carattere di fonte positivamente prevista attribuito 
ai principi generalmente riconosciuti dalle nazioni civili si basa specialmente sulla 
considerazione che l’esistenza di principi internazionali analoghi ai principi CO- 

muni agli ordinamenti interni degli Stati civili è subordinata al fatto specifico 
che effettivamente vigano, in detti ordinamenti, tali principi comuni (cfr. 
LE FUR, OP. cit., pag. 368 e seg.; VERDROSS, OP. cit., pag. 387 e seg.; BALLADORE 
PALLIERI, OP. cit., pag. 86; SCERNI, OP. cit., pag. 42). ma questa constatazione non 
è sufficiente a far senz’altro ritenere che quel fatto particolare sia previsto come 
fattispecie da una norma internazionale sulla produzione giuridica e non costi- 
tuisca, invece, uno dei tanti fattori storici, non dommaticamente inquadrabili, 
in base ai quali l’interprete può raggiungere la prova dell’esistenza di una data 
coscienza giuridica sociale. E che quest’ultima considerazione risponda alla ve- 
rità risulta dalla constatazione che alcuni degli AA. richiamati hanno sentito 
la necessità di ricollegare sostanzialmente, se pur non apertamente, i principi 
generali in parola alla coscienza giuridica dei membri della comunità interna- 
zionale. Così il LE FUR (pag. 370) afferma che detti principi sono applicabili in 
diritto internazionale solo se costituiscono una derivazione diretta dell’idea di 
giustizia; il VERDROSS sostiene analogamente (pag. 387 e seg.) che i principi in 
questione formano la manifestazione delle esigenze elementari di giustizia e 10 
SCERNI (pag. 14) trova la ragione sostanziale dell’applicabilità di essi al diritto 
internazionale nella loro natura di diritto quo omnes gentes utuntur.  Tutte ragioni 
sostanziali queste che possono facilmente tradursi nell’altra che tali principi CO- 

stituiscono diritto internazionale in quanto siano sentiti come diritto anche dai 
membri della comunità internazionale. 

(46) I1 SORENSEN, nell’opera già citata, in base alla sua concezione delle 
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È parimenti irrilevante, per altro verso, la distinzione tra 
principi ed altre regole basata esclusivamente sul contenuto delle 
norme. Sia che il criterio distintivo voglia trovarsi in quello troppo 
generico (e quindi equivoco) della maggiore ampiezza della ratio 
di un principio rispetto alla ratio delle altre norme, sia che esso 
consista, come si tenterà di dimostrare, nel carattere di regole 
finali proprio dei principi (47), tali classificazioni non hanno, evi- 

fonti del diritto, rilevata dal Ross, A text-book of international law, London, New 
York, Toronto, 1947 (trad. inglese), pag. 80 e segg. per la quale le fonti si identifiche- 
rebbero con i motivi psicologici che, in genere, guidano il giudice internazionale 
nel decidere le controversie a lui sottoposte (vedi, per una tesi analoga, BORCHARD, 
Q$. cit., pag. 330) (concezione alla quale si può opporre, come critica generale, 
la considerazione che gli atteggiamenti del giudice nella risoluzione delle contro- 
versie, ben lungi dall’essere esclusivamente ispirati e costituiti da motivi psico- 
logici, devono trovare la loro giustificazione, per quanto possibile, nell’obbiet- 
tività della storia del fenomeno giuridico, stona che il giudice contribuisce sì a 
formare, ma non certo in maniera preponderante, almeno in diritto internazio- 
nale), il SORENSEN, si è detto, distingue, fra l’altro, tra consuetudini, principi di 
diritto internazionale e principi generali di dintto. Le tre categorie di norme avreb- 
bero infatti acquistata, per detto A., 6 dans l’esprit du juge I), una reciproca in- 
dipendenza. Seguendo peraltro la stessa tesi del SORENSEN. le fonti di convin- 
zione del giudice potrebbero moltiplicarsi indefinitivamente e non si comprende, 
ad esempio, perchè egli non abbia catalogato a parte la convinzione dell’esistenza 
di una regola non scritta che derivi al magistrato internazionale da un trattato 
generale, o l’altra convinzione che egli ricavi dal diritto romano. Ed a tali conse- 
guenze sarebbe dovuto logicamente giungere dalle sue premesse in quanto, se- 
condo la sua tesi, la consuetudine avrebbe come elemento individuante la diu- 
.turnitas, mentre un tale elemento non risulterebbe certamente necessario per la 
rilevazione di una regola non scritta da un trattato generale; e lo stesso A. rico- 
nosce che il riferimento al diritto romano piuttosto che al criterio comparativo 
del modo di essere dei vari ordinamenti interni, al fine di ricavare un principio 
generale di diritto, può portare a risultati differenti. In senso opposto, poi, il 
SORENSEN avrebbe dovuto catalogare alcuni principi di diritto internazionale tra 
le consuetudini, in quanto egli stesso afferma che essi sarebbero di origine consue- 
tudinaria (pag. 115 e segg.). 

Le mancanze della costruzione scientifica del SORENSEN derivano dal so- 
strato di psicologismo giuridico che la pervade. Se detto A. avesse obbiettivato 
nella storia la funzione del giudice avrebbe trovato in essa il fine, appunto ob- 
biettivo, che questo deve raggiungere nell’accertamento di una qualsiasi regola 
non scritta (la rilevazione della coscienza giuridica sociale), ed avrebbe evitato 
di impegnare la parola B fonte I), cui è opportuno riservare un significato dom- 
matico, nell’indicazione dei molteplici motivi attraverso i quali il giudice per- 
viene al raggiungimento di quel fine. 

(47) Per un’analoga distinzione di contenuto tra principi ed altre norme 

IT. - Comunicazioni e Studi, V. 
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dentemente, alcuna diretta relazione con il problema dell’esistenza 
delle norme internazionali non scritte. Se del resto si prende in 
esame la giurispiudenza dei tribunali internazionali, tutto ciò 
risulta facilmente confermato. Non parte certo da una distin- 
zione di forma tra principi ed altre regole non scritte la Corte 
permanente di giustizia internazionale quando, nella sentenza 
sull’affare del ((Lotus ), definisce i principi nel generico modo 
seguente: ((la Cour estime que le sens des mots principes dzL droit 
international ne peut, selon leur usage général, signifier autre 
chose que le droit international te1 qu’il est en vigueur entre 
toutes les nations faisant partie de la communauté internationale o. 
Nè fa distinzione la stessa Corte, nella medesima sentenza, tra 
principi e altre regole di origine consuetudinaria, allorchè parla 
di (( usages acceptés généralement comme consacrant des principes 
de droit (48). Può soltanto dirsi che il giudice internazionale 
chiama talvolta principi quelle norme non scritte risultanti da 
un processo di individuazione della coscienza giuridica ispirato, 
almeno apparentemente, a una maggiore libertà di ricerca. M a  
tale distinzione, di natura meramente psicologica, e rilevabile, in 
un certo senso, soltanto a posteriori, non ha nulla a che vedere 
con una differenza formale fra le norme (49). 

6. - Inquadrato il problema, risulta ora facile precisare, attra- 
verso esempi tratti dalla giurisprudenza, in che consista il libero 
apprezzamento del giudice internazionale nella rilevazione delle 
norme non scritte. 

cfr. MORTATI, Osservazioni sulla natura e funzione d i  u n a  codificazione dei principi 
generali da diritto, in Studi sui principi generali dell’ordinamento cit., pag. I 19- 

(48) Cfr. Publications cit., série A, n. IO, pagg. 16 e 18. Nessuna distinzione 
tra pfincipi e consuetudini pone, evidentemente, il preambolo della IV conven- 
zione deli’Aja concernente le leggi ed i costumi della guerra terrestre nel sancire: 
H En attendant qu’un Code plus complet des lois de la guerre puisse &tre BdictB, 
les Hautes Parties contractantes jugent opportun de constater que, dans les cas 
non compns dans les dispositions réglementaires adoptées par elles, les popula- 
tions et  les belligérants restent sous la sauvegarde et sous l’empire des principes 
du droit des gens, tels qu’ils résultent des usages établis entre les nations civi- 
lisées, des lois de l’humanité et des exigences de la conscience publique o. In senso 
conforme v. l’art. 142 della Convenzione di Ginevra del 12 agosto 1949 relativa 
al trattamento dei prigionieri di guerra. 

(49) Cfr. pag. 174 e seg.. 
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Si è già detto che un principio scientifico indica al giudice il fine 
da raggiungere: far vivere al presente nella propria coscienza, 
in base all’esperienza di fatti necessariamente passati, quello che 
può chiamarsi il cosciente ed obbiettivo sentimento giuridico di 
un membro medio della comunità. Detto principio non fissa, pe- 
raltro, in sè, il modo di raggiungere questo fine che, del resto, è 
da esso indicato in maniera estremamente generica. È quindi nella 
determinazione del modo e, in un certo senso, nella precisazione 
del fine che si esplica. la libertà di apprezzamento. 

Al giudice internazionale spetta, con l’apprezzamento, l’indi- 
viduazione dei fatti storici che possono costituire la prova del- 
l’esistenza di una data coscienza giuridica (50). Nel procedere a 
tale individuazione egli può anche lasciarsi guidare, tenendo conto 
delle circostanze, dai saldi principi che secondo la dottrina tra- 
dizionale governano normalmente la nascita della consuetudine 
giuridica interna. In tal caso egli dedurrà l’esistenza di una re- 
gola non scritta solo da una ripetizione costante di comportamenti 
(diuturnitas) posti in essere dai membri della comunità con la con- 
vinzione della loro giuridicità (o$& furis). È peraltro da rilevare 
che se il sistema del duplice requisito può essere il più efficace 
in alcuni casi (ed è in questa possibilità di dedurre dalle partico- 
larità del caso la regola da seguire che risiede il fulcro della libertà 
di apprezzamento), esso non è seguito frequentemente in quanto 
finirebbe col deformare, come si vedrà, per il suo rigore, il feno- 
meno giuridico internazionale lasciandone al di fuori una buona 
parte. Se si esamina così la giurisprudenza della Corte permanente 
di giustizia internazionale e della nuova Corte internazionale di 
giustizia, si rileva che questi sommi tribunali, nonostante che i due 
requisiti risultassero esplicitamente fissati nel loro Statuto (51), vi 
hanno fatto riferimento in maniera espressa in due sole sentenze. 
La Corte permanente, nella decisione sull’affare del (( Lotus o, oltre 
a parlare di (( usages acceptés généralement comme consacrant des 
principes de droit )) precisa ancora che (( c’est seulement si l’ab- 

(50) Sul valore dell’esperienza passata, quale prova dell’esistenza di un dato 
sentimento giuridico sociale, cfr. BORCHARD, OP. cit., pag. 348; AGO, OP. cit., 
pag. 82. 

(51) L‘alinea b) dell’art. 38 del vecchio e del nuovostatuto parla di (( coutume 
internationale comme preuve d’une pratique générale acceptée comme étant le 
droit b). Tale frase rende abbastanza bene il valore puramente indicativo della re- 
gola che esprime, regola diretta ad indicare uno dei modi di prova dell’esistenza 
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stension était motivée par la conscience d u n  devoir de s’abstenir 
que l’on pourrait parler de coutume internationale k) (52). La Corte 
internazionale di giustizia, a sua volta, nella sentenza sull’affare 
Haya de la Torre, afferma: ((Le Gouvernement de la Colombie 
doit prouver que la règle dont il se prévaut est conforme à un 
usage constant et uniforme, pratiqué par les Etats en question, 
et que cet usage traduit un droit appartenant a 1’Etat octroyant 
l’ade et un devoir incombant à 1’Etat territorial o. Mentre, pe- 
raltro, nel primo passo riportato la distinzione tra i due requisiti 
richiesti è esplicita, nel secondo, se si esaminano bene le espressioni 
adoperate, si rileva che la traduzione dell’uso in diritto scaturisce, 
più che dalla difficile prova dall’esistenza autonoma dell’elemento 
soggettivo, dall’interpretazione dell’elemento obbiettivo: che la ri- 
levazione di una coscienza giuridica sociale, in altre parole, è ba- 
sata esclusivamente sull’interpretazione dell’elemento obbiettivo 
stesso e non anche sulla ricerca di un elemento soggettivo a sè 
stante (53). 

Comprensibile invece è il motivo per cui i giudici interni, chia- 
mati ad applicare diritto internazionale, richiedano, in genere, 
per dichiarare l’esistenza di una norma internazionale non scritta, 
i due requisiti della diuturnitas e dell’opinio juris. Detti giudici 
sono infatti abituati, in linea di massima, ad esigere entrambi i 
requisiti al fine della rilevazione delle norme consuetudinarie di 
diritto interno (54). 

Ciò che in ogni modo è necessario sottolineare, a proposito 
di questo metodo di rilevazione delle norme non scritte, è la 
libertà di apprezzamento di cui il giudice internazionale gode nei 
limiti del fine da raggiungere. Egli segue criteri analoghi a quelli 

di una norma non scritta (lo stesso significato ha il comma c) del medesimo ar- 
ticolo) e non certo ad imporre uno speciale procedimento di produzione giuridica. 
La funzione puramente indicativa di tale norma risulta, del resto, da tutta la 
giurisprudenza della Corte permanente e della nuova Corte - le quali, come 
si vedrà, hanno desunto l’esistenza di una data coscienza giuridica sociale dai 
fatti storici più diversi - ed è stata già affermata da molti AA.: vedi, tra gli 
altri, BORCHARD, op. cit., pag. 356; BRIERLY, op. cit., pag. 78; SORENSEN, OP. 
cit., pag. 28 e segg. 

(52) Cfr. Publications cit., série A, n. IO, pag. 28. 
(53) Cfr. Recueil cit., 1950, pag. 276. La Corte richiama, di seguito, l’art. 38 b ) :  

se ne deduce che la regola indicativa espressa in tale disposizione viene interpre- 
tata dalla Corte nel medesimo senso. In  proposito cfr. anche pag. 166. 

(54) La Q Staatsgerichtshof H tedesca, ad esempio, nella sentenza del 6/7 lu- 
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generalmente fissati dalle norme giuridiche relative alla produzione 
della consuetudine interna non già perchè norme internazionali 
glielo impongano, ma solo in quanto il suo apprezzamento di una 
particolare realtà storica lo spinge ad usare quei criteri, piuttosto 
che altri, come propria guida nel procedimento sostanziale che deve 
portarlo alla convinzione dell’esistenza di una data coscienza giu- 
ridica. Di ciò ci si renderà meglio conto nell’esame che si viene 
ad iniziare di un’altra via da lui seguita. Risulteranno allora mag- 
giormente evidenti, attraverso un confronto tra consuetudine 
interna e regole internazionali non scritte, gli ampi poteri di cui 
il giudice internazionale gode. 

7. - In altre e più frequenti occasioni, il giudice interna- 
zionale ha assunto, come fatti individuanti l’esistenza di una 
regola internazionale non scritta, soltanto quelli che costituireb- 
bero l’elemento oggettivo del procedimento di formazione della 
consuetudine in senso formale. La Corte permanente di giustizia 
internazionale, in alcune delle sue decisioni, mostra di tener conto 
semplicemente della <( pratique internationale constante o (55),  
della (( pratique quasi universelle )) (56), delle (( règles générale- 
ment appliquées (57), della ((tradition constante )) (58), e in opi- 
nioni dissidenti di giudici della stessa Corte si parla della ((pra- 
tique constante et générale)) (59) e di una (( règle de conduite qui 
a été pratiquée depuis très longtemps )) (60). Analogamente, in 
alcune delle decisioni della Corte internazionale di giustizia, si fa 

gli0 1928 che decideva una controversia fra Lubecca ed il Meclemburgo-Schwerin 
sulle acque territoriali (confrontala in H Zeitschrift fur auslthdisches offentliches 
Recht und Volkerrecht D, 1929, v. I, parte 28, pag. 180 e segg.), richiede, per la 
rilevazione di una consuetudine internazionale, H eine tatsachliche Ubung )) che 
6 daiiernd sein muss )) (pag. 184 e seg.) e {( die Rechtsuberzeugung von der Not- 
wendigkeit dieser Ubung )) (pag. 185). 

(55) Sentenza sull’affare H Wimbledon R, Publications cit., série A, n. I, 

Pag. 25. 
(56) Parere consultivo sull’affare della situazione dei coloni tedeschi in Po- 

lonia, ibidem, série B, n. 6, pag. 36. 
(57) Sentenza sull’affare dell’Alta Slesia polacca, ibidem, série A, n. 7, pag. 22. 
(58) Parere sull’affare di Mossul, ibidem, série B, n. 12, pag. 30. 
(59) Opinione dissidente del giudice ANZILOTTI sull’affare dello Status 

giuridico della Groenlandia orientale, ibidem, série A/B, n. 53, pag. 91. 
(60) Opinione dissidente del giudice Van EYSINGA sull’affare della ferrovia 

Panevezys-Saldutiskis, ibidem, série A/B, n. 76, pag. 36. 
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richiamo soltanto alla (( pratique internationale H (61), alla (( pra- 
tique généralement suivie o (62), alla G pratique des Etats o (63). 
L’estromissione dell’elemento soggettivo di prova non deve essere 
intesa nel senso che i giudici non abbiano compreso che la realtà 
della regola giuridica è proprio nell’qbinio juris della collettività, 
quale essi la vivono al presente nella loro coscienza individuale, 
ma deriva dalla difficoltà di provare, in certi casi, il sentimento 
della giuridicità o addirittura di individuarne l’essenza. Difficoltà 
per cui detti giudici, non legati da alcun vincolo imposto loro da 
una norma positiva, hanno ritenuto di potersi rappresentare quel 
sentimento discrezionalmente - e nei casi richiamati addirittura 
implicitamente - deducendolo dai fatti che costituiscono la diu- 
turnitas, anch’essi, del resto, genericamente indicati (64). 

La libertà di apprezzamento del giudice internazionale - par- 
ticolarmente evidente nell’ipotesi contemplata - si esplica nei 
tre modi seguenti. In un primo momento nel poter egli fare riferi- 
mento, al fine di raggiungere la convinzione dell’esistenza di una 
regola non scritta, esclusivamente a comportamenti degli Stati, 
che costituirebbero l’elemento oggettivo della consuetudine in senso 
formale, comportamenti da lui scelti, per la qualità e la quantità, 
in maniera estre rnamente discrezionale. In un secondo momento, 

(61) Sentenza sull’affare dello Stretto di Corfti, in Recueil cit., 1949, pag. 18. 
(62) Parere sull’affare della riparazione dei danni subiti in servizio delle 

N.U., ibidem, 1949, pag. 186. 
(63) Sentenza sull’affare delle peschiere, ibidem, 1951, pagg. 128 e 131. La 

rilevazione del solo elemento obbiettivo risulta anche dalla seguente frase della 
stessa sentenza (pag. 136 e seg.): Q La Cour ayant ainsi établi l’existence et les 
éléments constitutifs du system de délimitation norvégien constate d’autre part 
que ce system a été appliqué par les autorités norvégiennes de facon persistente 
e t  qu’il ne s’est pas hurté à l’opposition d’autres Etats J). 

(64) Sulla relazione che corre tra fatti individuanti l’esistenza di una coscienza 
giuridica sociale e la stessa coscienza vedi le parole del SAVIGNY, OP. cit., 
v. cit., pag. 60: (( Se per altro si pone mente al vero fondamento di ogni diritto 
positivo, e ai certi principi di esso, si trova in quella opinione scambiato addi- 
rittura il vero rapporto di causa ed effetto. Qual fondamento ha la sua esistenza 
e la sua realtà nella coscienza generale del popolo? Questa esistenza è invisibile: 
con quale mezzo dunque potremo noi conoscerla? La riconosciamo quando si 
manifesta in atti esterni, quando si estrinseca nell’uso, nel costume, nella con- 
szdetudine. Dall’uniformità degli atti continui e ripetuti noi riconosciamo ia sua 
comune radice nella credenza del popolo, il che è opposto al semplice caso. La 
consuetudine è dunque l’indizio del diritto positivo non già la sua causa origi- 
naria B. In  senso analogo vedi PUCHTA, OP. cit., v. cit., pag. XXIV. Contra WIND- 
CCHEID, op.  cit., v. cit., pag. 52, nota 2. 
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in una scelta, più o meno coscientemente ispirata a teorie filoso- 
fiche (65), delle caratteristiche che questi comportamenti dovreb- 
bero presentare perchè se ne possa dedurre la rispondenza ad 
una regola sociale sentita come giuridica. Scelta che potrà essere 
fatta in base alla teoria della necessità (66) o della essenzialità 
sociale della norma che ha guidato quei comportamenti (67), alla 
teoria della bilateralità (68), a quella della coercibilità (69) o ad 
altre ancora (70). Al lume di una o più di tali teorie, e caso per 
caso, il giudice stabilirà se dai comportamenti dei soggetti possa 
dedursi l’esistenza di una coscienza giuridica. Rimane però bene 
inteso che il richiamo ad una o più teorie serve soltanto al limitato 
effetto di rilevare, con quella discrezionalità che consiste precisa- 
mente nella scelta fra l’una e l’altra, ma sempre con una certa 
obbiettività, l’esistenza di un sentimento sociale di giuridicità; 
non a trame, come spesso si sostiene, un criterio di giuridicità 
insito nell’obbiettività dei fatti (71). In un terzo tempo, un libero 

(65) Per l’importanza della filosofia nell’interpretazione e nell’integrazione 
degli ordinamenti giuridici vigenti cfr. DEL VECCHIO, OP. cit., pag. P I  e seg.: #La 
filosofia non è estranea ad alcun sistema vigente, e tanto meno a quelli che cor- 
rispondono a un più alto grado di sviluppamento dello spirito umano; chè anzi 
vi si incorpora in parte, e vi si riflette in modo, che solo in forza di un preconcetto 
si può negarne la presenza e la luce J). 

Vedi in proposito anche il noto paragone di KANT, Mefhaphysische Anfangs- 
grunde des Rechtslehre, pag. XXXII:  << Eine bloss empirische Rechtslehre ist (wie 
der holzerne Kopf in Phadrus Fabel) ein Kopf, der schon seyn mag, nur Schade! 
dass er kein Gehirn hat o. 

(66) Cfr. SAVIGNY, op.  cit., v. cit., pag. 43 che parla di (i sentimento d’intima 
necessità n e DE VISSCHER, L a  codification d u  droit international, in (( Recueil u 
cit., 1925, I, v. 6, pag. 352, il quale, precisamente in relazione all’elemento psico- 
logico della consuetudine, osserva che la regola deve essere sentita come rispon- 
dente alla necessità sociale. 

(67) Vedi BOBBIO, L a  consuetudine cit., pag. 76 e segg. 
(68) Cfr., tra gli altri, DEL VECCHIO, Lezioni d i  filosofia del diritto, Roma, 

1936, pag. 207 e segg. 
(69) Tale criterio, sostenuto dal Thomasio, fu poi ripreso dal KANT, L a  dot- 

trina del diritto, (trad. it.), paragrafi 34 e 35. Da ultimo, vedi CARNELUTTI, Morale 
e diritto, in Discorsi intorno al diritto cit., pag. 34. 

(70) Cfr., così, il MAGGIORE, L’equità cit., pag. 5, che indica i caratteri dif- 
ferenziali del diritto nella sua generalità, astrattezza ed immobilità, lo SCELLE, 
OP. cit., pagg. 401 e 424, che fonda il suo c.d. (( droit objectif J) su delle (i lois cau- 
sales d’existence de la société D e  AGO, op .  cit., pag. 67 e segg., che deduce dal- 
l’esperienza la particolare categoria dei giudizi giuridici. 

(71) Riteniamo, in altri termini, che non esiste un unico criterio di indivi- 
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apprezzamento del giudice internazionale si può imporre per l a  
necessità che egli ha di riferire al presente la sua rappresentazione 
della coscienza giuridica collettiva (72). Se dai comportamenti con- 
siderati, necessariamente trascorsi, potrebbe dedurre soltanto che 
un processo storico di formazione di una regola è in corso, egli potrà 
peraltro ritenere, magari in base ad altri fattori più vicini nel 
tempo, ma evidentemente meno pertinenti - e la cui scelta e 
apprezzamento risulteranno quindi ancor più liberi -, che la 
regola risponde pienamente al sentimento giuridico del membro 
medio della collettività (73). In questa fase la libertà di apprez- 
zamento del giudice si rivela nella più ampia estensione, giacchè 
egIi aggiunge, sia pure al limitato effetto di porre la massima d i  

duazione della giuridicità di un dato sentimento, ma che, tuttavia, i vari criteri 
espressi dalla filosofia e dalla tecnica generale del diritto possono ciascuno, sepa- 
ratamente o cumulativamente con altri e secondo le peculiarità del caso, servire 
ad individuare, con una certa sicurezza, in concreto, una tale giuridicità. 

(72) Cfr., in proposito, le chiare parole dell’AGo, che, pur riferendosi ai caso 
specifico del venir meno di una data coscienza sociale, sono facilmente traduci- 
bili nelle-altre, di significato più ampio, di cui nel testo (OP. cit., pag. 83): + Ed è 
da non dimenticare che la prova (dell’esistenza di una data coscienza sociale} 
deve essere attuale, dato che Ia norma, così come spontaneamente è sorta, spon- 
taneamente può estinguersi nella coscienza dei consociati, e la prova della sua 
esistenza raggiunta in epoche passate può quindi non avere oggi più valore )). 

(73) Riportiamo, sull’argomento, alcune considerazioni di giuristi qualificati 
che, per quanto ci sembra, hanno visto abbastanza chiaramente il problema. I1 
LODER, membro del Comitato dei giunsti incaricato di formulare lo statuto della 
Corte permanente di giustizia internazionale, affermava (Procès-verbaux des séances 
d u  Conzité, 14 giugno - 24 lugiio 1920, pag. 294): B ... la Cour a justement le droit 
de faire rndrir Ies coutumes et  les pnncipes universellement reconnus et  de lec 
cristalliser sous la forme de règles positives )). I1 giudice ALTAMURA, nella. sua opi- 
nione dissidente concernente la sentenza della C.P.G.I. sull’affare del (( Lotus i) 
(Publications cit., série A, n. IO, pag. 106 e seg.), sostiene: u I1 y a souvent dans 
ce processus (di formazione delle regole non scritte) des moments oÙ la règle se 
trouvant implicitement dans les actes ne s’est pas encore dégagée d’une facon 
formelle aux yeux de tout le monde, mais se trouve cependant déjà annoncée 
dans les actes memes avec une teiie force que ce serait rendre un bon service à 
la cause du droit que de l’aider à se manifester dans la forme dans laquelle il aura  
toute la force qui doit revenir à des règles de droit positif appartenant à cette 
catégorie 6. Il BORCHARD, OP. cit., pag. 348, così si esprime in proposito: 6 B u t  
how is custom determined? We speak of usage giving rise to  custom. But how 
is custom to be proved and at what stage can custom he deemed to  have become 
authoritative? This largely rests in the opinion of judges and as the contesting 
parties are likely t o  entertain differing views on the existence of the custom in 
issue, decisions are usually made by the majority of a tribunal, which thus de- 

. 
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decisione per il caso concreto, l’ultimo cosciente contributo al 
procedimento formativo della norma (74). 

Questa libertà che, data la perfetta rispondenza fra coscienza 
giuridica sociale e norma internazionale non scritta, il giudice in- 
ternazionale esercita, a nostro avviso, in piena legittimità, non 
spetta invece in così larga misura al giudice interno che debba rile- 
vare ed applicare una consuetudine positivamente regolata. Come 
abbiamo già accennato, gli ordinamenti statali contemporanei (75), 
al fine di garantire, per quanto possibile, i due principi della sta- 
talità del diritto e della certezza giuridica, considerano, in linea 
di massima, la regola consuetudinaria come la conseguenza di 
un fatto di produzione giuridica previsto da una specifica norma. 
Detti ordinamenti, in altri termini, proprio perchè si rendono 
conto che una libertà di apprezzamento troppo ampia nell’accer- 
tamento dell’esistenza della coscienza giuridica conferirebbe al giu- 

Glares the law for the moment D. Vedi anche SCELLE, OP. cit., pag. 421, il quale, 
discutendo dell’elemento psicologico della consuetudine, sostiene, con una formula 
in verità troppo generale, che l’accettazione di una regola consuetudinaria (( comme 
&ant le droit ... est le fait de l’agent lui meme avant d’&tre celui de l’opinion com- 
mune D. In  senso analogo, per un quasi illimitato potere discrezionale del giudice 
nel decidere cosa è consuetudine, cfr. Ross, OP. cit., pag. 89. Infine, sempre per 
la legittimità della rilevazione, da parte della C.I.G., di una nuova coscienza giu- 
ridica sociale, cfr. l’opinione dissidente del giudice ALVAREZ sull’affare delle pe- 
schiere, in Recueil cit., 1951, pag. 149. 

(74’) Può portarsi, quale esempio di regola non scritta rilevata dalla C.I.G. 
mediante il processo quasi-creativo di cui nel testo, la norma relativa all’ammis- 
sibilità e al valore delle riserve, applicata da detta Corte nel parere concernente 
la Convenzione sul genocidio (cfr. il parere stesso, nel Recueil cit., 1951, pag. 21 

e seg.). I1 gruppo di giudici dissidenti che rimprovera alla Corte di aver posto, 
così facendo, una nuova norma (ibid., pag. 42 e segg.) mostra di non intendere 
la piena legittimità della funzione quasi-creativa del giudice internazionale. 

(75) Non potrebbe, peraltro, sostenersi che la consuetudine abbia costituito 
sempre, in tutti gli ordinamenti interni, diritto formalmente posto. Nel diritto 
romano non era certo positivamente regolata quella coscienza comune in base 
alla quale il pretore concedeva, in epoca classica, le sue formule contro il sistema 
costituito dallo jus civile (cfr. BETTI, L a  creazione del diritto nella (i iurisdictio )> 

del pretore romano, in Studi di diritto processuale in onore d i  G.  Chiouenda, Padova, 
1927, pag. 65 e segg.). Analogamente la + equity law i) inglese, e precedentemente 
la stessa P common law i), non erano certo, alle origini, costrette da vincoli for- 
mali, i quali sono del resto anche oggi molto inferiori ai limiti posti alle regole 
non scritte da altri ordinamenti. Sull’H equity law i), vedi, da ultimo, SERENI, 
L’e equity 1) negli Siati Unit i ,  in d Rivista trimestrale di diritto e procedura ci- 
vile,, 1952, pagg. 311 e segg., I T I Z  e segg. 
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dice un potere quasi-creativo, preferiscono esercitare direttamente, 
almeno in parte, detto potere fissando in maniera più o meno 
tassativa, mediante norme positive (eventualmente non formulate 
in maniera espressa ma ricavabili dai detti principi dell’esclusività 
e della certezza), le categorie di fatti passati da cui va dedotta 
l’esistenza di una coscienza giuridica e limitando inoltre, per lo 
più, il valore giuridico foba le  di detta coscienza anche riguardo 
al contenuto. Essi trasformano in tal modo quelli che dovrebbero 
costituire esclusivamente i fatti individuanti l’esistenza di un fe- 
nomeno giuridico spontaneo in fatti di produzione giuridica in 
senso formale (76). Se si salva però, così operando, almeno for- 
malmente, il principio dell’esclusività statale del diritto e, in una 
certa misura, quello della certezza giuridica, si crea in realtà 
una scissione sostanziale tra coscienza sociale e regola consuetu- 
dinaria formale. Tale scissione deriva proprio dalla circostanza, 
ora rilevata, che gli ordinamenti interni, nell’intento di costrin- 
gere la coscienza giuridica collettiva entro la logica formale pro- 
pria delle norme positive, attribuiscono valore giuridico alle norme 
dettate da tale coscienza soltanto in un momento logicamente 
successivo a quello in cui si siano verificati i fatti specifici indi- 
cati dal legislatore (in una norma sulla produzione giuridica) come 
costitutivi della consuetudine. In tal modo gli ordinamenti in 
parola vengono ad escludere la rilevanza giuridica di quella parte 
del fenomeno giuridico puro che non si esprime nei fatti sunno- 
minati. Il fenomeno risulta così alterato per essere ridotto in 
formule ai fini della regolamentazione positiva. Questa alterazione, 
ripetiamo, non deriva soltanto dalla circostanza che la norma 
formale sulla produzione giuridica riduce il procedimento consue- 
tudinario valido ad alcuni fatti di specifico contenuto, mentre 
l’esistenza di un sentimento giuridico potrebbe manifestarsi anche 
in modo (77) e con contenuto diverso. Essa deriva altresì dal fatto 
che la stessa norma deve necessariamente spostare il sorgere 
dell’effetto giuridico concretantesi nella regola consuetudinaria 

(76) Cfr., per una tale trasformazione, CARNELUTTI, La teoria cit., pagg. 35,  
44, che contrappone la consuetudine semplice - intesa peraltro in modo diverso 
da come si concepisce la norma non scritta nel testo - dalla consuetudine quali- 
ficata o riconosciuta dal comando legislativo, nella quale esclusivamente, secondo 
la sua concezione nettamente imperativistica del diritto, l’illustre A. riscontra 
diritto vigente. 

(77) Cfr., al riguardo, i paragrafi successivi. 
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ad un momento logicamente successivo a quello in cui si è for- 
mata la corrispondente coscienza giuridica sociale. Se la regola 
consuetudinaria non è riconosciuta che come prodotto di fatti 
specifici dai quali risulti un’opinio juris, non si può negare che 
possa verificarsi quella dissonanza di natura dommatica, già rile- 
vata dalla dottrina, per cui la prima espressione dell’opinio juris 
si risolverebbe in un errore (78), in quanto la regola consuetudi- 
naria, che solo giustificherebbe una tale opinio, sorgerebbe sol- 
tanto in un momento successivo. Tale dissonanza, si è visto, non 
esiste invece in diritto internazionale, ove il fenomeno giuIidico 
della formazione delle norme non scritte si presenta allo stato natu- 
rale e non viene deformato da alcuna deviazione positivistica (79): 
in questo ordinamento, invero, queste regole non costituiscono la 
conseguenza di specifici fatti previsti da una norma precostituita, 
nè sono legate da alcun rapporto di causa ed effetto con la 
coscienza giuridica giacchè consistono precisamen te in detta co- 
scienza. 

Del resto, anche in rapporto alla dommatica di un ordinamento 
interno, la dissonanza in questione, che ha condotto parte della 
dottrina ad escludere addirittura l’elemento soggettivo dai fatti 
costitutivi della consuetudine, può non esistere. La prima espres- 
sione dell’opinio juris non costituisce affatto la conseguenza di un 
errore quando consista in un generico, naturale sentimento della 
giuridicità di una regola e non nella specifica coscienza che una 
data norma viga nell’ordinamento in parola. La contraddizione 
non si ha, in altri termini, nel caso in cui l’opinio juris può essere 
interpretata nel significato generico di cui sopra, ma solo quando 
essa consista in un sentimento della giuridicità, intesa quest’ul- 
tima nel senso specifico di giuridicità formale nell’ordinamento di 
cui si tratta. E che l’opinio juris debba essere interpretata sempre 
in questo secondo senso non è esatto, come non è esatta la pre- 
messa dalla quale tale tesi dovrebbe partire; cioè che le regole 
positive interne concernenti la consuetudine, oltre ad annettere 

(78) Cfr. KELSEN, Théorie d u  droit international coutumier, in P Revue in- 
ternationale de la théorie du droit n, 1939, pag. 263; BOBBIO, La consuetudine 
cit., pag. 53 e segg. 

(79) Non vale quindi, per le norme non scritte di diritto internazionale, la 
frase deii’ASCARELL1, Funzioni economiche e istituti giuridici nella tecnica dell’in- 
terpretazione, riportato in Studi  cit., pag. 65: (< Fonte di contrasto tra un qualunque 
ordinamento precostituito e la realtà sociale è il tempo n. 
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al fenomeno giuridico naturale, valutato come fatto produttivo di 
nome in senso formale, gli effetti da esse presclti, debbano, anche 
e necessariamente influire sulla formazione storica del fenomeno 
stesso, nel senso di richiedere che i membri della collettività espri- 
mano in ogni caso, nell’ofiinio juris, la coscienza che una data 
regola sia giuridica per l’ordinamento di cui si tratta. 

8. - In altri casi il giudice internazionale, sempre facendo 
uso di quella libertà di apprezzamento di cui gode nell’individua- 
zione dei fatti che devono condurlo al raggiungimento del fine 
costituito dalla rilevazione di una data coscienza giuridica sociale, 
il giudice internazionale, si è detto, ha preso in considerazione fatti 
di membri della comunità degli Stati che difficilmente potreb- 
bero essere ritenuti tali da dimostrare l’esistenza di una consue- 
tudine positivamente prevista. Si è così convinto alle volte che 
una data regola rispondeva alla coscienza collettiva della società 
internazionale in base al fatto costituito da una convenzione sti- 
pulata da buona parte dei membri di detta comunità, fatto che 
non risponde certo al concetto di diutztrnitas e dal quale detta 
coscienza sociale può dedursi solo indirettamente data la speciale 
natura delle regole convenzionali e la determinatezza del loro con- 
tenuto. Tale deduzione ci sembra peraltro pienamente giustificata, 
secondo la logica sostanziale che unicamente deve seguire il giu- 
dice internazionale, qualora essa conduca alla conclusione che le 
regole convenzionali dichiarano principi generalmente sentiti dai 
membri della comunità internazionale, anche se precedentemente 
mai espressi. I1 grande numero di partecipanti ad una convenzione 
collettiva - che va raffrontato alla ristretta cerchia dei membri 
della comunità internazionale - e lo specifico intento delle parti 
di dichiarare principi da esse accolti, accelerando così, mediante 
la particolare intensità propria di atteggiamenti più coscienti, 
il processo formativo della norma non scritta, sono argomenti che 
potranno ben servire al giudice per raggiungere detta conclusione. 
Questo metodo di rilevazione della norma non scritta ci sembra 
anche particolarmente soddisfacente in ordine ai risultati, in 
quanto agevola l’evoluzione di un ordinamento di formazione re- 
lativamente recente, quale il diritto internazionale. 

In base al procedimento deduttivo descritto, l’arbitro Huber, 
nel decidere le controversie sorte fra Gran Bretagna e Spagna in 
ordine alla Zona spagnola del Marocco, ha ritenuto esistente una 
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norma internazionale non scritta sul risarcimento di danni causati 
da truppe non in guerra, ricavandola da norme riguardanti la 
responsabilità per danni di guerra contenute nella IV convenzione 
dell’Aia (80). La libertà di apprezzamento esercitata risulta nella 
specie particolarmente evidente se si considera che non soltanto 
l’arbitro ha ricavato l’esistenza di una norma non scritta da una 
convenzione collettiva, ma che la norma spontanea dedotta da 
tale convenzione concerne casi non compresi nella convenzione 
stessa. Lo stesso metodo è stato seguito dalla Corte permanente 
di giustizia internazionale nella decisione sull’aff are (( Wimbledon o. 
Detta Corte, sul semplice riferimento alle due convenzioni collet- 
tive relative al canale di Suez e al canale di Panama, ha rilevato 
l’esistenza di una norma internazionale non scritta sulla libertà di 
navigazione applicabile al canale di Kiel (81). Anche l’attuale Corte 
internazionale di giustizia ha, infine, seguito tale metodo di rile- 
vazione. Nel parere 11-4-1949 sull’affare della riparazione dei danni 
subiti in servizio delle N.U., allo scopo di giustificare l’estensione 
agli Stati non membri delle N.U. delle regole sul trattamento 
dei funzionari dell’organizzazione, essa così si esprime: a A cet 
égard, la Cour est d’avis que cinquante Etats, représentant une 
très large majonté des membres de la communauté internationale, 
avaient le pouvoir, conformément au droit international, de créer 
une entifé possédant une personnalité internationale objective - 
et non pas simplement une personnalité reconnue par eux seuls 
ainsi que la qualité de présenter des réclamations internationales )). 
L’estensione delle norme non scritte concernenti il trattamento 
degli stranieri ai funzionari delle N.U. è così fondata dalla Corte 
sul comune sentire della maggior parte dei membri della società 
internazionale, espresso in maniera evidente attraverso un espli- 
cito atto di volizione (82). Analogamente la stessa Corte, nel già 

(80) Cfr. la decisione dell’arbitro HUBER sull’affare Beni-Madan, Rzin 
in GREEN, OP. cit., pag. 663: (I Article 3,of Hague Convention (IV) establishes the 
principle of such responsability precisely in the most important contingency (nelle 
operazioni belliche). Doubtless, this Convention is not directly applicable to  
any of the situations with which this Report is concerned, but the principle which 
it establishes merits retention in the event of military action which is outside 
war, strictly speaking o. 

(81) Cfr. Publications cit., série A, n. I, pag. 28. 
(82) Cfr. Recueil cit., 1949, pag. 185. La volontà della maggioranza dei membri 

della società internazionale, come risulta da quanto è stato detto nel testo, non 
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citato parere Concernente le riserve alla convenzione sul genocidio, 
afferma che ((let principes qui sont à la base de la convention 
sont principes reconnus par les nations civilisées comme obligeant 
les Etats meme en dehors de tout lien conventionnel o (83). 

g. - La libertà di apprezzamento del giudice internazionale 
nell’individuazione dei fatti che gli serviranno a ricostruire, nella 
sua coscienza, una norma spontaneamente formatasi in seno alla 
collettività, assume spesso un particolare rilievo nella ricerca di 
quelle norme non scritte che vengono talvolta chiamate, dallo 
stesso giudice, (( principi di diritto o. Si è già detto che tale espres- 
sione non serve a distinguere formalmente una particolare cate- 
goria di norme spontanee. Nessuna norma non scritta discende 
da una fonte - intesa questa parola in senso dommatico - e tutte 
vigono per il semplice fatto che esistono nella coscienza giuridica 
collettiva dei membri della comunità. Si è tuttavia notato altresì 
come il giudice internazionale adoperi talvolta, non sempre, la 
espressione a principi o per giustificare, diremmo quasi fisicologica- 
mente, una maggiore libertà, almeno apparente, da lui usata nel 
procedimento di rilevazione di alcune norme non scritte, quasi che 
tale espressione lo esentasse da specifiche costrizioni nella ricerca 
della norma. In realtà, come abbiamo detto, la denominazione di 
principi data dal giudice in tali casi alle norme individuate è usata, 
in un certo senso, a fiosteriori in relazione alle peculiarità dei 
fatti storici specifici - non incidenti quindi sulla natura essen- 
ziale delle norme - che egli ha ritenuto più confacenti fra quelli 

viene a nostro avviso presa in considerazione direttamente, nella rilevazione 
di una regola non scritta, come atto di imposizione dei più ai meno, il che impli- 
cherebbe il riconoscimento di un valore costituzionale alle regole pattizie poste 
dallo Statuto delle N.U., valore che va invece escluso (vedi BARILE, OP. cit., 
pag. 342 e segg.); ma soltanto come modo di espressione, particolarmente evi- 
dente, del sentimento comune della maggior parte dei membri della collettività 
internazionale. La constatazione, poi, che, data l’esistenza di un tale sentimento, 
il singolo deve sottostare alla regola sentita e garantita dalla società, anche se 
da lui non condivisa (vedi, per una contrapposizione tra società e singolo in cui 
si risolverebbe l’obbligatorietà del diritto, GIULIANO, OP. cit., pag. 221 e QUADRI, 
OP. cit., pag. 25, quest’ultimo con un’accentuazione volontaristica del fenomeno 
che non si condivide) è una considerazione che vale per ogni regola spontanea. 
Per quanto ora detto, non si possono approvare del tutto alcune espressioni for- 
mali contenute nel brano di sentenza riportato nel testo. 

(83) Cfr. Recueil cit., 1951, pag. 23. 
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da lui conosciuti, al fine della rilevazione della coscienza giuri- 
dica sociale (84). 

Ciò premesso, si possono ora passare in rassegna alcuni degli 
altri procedimenti - teoricamente indefiniti nel numero - che il 
giudice internazionale può seguire nella rilevazione delle norme 
non scritte. 

In primo luogo, egli può ricavare l’esistenza di una norma dalla 
generalizzazione di una ratio ricavata da altre norme, o dagli 
stessi caratteri dell’ordinamento internazionale. I richiami ai prin- 
cipi dell’indipendenza e dell’uguaglianza o a quello dell’eff ettività 
implicano, per esempio, un processo di rilevazione del genere (85). 
Non è però tanto di questo procedimento - seguito dal giudice 
internazionale per ragioni di ordine esclusivamente sostanziale, ma 
che si avvicina a quello spesso imposto all’interprete di diritto in- 
terno da norme formali (86) - che importa qui trattare, quanto 
di altri, dai quali la libertà di apprezzamento del giudice nella 
rilevazione storica di una norma risulta ancora più evidente. Vo- 
gliamo ricordare in particolare i procedimenti con i quali l’in- 

(84) Cfr. pag. 162. 
(85) Cfr., per un riferimento ai due principi dell’indipendenza e dell’ugua- 

glianza, la sentenza sull’affare del (< Lotus R della C.P.C.I., in Publications cit., 
série A, n. IO, pag. 17; per un richiamo al principio dell’uguaglianza vedi, altresì, 
la decisione sull’affare David F. Adams del Q British-American Claims Arbitral 
Tribunal )), in American Journal of International Law », 1922, pag. 318. Per 
un’applicazione del principio dell’effettività cfr. la sentenza dell’arbitro HUBER 
relativa alla sovranità sull’isola di Palmas, in a American Journal cit., 1928, 
pag. 876. 

(86) Sostengono l’esigenza di ordine positivo (dedotta dall’art. 3 delle disp. 
prel. al codice civile it. del 1865, ed ancor più deducibile dall’art. 12 delle disp. 
it. del 1942 sulla legge in generale) che i principi generali debbono essere rilevati, 
attraverso un procedimento di astrazione, esclusivamente da regole dell’ordina- 
mento positivo it., FADDA e BENSA, note al Diritto delle Pandette del Windscheid, 
v. I, cit., pag. 128 e segg.; PACIFICI-MAZZONI, Istituzioni d i  diritto civile italiano, 
v. I, 5& ed., Torino, 1929, pag. 92 e seg.; ASCARELLI, I l  problema delle lac.une cit., 
pag. 240 e segg. e gli altri AA. citati in CRISAFULLI, Per la  determinazione del con- 
cetto dei principi generali cit., pag. 184 e segg. in nota. 

Contro una tale tesi, per la ricerca dei principi generali al di fuori dei limiti 
angusti costituiti dalle norme dell’ordinamento vigente ed attraverso un procedi- 
mento più o meno analogo a quello descritto nel testo concernente la rileva- 
zione delle norme internazionali non scritte, vedi DEL VECCHIO, Sui principi 
cit., pag. 18 e segg.; ROTONDI, Equità e principi generali di  diritto, in 6 Rivista 
di diritto civile >), 1924, pag. 267; MAGGIORE, Sui principi generali cit., pag. 85 e 
seg.; BETTI, OP. cit., pag. 212. 
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terprete del diritto internazionale, constatato che alcune norme 
rispondono perfettamente d a  coscienza giuridica dei membii 
della comunità, potendo peraltro difficilmente desumerle da fatti 
specifici della vita di un ordinamento di costituzione relativa- 
mente recente, le ricava da una realtà sociale più vasta, nella 
consapevolezza che il processo storico di formazione dello jus non 
scriptum nella coscienza degli Stati può ben ricollegarsi ad una 
più ampia sfera della realtà (87). È così che egli ha spesso nchia- 
mato, ai fini della rilevazione, i (( principi generalmente ricono- 
sciuti dalle nazioni civili )), considerandoli unicamente nella fun- 
zione di elementi di individuazione di una data coscienza giuri- 
dica sociale. Questi principi risultano pienamente adat ti allo 
scopo, ove si pensi alla natura puramente storica del processo 
formativo della coscienza giuridica degli Stati e, quindi, alla già 
rilevata possibilità che detta coscienza sia desunta da un qual- 
siasi fatto storico, sia esso pure costituito dai valori giuridici di 
altri ordinamenti. Spetterà dunque al giudice - e ciò rientra 
perfettamente nel suo compito di valutazione del processo di 
formazione delle norme giuridiche non scritte, del quale costi- 
tuisce la parte più delicata - determinare se tali principi, se- 
guiti dalla maggior parte degli Stati quali gestori dei propri or- 
dinamenti, fanno parte, per la generalità e l’assolutezza con le 
quali vengono sentiti, anche del diritto internazionale (88). 

(87) Cfr., in tal senso, SAVIGNY, OP. cit., v. cit., in particolare a pag. 46 e 
segg. Anche lo SCELLE, OP. cit., pag. 422 e seg., ritiene che l’esistenza di regole 
internazionali non scritte possa ricavarsi direttamente da fatti che si sono ve- 
rificati nell’ambito di altri ordinamenti, e precisamente nell’ambito degli ordina- 
menti statali. Tuttavia la giustificazione da lui data a questa tesi è ben diversa da 
quella che si è esposta nel testo. Detto A., assertore convinto del monism0 giu- 
ridico, basa la sua teoria sulla dipendenza degli ordinamenti interni dall’ordi- 
namento internazionale; chi scrive, che segue al contrario la teoria della separa- 
zione e dell’indipendenza reciproca del diritto internazionale e dei diritti interni 
(cfr. BARILE, OP. cit., pag. 424 e segg.), raggiunge la stessa conclusione attraverso 
la impostazione storica, extradommatica, del problema di rilevazione delle norme 
internazionali non scritte. 

(88) La Corte permanente di giustizia internazionale e la Corte internazionale 
di giustizia, nonostante l’espressa autorizzazione dell’art. 38 c) dei loro Statuti, hanno 
ricorso raramente ai principi generalmente riconosciuti dalle nazioni civili. Si 
ricordano: la sentenza della C.P.G.I. sull’affare delle officine di Chorz6w (1927). 
in Publications cit., série A, n. g, pag. 31: (i It is, moreover, a principle generally 
accepted in the jurisprudence of international arbitration, as well as by muni- 
cipal Courts, that one Party cannot avail himself of the fact that  the other has 

- 
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IO. - Ancora più ardito può risultare, poi, almeno a prima 
vista, il procedimento mediante il quale il giudice desume da una 
realtà storico-giuridica remota, quale è quella costituita dal di- 

not  fulfilled some obligation or has not recourse to some means of redress, if the 
former Party has, by some illegal act,prevented the latter from fulfilling the obli- 
gation in question, or from having recourse to  the tribunal which would have 
been open t o  him )); e la sentenza della C.I.G. sull’affare dello Stretto di Corfu, 
i n  RecueiZ cit., 1949, pag. 18: (( Ces moyens de preuve indirecte (mezzi di prova 
indiziari) sont admis dans tous les systèmes de droit e t  leur usage est sanctionné 
par la jurisprudence internationale N. Per molti altri esempi di rilevazione, da 
parte di altri giudici internazionali, di norme non scritte attraverso il richiamo 
a principi generalmente riconosciuti dalle nazioni civili, vedi: LAUTERPACHT, 
Régles générales du droit de la paix ,  in 4 Recueil B cit., 1937, IV, v. 62, pag. 163; 
SPIROPOULOS, Die allgemeine Rechtsgrundsatze in Volkerrecht, Kiel, 1928, pag. I 

e segg.; LE FUR, OP. cit., pag. 364 e seg.; VERDROSS, Les principes généraux d u  
droit cit., pag. 384 e seg. 

I1 riferimento contemporaneo a fatti di vita internazionale, oltre che ai prin- 
cipi generalmente riconosciuti delle nazioni civili, che si nota nei passi riportati 
delle decisioni della C.P.G.I. e della C.I.G. ed in molti degli esempi riferiti dagli 
AA. sopra citati, costituisce una prova di più di quanto si è tentato di dimostrare 
nel testo, e cioè che la vera preoccupazione del giudice internazionale nel richia- 
mare fatti di vita interna comuni agli Stati, così come nel richiamare fatti di vita 
internazionale, è quella di individuare, al di fuori di ogni preoccupazione dom- 
matica, attraverso accadimenti che possono essere desunti addirittura contempo- 
raneamente da zone tanto diverse della realtà, l’esistenza di una data coscienza 
giuridica della comunità internazionale. Anche perciò, oltre che per quanto si 
disse a suo tempo, va disattesa la costruzione dommatica del ricorso ai principi 
generali di diritto interno proposta dagli AA. di cui alla nota 45, e l’idea di altri 
AA. (cfr., tra di essi, MORELLI, L a  sentenza cit., pag. 275 e segg.) secondo la quale 
l’art. 38 c) dello Statuto della Corte permanente, contemplerebbe il regola- 
mento di un procedimento speciale di produzione giuridica che permetterebbe 
solo a quel tribunale, in quanto espressamente autorizzato (cfr. peraltro, nelle 
opere citate, la giurisprudenza internazionale precedente alla costituzione delle 
due Corti da cui risulta che il ricorso ai principi generali di diritto interno, come 
modo di rilevazione di regole internazionali non scritte, era già comunemente 
adoperato dai giudici internazionali), di creare, nella decisione, regole giuridiche 
in  base a criteri non facenti parte del diritto internazionale. Per ragioni analoghe 
va respinta anche la tesi intermedia avanzata dal SALVIOLI ne La Corte Ferma- 
nente d i  giustizia internazionale, in G Rivista di diritto internazionale n, 1924, 
pag. 283 in nota. 

I1 valore che si dà nel testo al richiamo dei principi degli ordinamenti interni 
è espresso, con particolare evidenza, nel seguente brano contenuto nella nota 
inviata dal Segretario di Stato HULL al Governo messicano in data 22 agosto 
1938 (HACKWORTH, Digest of international law, Washington, 1942, v. 111, pag. 659): 
a In  addition, clauses appearing in the constitutions of almost all nations to day, 
and in particular in the constitutions of the American Republics, embody the 

12. - Comunicazioni e Studi, V. 
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ritto romano e dal diritto comune, fatti individuatori dell’esi- 
stenza di una coscienza giuridica internazionale. Questo ricorso 
a fatti storici tanto lontani, nella ricerca di una coscienza giu- 
ridica sociale in atto non può, tuttavia, meravigliare quando si 
pensi che tale procedimento di nlevazione è stato ed è seguito anche 
in altri ordinamenti giuridici nei quali, a simiglianza del diritto 
internazionale, l’individuazione di norme non scritte non è co- 
stretta, o è meno costretta, da norme formalmente poste. Ci li- 
mitiamo a ricordare l’esempio costituito dal diritto comune te- 
desco, quale vigeva anteriormente alla codificazione e veniva ri- 
levato attraverso la poderosa opera dei pandettisti (89), e l’esempio 
della common law, che, per testimonianza di un alto giudice ame- 
ricano, viene spesso rilevata, nei tribunali degli Stati Uniti, me- 
diante riferimento diretto al diritto di Roma (go). Si comprende 
quindi perfettamente come possa fare riferimento al diritto ro- 
mano ed al diritto comune l’interprete di un ordinamento di 
recente istituzione come il diritto internazionale nel quale la 
carenza di fatti-prova della coscienza giuridica sociale consistenti 
in specifici comportamenti di membri della comunità internazio- 
nale si presenta ben più frequentemente, ed in cui, d’altra parte, 
la coscienza giuridica sociale è stata direttamente plasmata dai 
fondatori della nostra scienza sulle concezioni giuridiche del di- 
ritto romano e comune. 

La giurisprudenza internazionale ha fatto riferimento ad istituti 
di diritto romano e comune al fine della rilevazione di norme rego- 
lanti i più diversi rapporti interstatali; ma va notato che tali 
riferimenti servono in genere a precisare concetti giuridici di fi- 
nezza particolare, difficilmente determinabili al lume della meno 
evoluta esperienza degli Stati, e che trovano invece perfetta espres- 
sione in istituti romanistici. Così il ricorso al diritto romano è 
risultato particolarmente efficace nell’individuazione di alcuni 

principle of just compensation (in caso di espropriazione della proprietà privata). 
These, in themselves, are declaratory of the like principle in the law of nations. The 
universal acceptance of this rule of the law of nations, which, in truth, is merely 
a statement of common justice and fair-dealing, does not in the view of this Go- 
vernment admit any divergence of opinion u. 

(89) Cfr., fra gli altri, i trattati del SAVIGNY, del WINDSCHEID e del PUCHTX 
già più volte citati. 

(go) Vedi CARDOZO, OP. cit., pag. 157. 



LA RILEVAZIONE E L’INTEGRAZIONE, ECC. I79 

stati soggettivi quali I’an2mus possidendi (SI), la diligentia quam 
in suis (92) e l’animus di chi agisce in fraudem creditorum (93); 
nella rilevazione di regole particolarmente tecniche in materia di 
obbligazioni (il principio della surrogazione) (94); in materia proces- 
suale (principi della res iudicata (95) e del forum +roiogaturn (96)); 
nonchè nella ricerca di regole nel delicato campo della interpre- 
tazione (97). Naturalmente, il rife-imento al diritto romano ha, 
come il riferimento ad altri fatti, 1 mico fine di far vivere, nella 
coscienza del giudice, la coscienza giuridica sociale in atto. Tale 
scopo, incito nel procedimento descritto, risulta particolarmente 
evidente nell’opinione dissidente del giudice Anzilotti, della Corte 
permanente di giustizia internazionale, sull’aff are della derivazione 
delle acque della Mosa. Nel richiamare il principio romanistico 
inadimfilenti non est adimplendum, l’illustre giurista così ne giu- 
stifica l’applicazione: detto principio, egli afferma, risulta (( si juste, 
si équitable, si universellement reconnu qu’il doit &tre appliqué 
ainsi dans les rapports internationaux )) (98). Le stesse espressioni 
(( giusto )) ed (( equo o danno di per sè, nella penna di ;no dei più 

(91) Cfr. la sentenza emessa dal re d’Italia, in data 28 gennaio 1931, sulla 
controversia relativa alla sovranità sull’isola di Clipperton, in B Rivista di di- 
ritto internazionale i), 1932, pag. 233. 

(92) Vedi in GREEN, OP. cit., pag. 663, la decisione dell’arbitro HUBER sul- 
l’affare Beni-Madan, Rzini, già citato: (< The vigilance which a State is required 
t o  guarantee in accordance with international law, can, applying by analogy 
a term of Roman law, be characterized as diligentiam quam in suis 1). 

(93) Cfr. la decisione delle C.P.G.I. sull’affare dell’Alta Slesia polacca in 
Publications cit., série A, n. 7, pag. 39. 

(94) Vedi la decisione della C.P.G.I. sull’affare delle Concessioni Mavrom- 
matis in Palestina, in Publications cit., série A, n. 2, pag. 28. 

(95) Cfr., in proposito, la decisione della Corte permanente di arbitrato nel 
B The Pious Fund Case o (1902), in GREEN, OP. cit., pag. 806 e segg.; la sentenza 
della C.P.G.I. relativa all’affare delle officine di Chorzow, nella stessa opera, 
pag. 541; e la decisione finale (1941) del Tribunale arbitrale Stati Uniti-Canada 
sull’affare B The Trail Smelter n, ibidem, pag. 836 e segg. 

(96) Cfr. la sentenza della C.I.G. sull’affare dell’(< Anglo-Iranian oil Co. 8 ,  

in Recueil cit., 1952, pag. 113 e seg. 
(97) Vedi il parere della C.P.G.I. sulla delimitazione delle frontiere tra Po- 

lonia e Cecoslovacchia, in Publications cit., série B, n. 8, pag. 37, per la massima 
eius est interpretare legem cujus condere e il parere della C.I.G. sull’interpreta- 
zione dei trattati di pace conclusi con la Bulgaria, l’Ungheria e la Romania, in 
Recueil cit., 1950. pag. 229, per l’altra massima ut res magis valeat quam pereat. 

(98) Vedi A.D. 1935-1937, pag. 450. 
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positivisti fra i cultori del diritto internazionale (99), la misura della 
libertà di apprezzamento lasciata all’interprete nel procedimento 
di rilevazione di una norma vigente da un passato tanto remoto. 

11. - Non differisce molto dai procedimenti di rilevazione di 
norme non scritte esaminati nei due precedenti paragrafi quello 
che consiste nella indicazione di B concetti giuridici universali 
(Begrigsbildungen) di cui il giudice internazionale , seguendo un 
metodo caro ai sostenitori dello Juristenrecht, affermi l’assohtexza 
per dedurne la piena legittimità della loro applicazione anche 
nell’ambito dell’ordinamento internazionale. Questo metodo, che, 
a prima vista, parrebbe di discutibile valore, in quanto sembra 
evocare un diritto naturale immutabile rilevato idealmente al di 
fuori dell’esperienza storica, è in realtà, se usato con prudenza, 
uno dei più sicuri, e importa quindi una minore libertà di ap- 
prezzamento perchè quei concetti giuridici universali vengono ri- 
levati, sia pure solo implicitamente, dai principi applicati, nel pas- 
sato e nel presente, da tutti gli ordinamenti giuridici. Conceguente- 
mente, la loro rispondenza al sentimento giuridico dei membri 
della società internazionale è facilmente deducibile. Fa fede di ciò 
l’origine di tale metodo che, come si è detto, è stato formulato 
con particolare chiarezza dalla scuola storica tedesca (100). Esso, 
del resto, è stato applicato dai giudici internazionali con molta 
prudenza, con riferimento a regole che effettivamente non poc- 
sono essere messe in discussione in alcun ordinamento giuridico. 
La Corte internazionale di giustizia l’ha tenuto presente in ma- 
teria di convenzioni, quando ha negato la possibilità, per uno dei 
contraenti, (( de détruire ou de compromettre, par des décisions 
unilatérales ou par des accords particuliers, ce qui est le but et 
la raison d’&e de la convention )). (( Cette conception )), afferma in 
proposito la Corte, B directement inspirèe de la notion du contrat, 
conserve une valeur de principe indéniable (101). La Corte per- 
manente di giustizia internazionale l’ha utilizzato in materia di 

(99) Vedi, in senso analogo, SORENSEN, OP. cit., pag. 145. 
(100) Per le Juristische Konstrutionen dello Juristenrecht vedi SAVIGNY, OP. 

cit., v. cit., pag. 69 e segg.; WINDSCHEID, OP. cit., v. cit., pag. 74 e seg.; PUCHTA, 
OP. cit., v. cit., pag. XXVII e seg. Per una completa esposizione storica di detta 
dottrina cfr. SCARANO, OP. cit., pag. 505 e segg. in nota. 

(101) Nel parere sull’affare delle riserve alla convenzione per la preven- 
zione e la repressione del delitto di genocidio, in Recueil cit., 1951, pag. 21. 
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responsabilità, ricavando da (( une conception générale d u  droit )) 
l’evidente regola che (( toute violation d’un engagement comporte 
l’obligation de réparer o (102). 

Un caso in parte simile a quello ora esaminato è quello in 
cui il giudice internazionale ha affermato sic et simpliciter, magari 
anche solo in maniera indiretta, l’esistenza di una regola non 
scritta, non peraltro di origine universale, ma deducibile soltanto 
da fatti specifici. Vi sono, in effetti, delle norme non scritte, fa- 
cilmente rilevabili dai caratteri dell’ordinamento internazionale, da 
norme internazionali particolari, da determinati comportamenti 
di membri della comunità internazionale o altrimenti, e che, per 
la evidenza con la quale si impongono alla coscienza dei consociati, 
non hanno bisogno di una specifica dimostrazione (103). Tuttavia 
è qualche volta accaduto che si sia semplicemente dichiarato un 
principio sulla cui esistenza potevano sorgere fondati dubbi, Si 
pensi, ad esempio, al principio che vieta l’abuso nell’esercizio di 
un diritto. La Corte permanente vi ha dedicato semplici cenni 
ritenendolo, evidentemente, senz’altro vigente in diritto interna- 
zionale (104). Ad esso si può invece contrapporre il vecchio adagio 
romano qui  @re sgo utitur neminem laedit, che fa ancora parte di 
molti ordinamenti interni e che risponde meglio, forse, alle pe- 
culiari caratteristiche dell’ordinamento internazionale (105). 

(102) Cfr. la sentenza sull’affare delle officine di Chorzow, in Publications 
cit., série A, n. 17, pag. 29. Detto principio i? stato anche richiamato dalla C.I.G. 
nella decisione sull’affare della riparazione dei danni subiti in servizio delle N.U., 
in Recueil cit., 1949, pag. 184. 

(103) Cfr., in proposito, per un’affermazione addirittura indiretta del prin- 
cipio della libertà di forma che vige, in mancanza di disposizioni specifiche, nel 
processo internazionale, la decisione della C.I.G. sull’affare dello Stretto di Corfù 
(competenza), in Recueil cit., 1947, pag. 28. Per una semplice dichiarazione del- 
l’esistenza del principio di libertà delle comunicazioni marittime, dell’altro che 
sancisce la responsabilità dello Stato per atti illeciti commessi sul suo territorio 
e del principio sul passaggio inoffensivo attraverso stretti che mettono in comuni- 
cazione due parti di mare libero, regole tutte particolari al diritto internazionale 
e che troverebbero facile conferma nella prassi degli Stati, vedi la decisione della 
C.I.G. sull’affare dello Stretto di Corfù (merito), in Recueil cit., 1949, pagg. 22 e 28. 

(104) Cfr., in proposito: la decisione sull’affare dell’Alta Slesia polacca, in 
Publications cit., série A, n. 7, pag. 30; le decisioni sull’affare delle Zone Franche 
dell’Alta Savoia e del Paese di Gex, ibidem, séne A, n. 24, pag. 12 e série A/B, 
n. 46, pag. 167. 

(105) In merito al principio relativo all’abuso di diritto cfr. SCERNI, L’abuso 
di diritto nei rapporti iniernazionali, Roma, 1930. 

- 
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In tali casi, il giudice internazionale deve motivare la sua opi- 
nione in quanto, nell’attività di ricerca delle norme non scritte, 
egli non gode di una libertà assoluta ma soltanto di una discre- 
zionalità di apprezzamento limitata dall’evidenza storica e dal 
fine da raggiungere. Tale mancanza potrebbe quindi dar luogo, 
come si vedrà alla fine di questo studio, ad un vizio della deci- 
sione (106). 

12. - Abbiamo voluto trattare solo ora del riferimento che 
spesso il giudice internazionale fa, nel procedimento di rilevazione 
delle norme non scritte, alla sua precedente giurisprudenza o a 
quella di altri giudici, in quanto crediamo che il valore di tale ri- 
chiamo non è dato sempre e soltanto dal fatto che la decisione o 
le decisioni richiamate costituiscano degli accadimenti storici da 
cui sia possibile rilevare l’esistenza di una coscienza sociale (avendo 
riguardo in particolare all’atteggiamento assunto successivamente 
dai soggetti interessati, e, più in genere, alle reazioni della co- 
scienza collettiva (107)). I1 valore dei precedenti può anche ri- 
siedere nell’intrinseca forza logica del ragionamento svolto in de- 
cisioni anteriori e che può venire assunto dal giudice come moti- 
vazione della sua pronuncia. In questa ipotesi, non è il prece- 
dente in se stesso, ma sono i fatti posti a base del ragionamento 
in esso svolto che costituiscono i motivi rivelatori della esistenza 
di una data regola non scritta. Naturalmente, il richiamo ai pre- 
cedenti giurisprudenziali trova, in genere, la sua giustificazione in 

(106) Cfr. pag. 224 e segg. 
(107) Deve attribuirsi, in particolare, detto valore ai richiami giurispruden- 

ziali contenuti nei seguenti atti giudizian: decisione finale del Tribunale arbitrale 
anglo-statunitense sull’affare G The Trail Smelter u, in A.D., 1938-40, pag. 324 e 
segg.; decisione del Tribunale arbitrale anglo-americano sull’c Horace B. Parker 
case D, in A.D. 1925-1926, pag. 249; sentenza della C.P.G.I. sull’affare del Lotus #, 

in PubZications cit., série A, n. IO, pag. 16; parere della C.P.G.I. sull’affare della 
Commissione del Danubio, ibidem, série B, n. 14, pag. 28; sentenza della C.I.G. 
sull’affare dello Stretto di Corfh, in Recueil cit., 1949, pag. 24; parere della stessa 
cette déclaration a; la sentenza preliminare della C.I.G. sull’affare dello Stretto 
Corte sulle condizioni di ammissione di uno Stato quale membro della N.U., 
ibidem, 1948, pag. 63 ed opinione dissidente collettiva concernente detto pa- 
rere, ibidem, pag. 86. Per altri richiami a precedenti giurisprudenziali che hanno, 
in genere, il valore predetto, vedi SCHWARZENBERGER, OP. cit., pag. 2 2 .  

Sul valore dei riferimenti giurisprudenziali vedi, da ultimo, SORENSEN, OP. 
cit.,  pag. 162 e segg., il quale, conformemente alla sua teoria (vedi nota 46), trova 
in  essi addirittura una fonte autonoma di norme internazionali. 
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entrambi i sensi ora visti: ma è chiaro che quando il riferimento 
giurisprudenziale viene fatto a più precedenti genericamente o 
specificamente indicati, seguiti o preceduti da una motivazione 
autonoma del giudice, il richiamo andrà inteso prevalentemente 
nel primo senso; mentre, al contrario, andrà inteso nel secondo 
senso nell’ipotesi che il giudice abbia riprodotto il ragionamento 
svolto in una precedente decisione facendolo proprio e limitandosi 
a dedurre le conseguenze per il caso in esame (108). 

I1 riferimento alla dottrina ha, poi, in generale, almeno attual- 
mente, soltanto il valore connesso alla forza intrinseca del ragio- 
namento dei giuristi richiamati (109). 

13. - Nel descritto sistema di rilevazione delle norme spontanee 
va inquadrato e risolto anche il problema del valore dell’analogia. 

(108) Vedi, al riguardo: il parere della C.P.G.I. sul servizio postale polacco 
a Danzica (Publications cit., séne B, n. 11, pag. 30) nel quale la Corte, dopo aver 
richiamato un suo precedente, si limita ad affermare (< La Cour est d’accord sur 
cette déclaration I); la sentenza preliminare della C.I.G. sull’affare dello Stretto 
d i  Corfù (Recueil cit.. 1948, pag. 28), ove il tribunale si limita a far proprio il ra- 
gionamento espresso in una sentenza della Corte permanente: N Ainsi que l’a dit 
la Cour permanente de justice internationale dans son arret n. 12 en date du 26 
avril 1928, pag. 23: l’acceptation, par un Etat, de la jurisdiction de la Cour dans 
un cas particulier n’est pas, selon le Statut [ed è da sottintendersi: anche secondo 
il diritto non scritto], soumise A I’observation de certaines formes, comme, par 
exemple, l’établissement d’un compromis forme1 préalable I); nonchè il parere 
sull’affare delle riserve alla convenzione sul genocidio (ibidem, 1951, pag. 19) 
dove, per la determinazione dei principi che regolano la sua funzione consultiva, 
la stessa Corte rinvia al ragionamento da essa svolto in un parere precedente 
(Recueil cit., 1950, pag. 71). 

(109) Per un’opinione analoga a quella esposta nel testo sul valore meramente 
logico del richiamo alla dottrina, vedi, in BORCHARD, OP. cit., pag. 350, un inci- 
sivo passo di una decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti emanata nel 
1900 sull’affare (( The Paquete Habana-United States 1). 

Non si nega, peraltro, che in passato i tribunali arbitrali hanno fatto abuso 
del ricorso alla dottrina per giustificare sostanzialmente, attraverso il pessimo 
criterio dell’ipse dixit, le loro sentenze (vedi, ancora in tal senso, la (( General 
Claims Commission o Messico-Stati Uniti nella decisione sull’affare (( Illinois 
Central Railroad I), in A.D. 1926-27, pag. 4); ma tale metodo non è stato usato 
dalla Corte permanente e dalla Corte internazionale, le quali non hanno mai n- 
chiamato opinioni di specifici autori. Soltanto nell’opinione dissidente collettiva 
al parere della C.I.G. sulle riserve alla convenzione sul genocidio (Recueil cit., 
1951, pag. 32 e segg.) è stato fatto riferimento a specifici precedenti dottrinali, 
con lo scopo dichiarato, peraltro, che detti precedenti servivano, per i1 loro con- 
tenuto, a dimostrare la prassi degli Stati in materia di riserve ai  trattati. 
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La maggior parte della dottrina italiana di diritto internazionale, 
fedele alla costruzione dommatica, ritiene che il procedimento del- 
l’analogia sia regolato da una norma generale sulla produzione 
giuridica che, prendendo in considerazione l’esistenza di date re- 
gole non scritte e la simiglianza che le fattispecie da esse con- 
template presentano con nuove situazioni sociali, annetterebbe a 
tale stato di cose l’effetto giuridico del sorgere di altre norme di 
contenuto simile a quello delle regole date e dirette a disciplinare 
le situazioni sociali nuove (110). Ma questa costruzione domma- 
tica del procedimento analogico è, a nostro awiso, da respin- 
gere. Parte della più recente dottrina di diritto interno, prendendo 
le mosse dalle stesse verità incite nel metodo d’interpretazione 
storico-evolutivo ed alle quali abbiamo già fatto cenno (111), 
esclude che si possa parlare dell’analogia come di un procedi- 
mento formalmente regolato. In realtà, il procedimento analogico, 
spiega detta dottrina, non pone accanto ad una norma già esi- 
stente una norma analoga che regoli fattispecie simili (112). ESSO 
serve unicamente a rilevare la reale portata della prima norma 
attraverso un’operazione che, basata sulla logica sostanziale 
propria della stona, si risolve sempre, pur presentando caratteri 
formali speciali, in un’interpretazione estensiva della norma data. 
In altre parole, al di là della ristretta formula in cui viene espressa 
la norma positiva, l’interprete deve ricercare gli elementi essen- 
ziali della norma stessa, ossia, per esprimersi con il Bobbio, la 
sua ((ragione sufficiente D (113); ne risulterà allora una norma più 
ampia nella quale potranno trovare regolamento anche fattispecie 
-- 

(110) Vedi, in tal senso, BALLADORE PALLIERI, I principi generali cit., pag. 28 
e segg.; ID., Diritto internazionale cit., pag. 82 e seg.; STRUPP, OP. cit., pagg. 453 
e segg., 463 e seg.; GIULIANO, I l  problema dell’analogia nell’ordinamento giuridico 
internazionale, estratto dalla (< Rivista di diritto internazionale u, 1941, pag. 8 
e segg.; MORELLI, Nozioni cit., pag. 42 e seg., ed infine, SCERNI, I principi cit., 
pag. 24 e segg., il quale conclude, peraltro, per l’inapplicabilità dell’analogia legis 
al diritto internazionale, data la mancanza, in detto ordinamento, di una norma 
che preveda un simile procedimento. 

Seguono la stessa tesi, con riferimento al diritto interno, BIGIAVI, Appunti 
sul diritto giudiziario, in N Studi Urbinati >), VIII, Urbino, 1935, pag. 47 e CAR- 
NELUTTI, Teoria cit., pag. 87 e seg. 

(111) Vedi pag. 151 e segg. 
(112) Contra SCARANO, OP.  cit., pag. 522. 
(113) Cfr. BOBBIO, L’analogia, cit., pagg. 97. 104 ed altrove. Si richiama 

peraltro la nota 28, dove si contesta la distinzione operata dall’illustre A. t r a  
e ragione di esistenza >) e ((ragione di verità >) di una norma. 
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analoghe a quelle formalmente previste e che a detta ((ragione )) 
pienamente rispondano. Si sarà colta allora (( l’intima raziona- 
lità )) (114) della norma data al lume della sua funzione sto- 
rica (II~), razionalità che verrà rilevata, nella specie, proprio 
in occasione del presentarsi delle nuove, analoghe situazioni. Se- 
condo il Bobbio un simile processo interpretativo non impliche- 
rebbe alcuna libertà di apprezzamento (116). A nostro awiso, 
invece, tale libertà è insita normalmente nella determinazione 
degli elementi essenziali della norma dai quali si deve desumerne 
la vera ratio. 

In diritto internazionale, data la particolare natura delle norme 
non scritte, l’analogia si può inquadrare ancor più semplicemente 
nel procedimento che conduce alla loro rilevazione. I1 giudice non 
si trova davanti a norme di valore giuridico formale, come le 
norme positive degli ordinamenti interni, e di cui egli debba ri- 
levare la ratio ai fini dell’eventuale ampliamento della formula in 
cui sono espresse per comprendervi casi in esse formalmente non 
contemplati (benchè rispondenti alla loro ragione sufficiente), ma 
deve solo direttamente accertare, in base a una libera esegesi sto- 
rica, l’esistenza di regole non scritte che fisserà poi egli stesso in 
formule dopo averne stabilito la vera ratio. Non si trova, cioè, 
come il giudice interno chiamato a rilevare la ratio di norme po- 
sitive, nella difficoltà di contemperare le esigenze della domma- 
tica con quelle dell’evoluzione storica. I1 giudice interno, infatti, 
poichè la ratio deve essere desunta dalle formule in cui le norme po- 
sitive sono espresse, non può prescindere dalle formule stesse (117). 
I1 giudice internazionale invece, dovendo rileva re norme spon- 
tanee, si trova direttamente di fronte alla coscienza giuridica 
collettiva, restando così esente da qualsiasi costrizione d’ordine 
dommatico: e il procedimento analogico, per l’appunto, non è 
che uno dei mezzi con i quali egli rileva quella coscienza collet- 

(114) BOBBIO, OP. cit., pag. 116. 
(115) BOBBIO, OP. cit., pag. IZI. 
(116) Cfr. OP. cit., pag. 97 e segg.; vedi, tuttavia, le ammissioni di cui a pag. IIO 

e segg. 
Per una concezione dell’analogia del tutto simile a quella del BOBBIO vedi, 

di recente, BETTI, OP. cit., pag. 70 e seg. 
Nella dottrina del diritto internazionale escludono la legittimazione domma- 

tica del procedimento analogico: QUADRI, OP. cit., pag. 141 e seg., ed, in maniera 
indiretta, AGO, OP. cit., pag. 107 e seg. 

(117) Vedi pag. 153 anche in nota. 
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tiva. Da accadimenti particolari, non aventi per lui, si ripete, 
alcun valore formale (IIS), egli desume una norma più ampia di 
quella direttamente individuata dagli accadimenti stessi e dalla 
quale potranno venire regolati altri fatti che rispondono alla me- 
desima ratio della norma storicamente accertata. Questa rispon- 
denza è perfettamente sufficiente, dal punto di vista della logica 
sostanziale, perchè egli ritenga che l’atteggiamento della coscienza 
sociale permanga lo stesso nella valutazione dei nuovi fatti. I1 pro- 
cedimento analogico costituisce dunque uno dei possibili atteg- 
giamenti del processo extradommatico di rilevazione delle regole 
internazionali non scritte (119) e non è, del resto, nè il più impor- 
tante nè quello che lascia all’interprete la maggiore libertà di 
apprezzamento. Illazioni ben più ampie sono permesse al giudice 
internazionale negli altri casi (120). Basta por mente alla mag- 
gior parte di quelli descritti nei paragrafi precedenti. 

Così, ancora una volta, l’analisi del fenomeno giuridico puro, 
quale si presenta nel diritto internazionale non scritto, permette 
di risolvere con semplicità un problema di teoria generale che 
ordinariamente si presenta in termini particolarmente ardui a 
causa delle sovrastrutture positivistiche rilevate. 

(118) Cfr., per il procedimento analogico seguito dai giudici inglesi ed ame- 
ricani nella rilevazione della regola giuridica attraverso i precedenti giurispru- 
denziali, procedimento che presenta alcune affinità con quello descritto nel testo, 
CARDOZO, OP. cit., pag. 112 e seg., in particolare, pagg. 113 e 115. Tuttavia, mentre 
per il giudice internazionale i precedenti di qualsiasi specie non hanno alcun va- 
lore formale, i giudici inglesi ed americani in linea di massima, nel valutare i pre- 
cedenti giurisprudenziali, sono vincolati dalla regola dello stare decisis. 

(I 19) Per una interpretazione analogica delle regole consuetudinarie che si 
distinguerebbe dalla loro rilevazione, vedi BETTI, OP. cit., pag. 231 e seg. Tale 
tesi, a nostro avviso, non è esatta nemmeno per le consuetudini positivamente 
regolate dal diritto interno, in quanto il regolamento positivo incide, nella specie, 
sulla sostanza del fenomeno giuridico puro solo ai limitati effetti rilevati al par. 9. 

(120) Per quanto il procedimento analogico può distinguersi da dette altre 
illazioni più ampie, il primo e le seconde appartengono, tuttavia, ad un unico 
genus e tendono allo stesso fine: la rilevazione delle regole non scritte. Non ci 
si sente, in conseguenza, di seguire completamente il QUADRI, o p .  cit., pag. 143, 
nella condanna di quegli AA. che operano una confusione fra analogia e tali altre 
illazioni. Vedi, tra di essi, LAUTERPACHT, OP. cit.. pag. 69 ed altrove; SCERNI, 
OP. ci t . ,  pag. 23 e segg.; VERDROSS, Les principes cit., pag. 205; SORENSEN, O P .  
cit., pag. 150. 

Per l’impiego del termine 6 analogia o con riferimento ad una di dette più 
ampie illazioni, cfr. HUBER nella espressione, riportata alla nota 92, contenuta 
in una sua decisione. 
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14. - Se il metodo storico consentisse l’uso di schemi simili 
a quelli formulati dalle norme sulla produzione giuridica, si po- 
trebbe sostenere una gerarchia di valore dei fatti individuatori 
delle norme non scritte dalla quale deriverebbe una limitazione 
di quella che abbiamo chiamata ((libertà di apprezzamento del 
giudice internazionale nella scelta dei fatti indicatori )) (121). Se- 
nonchè il giudizio storico è ben lungi dall’essere costretto in schemi 
del genere. La realtà è costituita da un numero indefinito di ele- 
menti che si trovano fra loro in un numero altrettanto indefinito 
di rapporti, elementi e rapporti difficilmente determinabili pra- 
ticamente in modo univoco (122). La scelta fra di essi, al fine di 
motivare la convinzione dell’esistenza di una norma non scritta, 
implica quindi il più delle volte l’uso di una più o meno ampia 
libertà di apprezzamento (123). Vero è che in alcuni casi - ad 
esempio nell’ipotesi di una prassi costante e generale degli Stati 
- l’esistenza di una data coscienza giuridica sociale si presenta 
all’interprete con tale evidenza da ridurre sostanzialmente tale 
libertà; ma il più delle volte il giudice internazionale si trova 
davanti ad elementi di scarso valore probante, indefiniti nel nu- 
mero e nella natura e spesso contraddittori, cosicchè - analo- 
gamente al giudice di equità che deve indagare e scegliere, in 
concreto, fra tutte le indefinite circostanze di fatto, quelle che 
gli ispirano la regola più sentita - dovrà fare la sua scelta con 
una libertà di apprezzamento che, benchè limitata dall’obbietti- 
vità dei fatti storici e dal fine da raggiungere, resta sempre con- 
siderevole. Non è escluso, ad esempio, che il giudice internazionale 
preferisca, in base al suo apprezzamento discrezionale, ad una 
regola che potrebbe desumersi da una prassi internazionale da 

(121) Le premesse da cui siamo partiti nel presentelavoroescludonoanche che si 
possa parlare di una gerarchia tra norme non scritte desunte da diversi fatti sto- 
rici. La coscienza giuridica collettiva, nella quale esistono dette regole, è, infatti, 
una e non potrebbe giungersi alla illogica conclusione che in essa vivono contra- 
stanti norme dedotte da fatti diversi, norme fra le quali sarebbe necessario sta- 
bilire una gerarchia. 

(122) I1 relativism0 dei risultati di una ricerca storica è ben precisato dal 
KANTOROWICZ, op. cit., pag. 113 e seg. 

(123) Cfr., in senso analogo, a proposito dell’interpretazione giuridica in 
generale, ASCARELLI, L’idea del Codice cit., pag. 188; ID., Funzioni economiche 
cit., pag. 60. Vedi altresì lo stesso A. (L’Idea del codice cit., pag. 199 e seg.) per 
il richiamo a giuristi americani che hanno studiato la libertà di apprezzamento 
del giudice interno con riferimento alla scelta fra diversi precedenti giudiziari. 
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lui non ritenuta convincente, un’altra regola ricavata - attra- 
verso un procedimento di astrazione che presenta anch’esso gli 
elementi della discrezionalità - dai principi generalmente rico- 
nosciuti dalle nazioni civili; e non è nemmeno impossibile che ad 
entrambe queste regole egli ne preferisca una terza, desunta da 
una convenzione generale, o ancora una quarta costituita da un 
principio romanistico che egli ritenga, basandosi su circostanze im- 
precisabili in astratto, più conforme alla coscienza giuridica at- 
tuale. Nè è escluso, naturalmente, che per altri motivi altrettanto 
indefinibili, desunti dalle circostanze concrete, il rapporto di pre- 
ferenza da lui adottato possa essere completamente diverso (124). 

È evidente, quindi, che non esiste una gerarchia di valore fra 
le prove costituite dai fatti individuatori della coscienza giuridica 
sociale ai quali abbiamo accennato nei paragrafi precedenti. Perciò 
abbiamo detto che la libertà di apprezzamento del giudice interna- 
zionale può esplicarsi nella scelta dei fatti individuatori della co- 
scienza giuridica sociale nonchè negli altri apprezzamenti stretta- 
mente legati a detta scelta: particolarmente in quelli, più discre- 
zionali ancora, con i quali egli arriva a dedurre, dai fatti scelti, 
la giuridicità e l’attualità di una data coscienza sociale (125). 

Le considerazioni ora svolte non verrebbero contraddette effi- 
cacemente ^dall’obbiezione che non possa parlarsi nella specie di 
libertà di apprezzamento perchè, in teoria, la soluzione del pro- 
blema che si pone al giudice internazionale è sempre una (126). 
Per escludere la libertà di apprezzamento, sarebbe necessario che 
l’ordinamento internazionale preordinasse in firatica, mediante 
norme ad hoc, i mezzi onde assicurare l’uniformità delle soluzioni, 
indicando al giudice i termini del problema da risolvere e fissandogli 
le illazioni che da essi egli unicamente potrebbe ricavare. Ma se 
tale preordinazione non esiste, come nell’ipotesi in esame, una 

(124) Del resto, il giudice internazionale può richiamare contemporanea- 
mente al fine di giustificare l’esistenza di una data coscienza giuridica sociale, 
fatti storici di diversa natura, così la prassi internazionale ed i principi general- 
mente riconosciuti dai diritti interni (cfr., per un esempio, la nota 88) od i principi 
di diritto romano ed i principi comuni ai diritti moderni (vedi un esempio giu- 
risprudenziale alla nota 152). 

(125) Vedi pag. 167 e segg. 
(126) Tale obbiezione potrebbe essere mossa dal BETTI, il quale (OP. cit., 

pagg. 61, 65, 67) basa su di essa la distinzione fra apprezzamento del giudice nel- 
l’integrazione delJe lacune giuridiche e discrezionalità amministrativa. 
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libertà di apprezzamento non può escludersi. E ciò per ragioni 
analoghe a quelle per cui non può escludersi la discrezionalità 
amministrativa solo per il fatto che, teoricamente, nella sfera del 
merito, unica sarebbe la soluzione più opportuna, in un determi- 
nato caso, per il soddisfacimento dell’interesse pubblico. 

Resta, caso mai, da vedere se la libertà di apprezzamento di 
cui si discute non rientri nella categoria della discrezionalità tec- 
nica di cui parlano i cultori del diritto amministrativo (127); ma 
se si pensa all’infinita varietà ed alla grande indeterminatezza 
dei criteri che presiedono ai giudizi storici, nonchè a quegli ap- 
prezzamenti che servono a dedurre da fatti passati una norma 
attualmente vigente e che sono soggetti a criteri ancora meno 
determinabili di quelli ora ricordati, si converrà nell’opportunità 
di inquadrare il fenomeno in una categoria a sè stante. 

15. - La libertà di apprezzamento di cui il giudice internazio- 
nale gode nella rilevazione delle norme non scritte risulta confer- 
mata quando la si consideri in rapporto alla libertà spettante 
allo stesso gindice nell’assunzione e nella valutazione delle prove 
di qualsiasi altro fatto. Non v’è dubbio che l’accertamento e la 
valutazione dei fatti storici che servono a convincere il giudice 
dell’esistenza di una data coscienza giuridica deve avvenire se- 
condo criteri analoghi a quelli che lo guidano nell’assunzione 
e nella valutazione di qualunque altra circostanza. Senonchè detti 
criteri, in linea di massima, non sono fissati, nell’ordinamento 
internazionale, in regole giuridiche. Esiste, accanto a poche norme, 
un principio cardine - inteso detto termine nel senso che si 
vedrà (128) - il quale impone al giudice il raggiungimento di 
un fine: quello dell’accertamento della verità (129). I1 modo di 
raggiungerlo è lasciato, per dirla con l’espressione in verità un 
po’ eccessiva contenuta in una decisione arbitrale, all’(< assoluta 
equità o del giudice (130). 

(127) Cfr., per una recente definizione di discrezionalità tecnica, MIELE, 
Principi d i  diritto amministrativo, I, Padova, 1945, pag. 39. Di discrezionalità 
tecnica del giudice interno nell’ipotesi in cui egli debba determinare, attraverso 
un esame diretto della coscienza dei consociati. espressioni lasciate indetermi- 
nate dalla legge parla il CALAMANDREI, L a  genesi logica della sentenza civile, in 
Studi  cit., v. I, pag. 34. 

(128) Vedi pag. 191 e segg. 
(129) Cfr. pag. i 1 2  e seg. 
(130) Cfr., per la citazione di detta decisione, la nota 189. 
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Si deve anzi osservare che la libertà di apprezzamento di cui 
gode il giudice internazionale in materia di prova delle norme non 
scritte, è molto superiore a quella che egli esplica nella prova di 
altre circostanze di fatto. In primo luogo, mentre i fatti che condi- 
zionano l’esistenza di un effetto giuridico sono fissati in astratto 
nella fattispecie della norma da cui l’effetto deriva, nel nostro 
caso, data l’inesistenza di norme internazionali che determinino 
i fatti storici mediante i quali la coscienza sociale dev’essere indi- 
viduata, il giudice internazionale ha la possibilità, come s’è visto, 
di scegliere, entro i limiti segnati dal fine da raggiungere, in una 
gamma indefinita di elementi. In secondo luogo, mentre nell’accer- 
tamento di altri fatti il giudice internazionale trova normalmente, 
al pari di quello interno, il limite costituito dalla regola che gli 
impone di decidere soltanto sulla pertinenza e la verità di eventi 
addotti e provati dalle parti, la valutazione e la scelta dei fatti 
individuanti una coscienza giuridica sociale viene da esso svolta 
anche al di là di quel limite, in base al noto principio iura novit 
curia (131). In terzo luogo, si ricorda che, mentre nell’accerta- 
mento di qualunque altra circostanza di fatto l’attività del giu- 
dice si esaurisce, di solito, nel rappresentarsi e nel valutare la 
circostanza stessa avendo riguardo al tempo in cui si è prodotta, 
nella rilevazione di una norma non scritta la necessità di accer- 
tare al presente l’esistenza della coscienza giuridica collettiva im- 
plica un’ulteriore processo d’induzione dai fatti-prova, necessa- 
riamente passati, sui quali il convincimento del giudice si deve 
basare. Processo d’induzione che importa spesso, come si è detto, 
una tale libertà di apprezzamento da risolversi in un’attività 
creativa (132). 

(131) Per una espressa applicazione di detto principio, vedi la sentenza sul- 
l’affare del (( Lotus )) della C.P.G.I., in Publications cit., série A, n. IO, pag. 31: (( La 
Cour, &ant amvée à la conclusion que les arguments invoqués par le Gouver- 
nement francais, ou bien ne sont pas pertinents en l’espèce, ou bien ne démon- 
trent pas l’existence d’un principe du droit international qui excluerait la com- 
pétence de la Turquie d’entreprendre les poursuites en fait exercées contre le lieu- 
tenant Demons, constate que, dans l’accomplissement de sa tache de connaitre 
elle-meme le droit international, elle ne s’est pas  bornée à cet examen, mais  a étendu 
ses recherches à tous precédents, doctrines et faits qui lui étaient accessibles et qui 
auraient, les cas écheant, pu réveler l’existence d’un des principes du droit internatio- 
na l  visés par  le compromis. Ces recherches n’ont pas abouti à un résultat affirmatif )). 

(132) Vedi pag. 168 e segg. 
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I1 

L’INTEGRAZIONE DELLE NORME 

SOMMARIO: 16. Necessità di integrazione delle norme internazionali non scritte 
consistenti in regole finali, cioè in principi. Funzione della libertà di apprez- 
zamento del giudice. - 17. L’integrazione del principio 4 pacta sunt ser- 
vanda a; - 18. - del principio che regola l’uso della cosa comune da parte 
dei condomini; - 19. - del principio sul trattamento dello straniero; - 
20. - del principio dell’equivalenza fra danno e risarcimento; - 21. - dei 
principi in materia di procedura e di prove. - 22. La natura dell’« aequitas 
infra legem >) e i rapporti fra equità e principi di diritto. - 23. La posizione 
del giudice nei confronti di altri tipi di lacune dell’ordinamento. 

16. - Si è già visto come non possa operarsi alcuna distin- 
zione, dal punto di vista formale, tra principi ed altre norme in- 
ternazionali non scritte (133). Tale constatazione non esclude pe- 
raltro che se si ha riguardo al contenuto di dette norme - come, 
del resto, a quello di ogni altra norma giuridica - se ne possono 
individuare alcune aventi una speciale caratteristica: quella di 
costituire le regole finali di un istituto giuridico più o meno corn- 
plesso. Se si esamina l’ordinamento internazionale - come qual- 
siasi altro ordinamento - vi si possono infatti distinguere delle 
regole che, indicando genericamente un fine da raggiungere, co- 
stituiscono la mera espressione schematica dell’essenza di un 
istituto. Al pari delle altre, esse hanno carattere normativo. Si 
pensi, ad esempio, alla norma finale pacta sunt servanda. Tutta- 
via, perchè il fine da esse indicato possa trovare attuazione, de- 
vono venire integrate da altre norme che vengono ad assumere, 
nei loro confronti, una funzione strumentale (134). Queste norme 
strumentali, poi, talvolta sono previste dall’ordinamento cui ap- 
partiene la regola finale - come accade spesso negli ordinamenti 

(133) Vedi pag. 159 e segg. 
(134) Quindi, anche se il criterio che serve a distinguere le norme finali dalle 

altre norme ha carattere di relatività, nel senso che un principio può costituire 
la regola finale di un istituto il quale faccia parte a sua volta di uno schema più 
ampio regolato da altro principio più generale; non può negarsi che le regole finali 
possano sempre distinguersi dalle altre norme quando si abbia riguardo al loro 
carattere di schemi da integrare. 

. 
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interni, nei quali, anzi, è in genere la norma finale che non ri- 
sulta formalmente espressa ma viene desunta induttivamente da 
quelle strumentali - talaltra non sono da esso in alcun modo 
contemplate. In quest’ultima ipotesi, si pone al giudice il problema 
di integrare la norma finale perchè lo scopo da essa indicato possa 
venire ugualmente raggiunto. 

Sono dette regole finali che vengono chiamate, in questo studio, 
principi. Tale denominazione non vuole avere alcun carattere di 
eccentricità, in quanto deriva dalla usuale concezione che pone il 
criterio distintivo tra principi ed altre norme nella maggiore gene- 
ricità del contenuto dei primi. Si ritiene soltanto di aver portato 
a questa concezione una precisazione indispensabile (135). 

Poste queste premesse, ed entrando senz’altro nell’argomento 
riservato alla seconda parte di questo studio, è facile rilevare, se 
si esamina il contenuto delle norme internazionali non scritte, che 
la maggior parte di esse sono costituite da principi, intesa questa 
espressione nel senso indicato. Esse costituiscono in altri termini, 
in gran parte, regole finali di istituti più o meno ampi dei quali 
non indicano che lo schema e risultano inoltre raramente inte- 
grate da altre norme non scritte in funzione di norme strumen- 
tali. Sarà quindi spesso impossibile per l’interprete - nonostante 
la libertà d’apprezzamento di cui egli gode nella rilevazione del 
diritto non scritto - rappresentarsi una coscienza giuridica sociale 
nella quale vigano tutte le norme necessarie a completare schemi 
genericamente indicati in principi (136). E poichè il diritto inter- 
nazionale, sia pure mediante una regola schematica, impone ugual- 
mente il raggiungimento del fine che ne risulta, è naturale che il 
giudice, benchè autorizzato a decidere solo in base al diritto, debba 
integrare lo schema formulando le norme strumentali necessarie 
per la soluzione del caso concreto. 

La libertà di apprezzamento del giudice interaazionale non si 
esaurisce, quindi, nella rilevazione delle norme non scrirte, ma 

(135) Per la relatività della distinzione tra principi ed altre norme, in quanto 
basata esclusivamente sul carattere di maggiore genericità dei primi, cfr. CRI- 
SAFULLI, 09. cit., pag, 242 e segg. 

(136) Cfr., in senso analogo, ANZILOTTI, Teoria generale della responsabilità 
dello Stato in diritto internazionale, Firenze, 1902, pag. 144: G ... Le norme che si 
dirigono agii Stati, contengono in generale un precetto molto più indeterminato 
(di quello che forma il contenuto delle norme di diritto interno), impongono spesso 
un risultato da conseguire senza fissare i mezzi per conseguirlo ... o. 
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appare ancora più evidente nell’attività che egli è sovente chia- 
mato a svolgere al fine di integrare gli schemi da esse fissati (137). 
Non potendo infatti rilevare, in questo processo di integrazione, 
l’esistenza di regole dettate dalla coscienza giuridica collettiva, 
che nel caso in esame si suppone mancante, egli stesso si trova 
nella necessità di creare le regole più adatte alla soluzione del 
caso, vincolato soltanto, nella loro ricerca, dal fine incito nel prin- 
cipio da integrare e dalla necessità di giustificare, in base a va- 
lori obbiettivi, e secondo il principio della buona fede, i risultati 
cui perviene. I1 giudice internazionale, quindi, nella posizione delle 
norme di integrazione, opererà, in genere, una scelta tra varie 
regole che hanno già trovato applicazione, in casi specifici, nel 
campo dello stesso diritto internazionale od in altri ordinamenti, 
ma che non può dirsi rispondano alla coscienza giuridica sociale 
appunto per la diversità del loro contenuto. In tale scelta, age- 
volata dall’esame delle circostanze del caso concreto e limitata 
dal fine dettato dal principio, consiste essenzialmente la libertà 
.di apprezzamento del giudice nel processo di integrazione (138). 

Un rapido esame di alcuni istituti previsti dal diritto inter- 
nazionale non scritto, e da esso regolati quasi esclusivamente me- 

(137) Per il carattere creativo dell’attività d’integrazione del giudice vedi, 
con riguardo al diritto interno, BIGIAVI, OP. cit . ,  pag. 47; con riferimento al di- 
ritto internazionale, SCELLE, OP. cit., pag. 404. 

I1 BETTI, OP.  cit., pagg. 46, 51 e segg., 55 e segg. ed altrove, distingue un pro- 
cesso di autointegrazione dal processo di eterointegrazione delle regole giuridiche 
proprio dei giudizi di mera equità. I1 primo, tipico dell’interpretazione in genere, 
e del processo di integrazione delle lacune in specie, escluderebbe una qualsiasi 
discrezionalità dell’interprete per la ragione che la soluzione esatta del problema 
di integrazione delle norme sarebbe, almeno in teoria, unica. Non si vogliono 
qui ripetere i motivi, già espostiapag. I 88eseg. per i quali questa tesi è da disatten- 
dere; si vuole soltanto osservare, avendo riguardo ai casi di lacune di cui stiamo 
discutendo, che, seguendo la stessa terminologia del BETTI, la loro integrazione 
non può non qualificarsi eterointegrazione: i principi da integrare sono, infatti, 
in una posizione tale nella scala dei valori costituenti l’ordinamento internazio- 
nale che, sia pure nei limiti fissati dal fine in essi indicati, la formulazione delle 
regole strumentali potrà avvenire soltanto avendo riguardo a criteri di valuta- 
zione estranei all’ordinamento internazionale vigente. Cfr., del resto, le ammis- 
sioni dello stesso BETTI a pag. ZZI dell’opera citata. 

(138) Un tale processo di integrazione dei principi non è, del resto, affatto 
sconosciuto al giudice interno. Si pensi così all’attività, indubbiamente creatrice, 
svolta dai tribunali americani nel precisare e nell’integrare il famoso principio del 
due process of law sancito dalla Costituzione degli Stati Uniti; vedi, in proposito, 
t ra  gli altri, BORCHARD, O P .  cit., pag. 355 e seg. 

1 3 .  - Comunicazioni e Studi, V. 
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diante schemi fissati in regole finali, servirà a convincere dell’esat- 
tezza delle precedenti considerazioni. 

17. - Uno dei principi vigenti nella coscienza giuridica della 
società internazionale e da integrare mediante regole poste dal giu- 
dice, è la norma pacta sunt servanda (139). Questa norma costi- 
tuisce una regola finale che fissa il valore giuridico dei comporta- 
menti delle parti contraenti ma che deve essere integrata - così 
come avviene negli ordinamenti interni - da un numero consi- 
derevole di altre norme perchè il fine in essa indicato possa tro- 
vare pratica attuazione. Ora, poichè parte di tali norme non ri- 
sultano fissate nella coscienza giuridica della comunità interna- 
zionale, spetterà al giudice di scegliere - tra le regole che ob- 
biettivamente possono servire a integrare lo schema costituito 
dal principio - quelle che egli considera più idonee, tenuto conto 
delle particolari circostanze del caso concreto, al raggiungimento 
del fine a lui indicato. Si pensi alle norme che sono indispensa- 
bili a determinare con la necessaria precisione il contenuto degli 
accordi. Sarebbe difficile sostenere che nel diritto internazionale 
non scritto esista un sistema di norme interpretative così completo 
da escludere ogni libero apprezzamento del giudice nella de termi- 
nazione del contenuto delle convenzioni (140). A nostro avviso 
non potrebbe, per esempio, dimostrarsi che nel diritto interna- 
zionale generale prevalga la concezione accolta da alcuni sistemi 
continentali europei e secondo la quale, nel determinare il con- 
tenuto di un accordo, si deve aver riguardo, innanzitutto, alla 
specifica intenzione comune delle parti quale risulta dai loro com- 
portamenti eventualmente anche precedenti o successivi alla sti- 
pulazione del trattato (141). La diversa concezione, propria dei 

(139) Genericamente, sul carattere di principio della norma pacta sunt ser- 
vanda, norma sulla quale si fonderebbe ogni problema sull’interpretazione dei 
trattati, vedi EHRLICH, L’interpretation des traiiés, in u Recueiln cit., 1928, IV, 
v. 24, pag. 80. 

(140) Cull’inesistenza di un sistema di norme giuridiche internazionali in 
materia d’interpretazione dei trattati vedi, fra gli altri, ANZILOTTI, Cours de droit 
international, v. I ,  Paris, 1929, pag. 397. 

(141) Vedi, in tal senso, l’art. 1362, I comma, del cod. civ. it. del 1942, i l  
par. 133 del cod. civ. ted. del 1900; l’art. 1156 del cod. nap. Non si nega che, i n  
detti ordinamenti, anche altri criteri d’interpretazione valgano (vedi gli art.li 
1364 e segg. del cod. it. e gli art.li 1157 e segg. del cod. nap.); ma tutti questi altri 
criteri sono subordinati all’impossibilità di accertare la vera comune intenzione 
delle parti. 
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diritti anglo-sassoni, secondo la quale tali comportamenti devono 
essere valutati ai fini della determinazione del contenuto della 
convenzione non tanto per stabilire lo specifico intento dei con- 
traenti quanto per determinare il significato attribuito ai com- 
portamenti stessi d a p n  soggetto medio della comunità (142) in 
rapporto agli effetti pratici che con essi usualmente si sogliono 
conseguire, tale diversa concezione, dicevamo, trova ugualmente 
credito nel sentimento giuridico di un numero considerevole di 
membri della società interstatale ed è stata applicata in conse- 
guenza dal giudice internazionale un numero di volte non minore 
di quanto lo sia stata la concezione continentale. I1 giudice dovrà 
scegliere fra queste due diverse regole d’interpretazione, nessuna 
delle quali in astratto ha la prevalenza sull’altra, tenendo conto 
delle caratteristiche della convenzione da interpretare, ed eser- 
citando così una discxezionalità analoga a quella di cui fa uso nei 
giudizi di mera equità. Le due concezioni sono state entrambe 
applicate sia dalla Corte permanente di giustizia internazionale 
sia dall’attuale Corte internazionale di giustizia. La prima, per 
esempio, si ispira evidentemente al sistema anglo-sassone, nel pa- 
rere sulla competenza dell’0.I.L. a regolare il lavoro personale 
del proprietario, quando, con una frase poi richiamata anche dalla 
Corte internazionale di giustizia, afferma che (<la Cour, en déter- 
minant la nature et l’étendue d’une disposition, doit envisager 
ses effets pratiques plutot que le motif prédominant par lequel 
on la suppose avoir été inspirée >) (143), mentre la Corte interna- 
zionale di giustizia segue senza dubbio il sistema continentale, 

(142) Cfr., per la regola anglo-sassone, HOLMES, T h e  theory of legal inter- 
pretation, in 4 Harvard Law Review )), 1897, pag. 417 e seg.: d ... Thereupon we 
ask, not what this man meant, but what those words would mean in the mouth 
of a normal speaker of English, using them in the circumstances in which they 
were used )). Nello stesso senso, t ra  gli altri, EDER, A comparative survey of Anglo- 
American and Latin-American law, London, 1950, in particolare a pag. 56 e 
POLLOCK, Principles of contracts, 13a ed., London, 1950, pag. 4. 

(143) Cfr. Publications cit., série B, n. 13, pag. 19. Tale regola è stata ap- 
plicata più volte dalla Corte permanente. Così, nel parere relativo all’acquisto 
della nazionalità polacca, Publications cit., série B, n. 7. pag. 16 e seg.; in quello 
sull’affare dello scambio di popolazioni greche e turche, ibidem, série B, n. IO, 

pag. 25, ed in quello sull’affare delle scuole minoritarie in Albania, ibidem, série A/B, 
n. 64, pag. 20. La Corte internaz. di giust. ha riportato il passo della C.P.G.I., 
trascritto nel testo, nella decisione sull’affare relativo allo Stretto di Corfù, in 
Recueil cit., 1949, pag. 24. 
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nel parere sulla competenza dell’ Assemblea generale delle N.U. 
in tema di ammissione di nuovi membri, quando sostiene la ne- 
cessità di ricercare attraverso altri metodi, qualora non risulti 
chiaramente dal testo, (( ce que les parties avaient en realité dans 
l’esprit quand elles se sont servies des mots dont il s’agit o (144). 

Dall’ultimo esempio riportato risulta altresì che il criterio co- 
stante di scelta non è quello di far prevalere l’intenzione specifica 
delle parti nell’interpretazione delle convenzioni particolari e l’u- 
suale significato dei comportamenti nell’interpretazione delle con- 
venzioni collettive, nelle quali l’obbiettività delle norme risulte- 
rebbe più evidente. Non si dubita che tale criterio appaia in molti 
casi convincente; ma è solamente uno dei molti che possono giu- 
stificare l’atteggiamento del giudice, il quale, in base ad altre pe- 
culiari caratteristiche delle regole da applicare, potrà benissimo 
preferire, in concreto, la regola della specifica intenzione delle parti 
anche nell’ipotesi che l’oggetto dell’interpretazione sia costituito 
da una norma di una convenzione collettiva: possibilità non esclusa 
dalla Corte internazionale di giustizia in sede di interpretazione 
del n. z art. 4 dello Statuto delle N.U. cui il passo sopra riportato 
si riferisce (145). 

(144) Cfr. Recueil cit., 1950. pag. 8. Nello stesso senso vedi la sentenza 22- 

XII-52 sull‘affare dell’(< Anglo-Iranian Oil Co. )), in Recueil cit.. 1952, pag. 104. La 
ricerca della specifica intenzione delle parti risulta anche da numerose decisioni 
e pareri della Corte permanente. Vedi, tra gli altri, il parere sull’affare della fron- 
tiera tra Turchia ed Irak, Publications cit., série €3, n. 12, pag. 19; il parere sulla 
competenza dei tribunali di Danzica, ibidem, série B, n. 15, pag. 17 e seg.; la’sen- 
tenza sulla giurisdizione temtoriale della Commissione internazionale dell‘oder, 
ibidem, série A, n. 23, pag. 26; la sentenza sulla questione dei Fari, ibidem, série A/B, 
n. 62, pag. 13. Vedi, inoltre, nello stesso senso, la sentenza relativa alla sovranità 
sull’isola di Timor della Corte permanente di arbitrato, nella parte riportata da 
SCERNI, I principi cit., pag. 60 e seg. 

Ricordiamo - a conferma della tesi sostenuta nel testo circa l’inesistenza 
di un criterio fisso di scelta - la frase contenuta nella sentenza della Corte per- 
manente sull’affare delle acque della Mosa (Publications cit., serie A/B, n. 70, 
pag. 26): B Une semblable consequence (deducibile da una tesi sostenuta dai Paesi 
Bassi), ne saurait avoir été dans l’intention des Parties ou résulter d’une juste 
interpretation du texte )). 

(145) Sembra costituire un criterio prevalente d’interpretazione, adottato 
costantemente sia dalla Corte permanente sia dalla Corte internazionale, quello 
che sancisce che il contenuto delle regole convenzionali deve essere determinato 
avendo riguardo al senso naturale ed ordinario delle parole usate nella convenzione 
prese nel loro contesto (vedi in tal senso, fra le molte decisioni, la seconda delle 
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Un altro esempio d’integrazione del principio pacta sunt ser- 
vanda da parte del giudice, esempio che - data la piena libertà 
di forme nella stipulazione dei trattati (146) - potrebbe rive- 
larsi non meramente scolastico, è la determinazione del momento 
perfezionativo dell’accordo concluso a distanza. Prevarrà la regola 
della cognizione (147), secondo la quale il consenso si perfeziona 
allorchè il proponente viene a conoscenza dell’accettazione, o quella 

sentenze cit. nel testo, in Recueil cit., 1950. pag. 8). Tale criterio sembra avere, per 
le due Corti, la preminenza su ogni altro, nel senso che, quando il risultato del- 
l’interpretazione ’ letterale e sistematica del testo della convenzione fosse soddi- 
sfacente, il ricorso ad un qualsiasi altro metodo d’interpretazione dovrebbe ve- 
nire escluso. Senonchè il problema accennato nel testo è molto più sostanziale 
di quello uniformemente risolto dalle due Corti internazionali. Esso consiste nello 
stabilire se la ratio della stessa regola, in realtà abbastanza superficiale, adottata 
dai due supremi tribunali, sia costituita dal motivo che detta regola serve a de- 
terminare meglio di ogni altra la comune intenzione delle parti, intesa questa 
espressione in senso concreto, o piuttosto dal motivo che, più di ogni altra, essa 
(regola) garantisca la fruttuosa ricerca di una comune intenzione delle parti, in- 
tesa quest’ultima in senso astratto, secondo la concezione anglo-sassone. Ed è 
su tale punto essenziale che la giurisprudenza delle due Corti non sembra aver 
dato una soluzione univoca. Con la prevalenza stessa accordata alla regola del- 
l’interpretazione letterale e sistematica del testo e con l’adottare il criterio del- 
l’effetto utile, i due tribunali sembrano aderire alla concezione anglo-sassone; 
ma quando sostengono che nel caso in cui una tale interpretazione non porti a 
risultati evidenti bisogna accertare in altro modo la vera specifica intenzione delle 
parti (ad es. mediante ricorso ai lavori preparatori; vedi, in proposito, LAU- 
TERPACHT, Les travaux préparatoires et l’interprétation des traités, in H Recueil * 
cit., 1934, 11, v. 48, pag. 713 e segg.; POLITIC, Méthodes d’interprétation du droit 
international conventionnel, in Studi in onore di GENY, v. 111, cit., pag. 379 .e seg., 
ove si fanno risultare le contraddizioni esistenti nei metodi d’interpretazione se- 
guiti dalla Corte permanente e SORENSEN, op .  cit., pag. 215 e segg.), essi mostrano 
di accogliere la concezione continentale (cfr. il secondo degli esempi riportati 
nel testo), ponendosi allora in netta contraddizione con la voluta prevalenza 
della regola dell’interpretazione letterale e sistematica. La reale intenzione delle 
parti, infatti, e la stessa chiarezza del testo, potranno stabilirsi soltanto dopo aver 
percorso tutte le vie dettate dai diversi criteri interpretativi. Vedi, nello stesso 
senso, BETTI, op.  cit., pag. 328 e seg., sulla (( incoerenza e l’empirismo B della so- 
luzione data dalle Corti in parola ed in particolare sull’errore di disconoscere il 
carattere relativo del concetto di H chiarezza del testo B: errore consistente H nel 
credere che la chiarezza sia un dato preesistente, insito nel testo in sè, presup- 
posto e non risultato del processo interpretativo 1). 

(146) Su tale libertà di forma cfr., per tutti, ANZILOTTI, Cows de droit in- 
ternational, v. I, cit., pag. 367 e segg. e, per esempi tratti dalla giurisprudenza 
della C.P.G.I., SORENSEN, op. cit., pag. 65 e segg. 

(147) Vedi per essa, ad esempio, l’art. 1136 del cod. civ. it. del 1942. 
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della dichiarazione (148), per cui il consenso si perfeziona al mo- 
mento dell’accettazione? L’assoluta mancanza di prassi interna- 
zionale in questa materia e la difformità delle regole seguite in 
proposito dalle nazioni civili nei loro diritti interni implicano che 
il giudice internazionale, di fronte a tale problema, non può de- 
cidere se non in base a un libero apprezzamento del caso con- 
creto (149). 

Come risulta dagli esempi fatti e da altri che si potrebbero 
facilmente portare ( I ~ o ) ,  la fonte materiale delle regole tra le quali 
il giudice internazionale normalmente sceglie per integrare il prin- 
cipio pacta sunt servanda - nonchè, del resto, qualsiasi altra re- 
gola meramente finale - è costituita dagli ordinamenti interni 
degli Stati civili. Si può quindi comprendere quale influenza abbia 
sulla scelta l’ambiente nel quale il giudice ha formato la sua cul- 
tura giuridica. È naturale che egli sia portato, in perfetta buona 
fede, a preferire come maggiormente funzionale la regola vigente 
nell’ambiente da cui proviene. Anche su questa considerazione - 
che presuppone il pieno riconoscimento della libertà di apprezza- 
mento di cui si discute - si fonda la norma dello Statuto della 
Corte internazionale di giustizia, secondo la quale i giudici de- 
vono essere scelti in modo da assicurare, (( dam l’ensemble, la 
représentation des grandes formes de civilisation et des principaux 
systèmes juridiques du monde B (151). 

18. - Tra i molti principi di diritto internazionale non scritto 
che regolano schematicamente istituti di diritto sostanziale, si può 
ricordare la norma finale relativa ai rapporti fra condomini. Se il 
regolamento verso l’esterno (cioè nei confronti dei terzi) dei diritti 
di sovranità spettanti a soggetti diversi ed incidenti su di un me- 

(148) Cfr., al riguardo, il par. 151 del cod. civ. ted. del 1900 e lagiurispru- 
denza francese cit. in DALLOZ, Code civil, ed. 1947, Paris, pag. 406. 

(149) Sempre che, naturalmente, una soluzione non possa ricavarsi dalla 
volontà delle parti. 

(150) Così sarebbe difficile ritenere che in diritto internazionale esista un 
sistema completo di norme che regolino i vizi del consenso; in particolare, i’in- 
fluenza dell’errore nella volontà sul valore di un atto. Vedi, in tal senso, BAL- 
LADORE PALLIERI, Diritto internazionale cit., pag. 193 e seg. 

(151) Art. g dello Statuto della C.I.G. Un’identica disposizione faceva parte 
dello Statuto della C.P.G.I. 

Per una considerazione analoga a quella svolta nel testo vedi, tra gli altri, 
SORENSEN, OP. cit., pag. 139 e segg. 
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desimo ambito spaziale può dedursi, con relativa facilità, dalle re- 
gole sulla sovranità territoriale (152), i rapporti interni fra condo- 
mini sono disciplinati, nel diritto internazionale generale, quasi 
esclusivamente dal principio romanistico della ugual quota di go- 
dimento. Ma tale principio, quando non venga integrato da norme 
particolari, non fornisce un adeguato regolamento (153), tanto è 

(152) Vedi, in proposito, per le specifiche norme che prevedono un tale re- 
golamento verso l’esterno, ed anche alcuni dei rapporti tra condomini, BARILE, 
I diritti assoluti nell’ordinamento internazionale, Milano, 1951, pag. 191 e seg. 
In  particolare, sul potere di disposizione della cosa comune, cfr. la sentenza della 
Corte internazionale di giustizia centro-americana sulla controversia tra il S. Sal- 
vador ed il Nicaragua relativamente al Golfo di Fonseca ((( American Journal H 
cit., 1917, pag. 728): in base ad un P universal principle handed down by Roman 
law and faithfully observed in modern law )) la Corte ha affermato che, per gli 
a t t i  di disposizione della cosa comune, è necessario il consenso di tutti i condo- 
mini. 

La stessa norma che regola la sovranità territoriale potrebbe, del resto, consi- 
derarsi forse, sotto certi aspetti, un principio da integrare. Così potrebbe ritenersi 
che non esista una univoca coscienza giuridica sociale la quale fissi, in maniera 
certa, i requisiti necessari al mantenimento di un tale diritto. Se si esamina la 
giurisprudenza internazionale si vedrà infatti che, mentre alcune sentenze ac- 
colgono la regola, derivata dall’istituto romano del possesso e giustificata da 
alcune caratteristiche dell’ordinamento internazionale, per cui il mantenimento 
di un qualsiasi diritto di sovranità è condizionato alla persistenza di un’effettiva 
possibilità di agire in un dato ambito territoriale, accompagnata dall’animus 
yem sibi habendi (vedi, in proposito, la decisione della Corte permanente di giu- 
stizia internazionale relativa allo Status della Groenlandia orientale, in Publi- 
cations cit., série A/B, n. 53, pag. 22 e seg. e la decisione dell’arbitro HUBER con- 
cernente la sovranità sull’isola di Palmas, in (( American Journal o cit., 1928, 
pag. 876); altre sentenze, invece, (cfr. la sentenza emanata dal re d’Italia e re- 
lativa alla sovranità sull’isola di Clipperton, in (( Rivista di diritto internazionale o, 
1932, pag. 230 e segg.) sanciscono la regola opposta, ricavata dall’istituto ro- 
manistico della proprietà e da un principio generalmente riconosciuto dalle nazioni 
civili, che ritiene irrilevante, ai fini della conservazione della sovranità territo- 
riale, la perdita materiale del possesso di un territorio. Vedi, peraltro, per un si- 
stema che, distinguendo tra diritti reali di sovranità e diritti di sovranità con- 
nessi al possesso di un territorio, tenta di comporre logicamente le due prassi, 
BARILE, OP. cit., pagg. 207 e segg., 229 e segg. 

(153) D’altra parte, il fenomeno in questione potrebbe rilevarsi, sia pure in 
maniera più ridotta, anche in alcuni ordinamenti interni. L’art. 463 del cod. civ. 
it. del 1865 lo presupponeva, allorchè stabiliva espressamente: (i I1 diritto d’ac- 
cessione, quando ha per oggetto cose mobili appartenenti a diversi proprietari, 
è regolato dai principi dell’equità naturale )>. 

Per l’impossibilità che il principio esposto nel testo possa servire a regolare, 
quando non risulti integrato da norme particolari, i rapporti interni fra condo- 
mini, vedi BARILE, I diritti assoluti cit., pag. 192 e segg. 

_____ 
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vero che la disciplina dei rapporti in questione è in genere sta- 
bilita da convenzioni ad hoc, le quali risolvono il problema nei 
modi più diversi. Alcune, conferendo ogni potestà sul territorio 
condominiale, e nell’ambito segnato da questo, ad organi comuni 
agli Stati contitolari (154) o ad organi distinti, ma agenti in stretta. 
connessione (155), instaurano un coimperimrn. Altre, invece, di- 
stribuiscono le potestà fra i condomini secondo criteri personali, 
spaziali, temporali: mediante una distinzione fra gli individui a d  
esse soggetti (156), mediante la ripartizione in zone del territorio 
comune (157), in base a un avvicendamento temporale dei con- 
domini nel governo dell’intero territorio (158) o infine mediante 
la combinazione di due o più di questi criteri (159). Si può con- 

(154) Cfr., in proposito, quanto disponeva l’art. 17 del trattato di delimi- 
tazione di frontiera fra Prussia e Paesi Bassi del 26 giugno 1816 per la parte in- 
divisa del territorio di Moresnet, art.10 che, peraltro, non trovò attuazione (vedi 
BARILE, I diritti assoluti cit., pag. 193 in nota). Un’amministrazione comune fu 
attuata, per i ducati di Schleswig, Holstein e Lauenburg, dalla Prussia e dal- 
l’Austria per il periodo di tempo che corre tra il 30 ottobre 1864 ed il 15 ottobre 
I 865. E costituiva altresì un’amministrazione comune quella prevista dall’art. I I ,  

par. I ,  del trattato di alleanza anglo-egiziano del 26 agosto 1936, che attribuiva 
ad un governatore generale, il quale doveva esplicare i suoi poteri B on the joint 
behalf of the High Contracting Parties R, l’amministrazione del Sudan. 

(155) Cfr. il protocollo anglo-francese dell’ottobre 1906, il quale affidava a 
due commissari, uno francese e l’altro inglese, che dovevano operare congiun- 
tamente, l’amministrazione delle Nuove Ebridi. Vedi anche l’amministrazione 
delle isole Samoa che era un tempo affidata, da un trattato stipulato t ra  Gran 
Bretagna, Stati Uniti e Germania nel 1879, ad un collegio costituito dai consoli 
dei tre Stati. 

(156) Cfr. la citata convenzione anglo-francese del 1906, la quale precisava 
che ciascuna delle due potenze contraenti rimaneva sovrana nei confronti dei 
propri sudditi. 

(157) Cfr. in PILOTTI, Condominio e coinaperio nel diritto internazionale, in  
B Rivista di diritto pubblico - La giustizia amministrativa u, 1941, pag. 192 e 
segg., la situazione dei ducati di Schleswig e di Holstein nel periodo di tempo che 
corre fra il 15 ottobre 1865 ed il 23 agosto 1866: in detto periodo, in base a d  un 
accordo del 5 ottobre 1865, si stabilì che, pur continuando il condominio austro- 
prussiano sui due temtori, la Prussia avrebbe governato lo Schleswig e l’Austria 
1’Holstein. 

(158) Vedi, ad esempio, l’avvicendamento dei poteri di polizia tra Francia 
e Spagna sull’isola condominiale dei Fagiani o della Conferenza, avvicendamento 
previsto dal trattato franco-spagnolo del 27 marzo 1901: ognuno dei due Stati 
esercita tali poteri per un periodo di sei mesi. 

(159) Cfr., per una tale combinazione, ne I diritti assoluti cit., pagg. 1% 
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cepire inoltre che, peI alcuni accordi, i comportamenti degli Stati 
condomini nel territorio comune vengano a limitarsi reciproca- 
mente nello stesso modo in cui si delimitano a vicenda i compor- 
tamenti dei soggetti internazionali in territorio nullius ed in mare 
libero; nello stesso modo, cioè, in cui si rende possibile, in diritto 
internazionale, la coesistenza di più diritti di attività, apparte- 
nenti a soggetti diversi, in ambiti spaziali non soggetti alla so- 
vranità di alcuno Stato (160). 

Ora, il giudice internazionale, chiamato a dirimere una con- 
troversia fra condomini, in mancanza di specifiche norme non 
scritte, e quando non esistano convenzioni del genere di quelle 

e 195 in nota, i sistemi misti attuati per il territorio delle Nuove Ebridi e per 
quello del Moresnet. 

(160) Circa la distinzione teorica fra delimitazione reciproca dei compor- 
tamenti dei titolari di diritti di attività in ambiti spaziali nullius e delimita- 
zione delle quote dei condomini, riportiamo quanto già fu detto da chi scrive 
ne I diritti assoluti cit., pag. 190 e seg.: $ I? da rilevare che nel caso di condominio 
le quote, quando anche siano uguali, non avranno un contenuto analogo a quello 
di diritti di attività di ugual contenuto spettanti, a soggetti internazionali, in 
un determinato ambito spaziale che costituisca una res nullius. Se infatti, anche 
in quest’ultimo caso, risulteranno protette dai diritti di attività solo quelle pos- 
sibilità di agire che ciascun soggetto può esercitare in detto ambito spaziale senza 
ostacolare lo svolgimento delle analoghe possibilità di agire degli altri soggetti, 
tuttavia è da tener presente che, nella specie, l’oggetto dei diritti di attività non 
è, come nei diritti condominali, il temtorio, ma lo stesso agere. Pertanto, in tale 
ipotesi, l’ordinamento giuridico, nel proteggere l’attività degli Stati in se stessa 
e non come mezzo di godimento del temtorio, non si preoccupa della circostanza 
che il suo esercizio porti o meno all’uguale effettiva utilizzazione, da parte di tutti 
i soggetti interessati, dell’ambito spaziale entro il quale viene svolta; ma esclu- 
sivamente del fatto che essa non venga disturbata e non disturbi l’attività degli 
altri Stati )). Tuttavia, nel caso in cui il condominio riguardi spazi d’acqua, per 
quanto esistano sempre delle divergenze fra il principio delle uguali quote e quello 
della delimitazione delle libertà (vedi ibidem, pag. I~I), date alcune analogie 
nei risultati e la difficoltà di attuare in modo più soddisfacente il primo principio, 
è logico che si tenda a far regolare in concreto i rapporti tra condomini in modo 
analogo a quello secondo cui vengono regolati i rapporti fra soggetti titolari di 
diritti di attività di ugual contenuto. In tal senso è da ritenere che vengono disci- 
plinati i rapporti tra condomini nell’ambito costituito dalla Baia di Fonseca (con- 
dominio riconosciuto al S. Salvador, all’Honduras ed al Nicaragua anche dalla 
sentenza della Corte internazionale centro-americana del g marzo 1917; cfr. (( Ri- 
vista di diritto internazionale b), 1917, pag. 343 e segg.) ed in quello formato dalla 
Baia di S. Juan de Norte in condominio fra il Costarica ed il Nicaragua (vedi la 
decisione del Presidente Cleveland del 1888 commentata in WOOLSEY, Boundary 
disfwtes i n  Latin-America, in w American Journal o, 1931, pag. 328). 
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cui abbiamo ora fatto cenno, non potrà che determinare egli 
stesso, sia pure in conformità del fine indicato dal principio del- 
l’uguaglianza delle quote e secondo le esigenze del caso concreto, 
il regolamento dei rapporti condominiali. Allo scopo di raggiun- 
gere la maggior obbiettività di giudizio, egli opererà, di solito, a 
tal fine, una scelta tra i sistemi di cui si è precedentemente par- 
lato. E non si può certo negare che, così operando, contribuisca, 
sia pure soltanto al fine della decisione del caso in esame, alla 
creazione di vere e proprie regole giuridiche. 

19. - Un altro principio, in relazione al quale il giudice può 
essere chiamato a esercitare la funzione integrativa, è la norma 
che impone il rispetto dei beni personali e patrimoniali dello stra- 
niero. Anche detta norma ha il carattere di regola finale e deve 
essere integrata, perchè l’istituto in essa schematizzato funzioni, 
da una serie indefinita di altre regole, nella maggior parte non 
ancora univocamente fissate nella coscienza giuridica degli Stati. 

Detto principio può essere genericamente formulato, in base alla 
prassi, nella maniera seguente: lo straniero deve essere trattato, 
nei suoi beni personali e patrimoniali, secondo giustizia. Non v’è 
dubbio che le espressioni (( beni personali e patrimoniali dello stra- 
niero >) e (( trattamento secondo giustizia o possono essere preci- 
sate solo mediante ricorso agli ordinamenti statali che regolano 
l’attribuzione di beni agli individui ed il loro trattamento (161). 
I1 principio in parola trova quindi il suo normale e naturale com- 
plemento nei cosiddetti principi generalmente riconosciuti dalle 
nazioni civili (162). Ciò non vu01 dire, però, che sia esclusa una 
qualsiasi libertà di apprezzamento del giudice nell’integrazione del 
principio. A prescindere dal libero discernimento di cui farà uso nel 
fissare i confini della geqaeralità e della civiltà dei principi di diritto 

(161) Vedi, in proposito, BARILE, I diritti assoluti cit., pag. 307 e segg. e 
gli AA. ivi citati. 

(162) Per il naturale riferimento agli (< standards habitually practised among 
civilised nations o, al fine di precisare la norma internazionale sul trattamento 
dello straniero, la giurisprudenza internazionale è d’accordo. Vedi, per la frase 
sopra riportata, la sentenza arbitrale (Francia-Stati Uniti) emessa nel caso Che- 
vreau (1g31), in GREEN, op. cit., in particolare alle pagg. ZIO e 216; cfr. anche, in 
proposito, la decisione della Corte permanente di arbitrato (1922) sui ((Norwe- 
gian claims against the United States i ) ,  in SCWARZENBERGER, OP. cit., pag. 101. 
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interno (163), il giudice, quando non abbia potuto trovare una 
regola generalmente seguita dagli Stati civili, dovrà operare una 
scelta fra le diverse norme contemplate dai vari sistemi. Ciò si 
verificherà frequentemente, in primo luogo, per i criteri che ser- 
viranno ad individuare gli ordinamenti dei quali va desunto il 
nesso che fa di una data entità il bene di un individuo, nesso la 
cui preliminare determinazione è indispensabile al funzionamento 
del principio sul trattamento dello straniero. I1 funzionamento di 
tale principio presuppone, infatti, che si accerti l’esistenza di un 
bene di un individuo suddito di uno Stato estero (164), giacchè 
solo allora si determinerà l’oggetto della protezione internazionale. 
Ora, se l’esistenza di un bene personale può anche risultare imme- 
diatamente, senza alcuna necessità di particolari riferimenti a spe- 
cifici ordinamenti interni (165), quella di un bene patrimoniale di 
un dato individuo non può ricavarsi che mediante riferimento a un 
vincolo istituito da uno o più ordinamenti interni (166) fra una 

* 

(163) Tale libertà rientra in quella di rilevazione delle norme internazionali 
di cui si è trattato nella prima parte di questo studio. 

(164) In  realtà, ancor prima dell’esistenza di un bene, deve accertarsi l’esi- 
stenza della qualifica di suddito di un dato Stato dell’individuo o della persona 
giuridica cui detto bene dovrebbe appartenere, ed a tal fine si avrà riguardo al- 
l’ordinamento dello Stato che promuove il <I claim D. Non è escluso, peraltro, che 
anche la determinazione di tale presupposto implichi una libertà di apprezza- 
mento del giudice. Vedi in proposito I diritti assoluti cit., pag. 312, in nota. 

(165) Vedi I diritti assoluti cit., pag. 317. 
(166) Tale vincolo assume il valore, per il diritto internazionale, di una sem- 

plice relazione di fatto giuridicamente rilevante (OP. cit., Zoc. cit.). Sul principio 
che, in linea di massima, l’ordinamento internazionale protegge soltanto beni 
riconosciuti da determinati ordinamenti interni vedi SCHWARZENBERGER, OP. 
cit., pag. 101 e segg. ed i richiami che ivi si trovano a sentenze della Corte per- 
mamente di giustizia internazionale contenenti riferimenti al principio del ri- 
spetto dei diritti quesiti. Vedi, sul valore di tale espressione, I diritti assoluti 
cit., pag. 318 e seg. e gli AA. ivi citati. Naturalmente, è possibile che il vincolo 
interno, presupposto dalla tutela internazionale, non viga più nell’ordinamento 
cui vien fatto riferimento, come può accadere nell’ipotesi in cui l’atto illecito in- 
ternazionale consiste precisamente nell’averlo sciolto; in tale ipotesi la tutela con- 
tinuerà a fondarsi su quel vincolo originario, il quale avrà esclusivamente un va- 
lore storico. 

Si parla nel testo del rinvio ad uno o più ordinamenti al fine della determi- 
nazione di detto vincolo, in quanto il giudice, in base al suo giudizio equitativo, 
potrà anche, come si vedrà, pretendere che un tale vincolo sia previsto da più 
ordinamenti interni. Questa ipotesi può risultare, tra l’altro, da quanto è stato già 
rilevato ne I diritti assoluti (pag. 320): si deve ritenere che Q in linea di principio, 
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entità e un individuo. Ed è precisamente nella posizione del cri- 
terio che servirà ad individuare detti ordinamenti che si esplica, 
frequentemente, la libertà di apprezzamento del giudice ’ interna- 
zionale. Se invero, in alcuni casi, il coordinato funzionamento 
delle norme di diritto internazionale privato vigenti negli Stati 
civili dà al giudice internazionale un solo criterio di individuazione 
dell’ordinamento in questione, come accade in genere per i beni 
immobili oggetto di diritti reali ed assimilati comunemente ascog- 
gettati alla lex rei sitae (167), in altre ipotesi (e sono le più fre- 
quenti) la diversità dei criteri seguiti o comunque la mancanza di 
un loro coordinamento gl’impone una scelta fra van criteri di colle- 
gamento, al fine di individuare l’ordinamento da cui dedurre se 
esiste effettivamente il bene di un individuo. Si pensi, per esempio, 
all’ipotesi che si debba determinare l’esistenza di un vincolo che 
faccia di una cosa mobile il bene di uno straniero. In molti casi 
il criterio della lex rei sitae dovrà prevalere, ma che dire delle 
cose in transitu? Giustificabili in astratto sono anche gli altri due 
criteri del luogo di provenienza e del luogo di destinazione delle 
cose (168). Spetterà quindi al giudice internazionale di valutare, 
in base alle particolari circostanze di fatto, e cioè mediante un 
giudizio equitativo, quale delle tre soluzioni sia preferibile o se la 
migliore soluzione sia costituita dall’applicazione cumulativa di 

ad uno Stato può spettare un diritto internazionale alla protezione di un bene di 
un suo suddito se l’ordinamento di cui è portatore, sia pure attraverso il procedi- 
mento regolato dalle norme interne di diritto internazionale privato, consideri 
detto bene come proprio di quell’individuo. Può difficilmente concepirsi, infatti, 
che l’ordinamento internazionale conferisca allo Stato nazionale la tutela di un 
bene di un individuo quando lo stesso Stato non regoli, nel proprio ordinamento 
interno, quel bene come bene di quel suo suddito. L’ordinamento internazionale, 
poi, non lascia soltanto all’ordinamento interno dello Stato nazionale di deter- 
minare subbiettivamente i beni che dovranno essere protetti internazionalmente 
attraverso un diritto concesso allo Stato stesso, ma individua, in genere, anche 
altri ordinamenti statali, dai quali dovrà dedursi se esiste il vincolo tra un’entità 
ed un suddito di detto Stato che forma il presupposto di quel diritto 1). 

(167) Tale regola è stata rilevata più volte dai tribunali arbitrali misti (vedi 
SCHWARZENBERGER, op. cit., pag. 35 in nota) e non v’è dubbio che deve venir 
applicata anche dagli altri tribunali la cui natura internazionale è meno discussa. 

(168) Vedi, nella stessa dottrina italiana di diritto internazionale privato, 
le diverse soluzioni del problema formulate dal BALLADORE, dal RAGGI, dal MO- 
RELLI e dal BENTIVOGLIO, come indicate dal MALINTOPPI, Orientamenti della doi- 
trina italiana i n  tema di diritto internazionale civile e processuale, in H Comunica- 
cazioni e studi I), 1952, IV, pag. 512 e ceg. 
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più d’uno di tali criteri. Ancora in materia di beni mobili dipen- 
derà dalla scelta del giudice fra regole diverse l’individuazione del- 
l’ordinamento o degli ordinamenti in base ai quali stabilire se una 
cosa rinvenuta in mare libero o in territorio nullius costituisca un 
bene del suo inventore. Presumibilmente il giudice sceglierà, avendo 
riguardo alle circostanze, tra il criterio che indica la legge nazionale 
dell’inventore, quello che ha riguardo alla legge nazionale dell’even- 
tuale precedente proprietario, e, se del caso, quello della bandiera 
della nave sulla quale era imbarcata la persona che ha trovato 
il bene (169). Potrà anche utilizzare, cumulativamente, più d’uno 
di detti criteri. Considerazioni analoghe potrebbero svolgersi per 
l’ipotesi in cui il bene del quale si pretende la protezione inter- 
nazionale risulti costituito dalla prestazione oggetto di un rap- 
porto obbligatorio data la molteplicità dei criteri che potrebbero, 
in astratto, giustificare la connessione di un tale rapporto con 
vari ordinamenti. Anche in questo caso spetterà al giudice di 
scegliere fra detti criteri o di decidere, eventualmente, per l’ap- 
plicazione cumulativa di più d’uno di essi (170). 

La libertà di apprezzamento di cui il giudice gode nell’inte- 
grazione del principio che regola il trattamento degli stranieri, 
non si esaurisce certo in quella di cui abbiamo ora dato solo al- 
cuni esempi. Essa si esplica anche nella determinazione di quello 
<< standard o internazionale di giustizia che gli Stati sono tenuti a 
osservare e la cui violazione costituisce una lesione dei beni per- 
sonali o patrimoniali dello straniero. Benchè, infatti, alcune regole 
siano state già delineate in tale materia dalla giurisprudenza in- 
ternazionale in base a principi generalmente seguiti dalle nazioni 
civili, anch’esse sono talmente sfocate nel contenuto che il loro 
adattamento al caso concreto implica l’esercizio di un’ampia libertà 

(169) Vedi I diritti assoluti cit., pag. 322. 
(170) Cfr., al riguardo, la decisione della Corte permanente di giustizia sul- 

l’affare dei debiti serbi, in Publications cit., série A, n. 20, pag. 41. La Corte, trat- 
tando del problema in oggetto, ha ritenuto che il vincolo obbligatorio doveva ri- 
cavarsi (< by reference to the actual nature of these obligations and to  circumstances 
attendant upon their creation ... in accordance with the practice of municipal 
Courts in the absence of rules of municipal law concerning the settlement of con- 
flicts of law )). Dalle frasi riportate risulta evidente la funzione svolta dal libero 
apprezzamento del giudice nella soluzione del problema in questione. In pro- 
posito vedi, altresì, in SCHWARZENBERGER, OP. cit., pag. 35, le diverse soluzioni 
date, al problema della scelta dei criteri di collegamento in materia di obbliga- 
zioni, dai T.A.M. 
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di apprezzamento da parte del giudice. Si pensi così alle regole 
sul diniego di giustizia, sull’arresto ingiustificato, sull’ingiusti- 
ficato maltrattamento e sulla ingiustificata espropriazione della 
proprietà (171); dette regole, per la loro applicazione a casi deter- 
minati, hanno bisogno di venir specificate in norme più concrete 
da formularsi in base alle particolari caratteristiche del caso in 
esame, cioè mediante un vero e proprio procedimento di equità. 

20. - Una immediata applicazione dei principi di uguaglianza 
e di proporzione (172), che poi formano il primo fondamento di ogni 
giudizio di equità, costituisce la regola, sicuramente accolta dalla 
coscienza giuridica della collettività internazionale, che esige la 
piena equivalenza fra danno e risarcimento (173). Anche questa 

(171) Per la impossibilità di dare una precisa formula della regola interna- 
zionale sul trattamento degli stranieri cfr. la decisione sul d Neer claim J) della 
6 Claims Commission D (Stati Uniti-Messico), in GREEN, OP. cit., pag. 627. 

Sulle regole citate nel testo vedi I diritti assoluti cit., pagg. 315. 321, 322, 
327 e segg. in nota e gli AA. ivi citati. In  particolare, per il libero apprezzamento 
di cui deve far uso il giudice internazionale nel valutare se un arresto sia stato 
ingiustificatamente prolungato, cfr. la decisione sull’affare Louis Chazen (1930) 
in A.D. 1929-30, pag. 164: N International law sets no time limit for the detention 
of an accused before being formally remitted t o  the Judicial Authorities; each 
case must be considered on its merits bearing in mind the lofty principle of res- 
pect for the personal liberty of the individualo. 

(172) Per un’applicazione diretta del principio di uguaglianza e di propor- 
zione nel campo, ancor più delicato, del diritto penale interno, cfr. SCARANO. 
OP. cit., pag. 530 e segg. 

(173) I1 medesimo concetto è stato espresso dalla Corte permanente di giu- 
stizia internazionale nella decisione sull’affare delle officine di Chorzow, in Pu- 
blications cit., série A, n. 17, pag. 47: u Le principe essentiel, qui découle de la 
notion m6me d’acte illicite e t  qui semble se dégager de la pratique internationale, 
notamment de la jurisprudence des tnbunaux arbitraux, est que la réparation 
doit, autant que possible, effacer toutes les conséquences de l’acte illicite e t  ré- 
tablir l’état qui aurait vraisemblablement exist6 si ledit acte n’avait pas été com- 
mis. Restitution en nature ou, si elle n’est pas possible, paiement d’une somme cor- 
respondant à la valeur q’aurait la restitution en nature; allocation, s’il y a lieu, 
de dommages-intérets pour les pertes subies e t  qui ne seraient pas couvertes par 
la restitution en nature ou le paiement qui en prend la place; tels sont les principes 
desquels doit s’inspirer la détermination du montant de l’indemnité due à cause 
d’un fait contraire au droit international J). Nello stesso senso, oltre alla decisione 
sull’affare del Lusitania della Commissione mista tedesco-statunitense (GREEN, 
OP. cit., pag. 621), vedi la sentenza, già citata, sull’affare dell’espropriazione dei 
contraiti di fornitura di navi (Norvegia-Stati-Uniti - SCHWARZENBERGER, OP. cit.. 
pag. 248): ((Just compensation implies a complete restitution of the status quo ante)). 
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norma, peraltro, fissa solo un fine da raggiungere ed ha bisogno di  
venire integrata, perchè possa trovare attuazione, da una serie 
numerosa di regole strumentali (174). Di qui le molte norme degli 
ordinamenti interni - nei quali vige il medesimo principio - 
intese a limitare, se non certo ad escludere del tutto, la libertà di 
apprezzamento del giudice nella determinazione del risarcimento. 
Tali regole non si trovano, per lo più, fissate nella coscienza giu- 
ridica della collettività internazionale (175). Conseguentemente, 

(174) Per quanto non si intenda fare alcun accostamento specifico tra di- 
screzionalità amministrativa legata alla particolare concezione del pubblico in- 
teresse e la libertà di apprezzamento in esame, tuttavia non si potrebbe condi- 
videre l’osservazione del GIANNINI, I l  potere discrezionale della pubblica ammini- 
strazione cit., pag. 111, diretta a dimostrare che la determinazione del danno 
non implicherebbe alcuna discrezionalità, in quanto si tratterebbe di una valu- 
tazione da farsi in base a norme scientifiche la cui scelta - che importerebbe 
una manifestazione di opinione, non di volontà - avrebbe lo specifico carat- 
tere di costituire, in teoria, (< una scelta esatta )). I1 risultato esatto sarebbe, cioè, 
uno solo. Non vale qui ripetere quanto è stato detto, in generale, contro la tesi 
dell’unicità teorica della soluzione, a pag. 52 e seg. Si vuole soltanto aggiungere che 
difficilmente potrebbe sostenersi che tutte le regole necessarie a valutare il danno 
hanno la certezza delle norme scientifiche. Quanto si dirà a proposito del risar- 
cimento dei danni morali, dei danni indiretti e della decorrenza e misura degli 
interessi non lascia dubbi in proposito. Per quanto riguarda, poi, la considera- 
zione che la possibilità di scelta tra varie regole - che anche il GIANNINI non 
sembra escludere nella specie, almeno in una prima frase - si risolve piuttosto 
in una manifestazione di opinione che in una manifestazione di volontà, si può 
essere d’accordo, ma anche l’attività discrezionale amministrativa importa un 
giudizio prima di una volizione. 

(175) Anche in diritto internazionale esistono, peraltro, alcune specifiche re- 
gole che possono desumersi con sufficiente sicurezza dalla prassi internazionale, 
in particolare dalla giurisprudenza. Così è possibile ricavare da una giurispru- 
denza pacifica la norma sull’ammissibilità del risarcimento dei danni morali. In  
proposito vedi: la sentenza, già citata, relativa all’affare del Lusitania (+ American 
Journal )) cit., 1924, pag. 365); le decisioni della Commissione generale di arbi- 
trato messico-statunitense sugli affari Agnes Connelly (ibidem, 1927, pag. 579) 
e S. E. Sthephens (A.D. 1927-28, pag. 266 e seg.); nonchè la sentenza arbitrale, 
anch’essa già citata, sull’affare Chevreau (GREEN, OP. cit., pag. 215). Nella 
valutazione di tali danni la libertà di apprezzamento del giudice raggiunge, evi- 
dentemente, una particolare ampiezza. Detta libertà è stata tenuta ben presente 
nell’ultima delle decisioni sunnominate: (< In principle i t  is a question of fixing, 
in accordance with the individual circumstances of each case, the global sum 
which would give equitable compensation for the moral and material injury suf- 
fered )). Con una certa univocità la giurisprudenza internazionale ha escluso l’am- 
missibilità degli interessi composti, sia pure in base ad argomenti di specie. Vedi, 
in tal senso, la decisione già citata sull’affare dell’espropriazione dei contratti 
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il giudice internazionale deve egli stesso porre, in linea di massima, 
dette regole, sia pure - per assicurare al suo giudizio una mag- 
giore obbiettività - operando normalmente una scelta, in rela- 
zione alle peculiarità del caso, fra le varie regole di diritto interno 
utilizzabili per la realizzazione del fine imposto dal principio. 

La dimostrazione della deficienza di norme internazionali non 
scritte che indichino al giudice il modo di raggiungere il fine pre- 
visto dal principio di uguaglianza di valore fra danno o risarci- 
mento, e il conseguente riconoscimento della libertà di apprezza- 
mento spettante al giudice internazionale nella posizione di dette 
norme, risultano convalidati dalle contraddizioni fra le decisioni 
di tribunali internazionali concernenti la materia. Si pensi, ad 
esempio, alle contrastanti decisioni sul problema dell’ammissibilità 
del risarcimento dei danni indiretti (176) e sulle questioni che si 

di fornitura di navi (Norvegia-Stati Uniti) (A.D. 1g1g-z~. pag. 191); la sentenza 
della Corte permanente di arbitrato (({ French Claims against Peru o) dell’rr ot- 
tobre 1921 (A.D. 1919-22, pag. 192) e la decisione, anch’essa già citata, dell’ar- 
bitro HUBER sull’affare Beni-Madan, Rzini, in GREEN, OP. cit., pag. 666. 

Nel testo si parla dell’accertamento del valore del danno ai fini del risarci- 
mento. Nel caso che detto danno debba venir compensato mediante una resti- 
tuzione od una riparazione in forma specifica (cfr. la decisione citata alla nota 173), 
la libertà di apprezzamento è minore, tuttavia non viene certo a mancare del 
tutto. Si pensi, ad esempio, alla scelta preliminare che il giudice deve compiere 
nel decidere se sia il caso di ordinare una riparazione in forma specifica od un ri- 
sarcimento generico del danno ed ai problemi in materia di danni indiretti e di 
interessi (cfr. di seguito) che sorgono pure nelle ipotesi di restituzione e di ripa- 
razione in forma specifica. 

(176) Per l’inammissibilità del risarcimento dei danni indiretti, vedi la sen- 
tenza-pilota dell’(< Alabama arbitration Tribunal >) (19 giugno 1872). in GREEN, OP. 
cit., pag. 719 e seg., nonchè, tra le altre, la sentenza dell’arbitro HUBER citata 
alla nota precedente, ibidem, pag. 666. l?3 stato, peraltro, giustamente osservato 
che la stessa distinzione tra danni diretti ed indiretti non centra il problema, 
dovendo tenersi esclusivamente conto dell’esistenza o meno di un rapporto di 
causalità tra l’iniuria ed il damnum. Cfr., in tal senso, la decisione sui G War Risk 
Insurance Premium Claims D (IO nov. 1923) della Commissione mista d’arbitrato 
tedesco-statunitense (d American Journal s cit., 1924, pag. 601 e seg.): (< The use 
of the term [danno indiretto] to describe a particular class of claims is unapt, inac- 
curate, and ambiguous. The distinction sought to  be made between damages 
which are direct and those which are indirect is frequently illusory and fanciful 
and should have no place in international law. The legal concept of the term 
<< indirect >) when applied to an act proximately causing a loss is quite distinct from 
that of the term “ remote ,, >). Ugualmente, si basa sul principio della causalità 
il Tribunale arbitrale speciale che ha giudicato, con sentenza in data 31 luglio 
1928, sull’affare Naulilaa (A.D. 1927-28, pag. 275): P It would not be equitable t o  
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pongono in tema di interessi. In particolare, su questo ultimo 
punto, si ricordano le differenti soluzioni date dalla giurispru- 
denza internazionale al problema della determinazione del dies a 
quo degli interessi (177) e di quello, ben sostanziale, della loro 
misura (178). 

allow the victim to suffer from losses which the author of the first illicit act 
foresaw and, perhaps, willed, for the mere reason that  there were intermediate 
links in the chain connecting that act with the damage sustained s. Tuttavia, 
anche impostato in questo modo più corretto il problema, non si può non essere 
d’accordo con lo SCERNI, I principi  cit., pag. 83. il quale esattamente osserva: 
4 Non si può dire che vi siano sicure norme obbiettive internazionali che speci- 
fichino come si determinino e si delimitino i rapporti di causalità t ra  l’atto illecito 
e il danno da riparare )>. Per altra giurisprudenza internazionale contrastante, 
vedi lo stesso A., OP. cit., pag. 84 e segg. Sul problema dell’ammissibilità dei danni 
indiretti, cfr. anche LE FUR, OP. cit., pag. 370 e SPIROPOULOS, OP. cit., pag. 38 
e segg. 

(177) Circa il dies a quo le soluzioni adottate dalla giurisprudenza interna- 
zionale sono state le più diverse. Nella decisione sull‘affare delle indennità russe 
( I ~ I Z ) ,  la Corte permanente d’arbitrato, espressamente affermando di emettere 
un giudizio d’equità, ha ritenuto di dover far decorrere gli interessi di debiti li- 
quidi ed esigibili dal giorno della domanda giudiziale, secondo il sistema previsto 
d a  alcuni ordinamenti europei, pur rilevando che altri ordinamenti fissavano la 
data di decorrenza degli interessi nel giorno in cui la somma restava dovuta 
(SCHWARZENBERGER, OP. cit., pag. 257 e seg.). Nella sentenza sull’affare P Wim- 
bledon la Corte permanente di giustizia internazionale ha fatto decorrere, invece, 
gli interessi dal giorno della sentenza (Publications cit., série A, n. I ,  pag. 32; 
vedi, nello stesso senso, la sentenza arbitrale (Grecia-Bulgaria) del 29 marzo 
1933 sull’interpretazione dell’art. 181 del trattato di Neuilly, in A.D. 1933-34. 
pag. 101); mentre la Commissione d’arbitrato messico-statunitense, nella sentenza 
4 Illinois Central Railroad b (A.D. 1925-26, pag. 257), ha affermato che gli interessi 
devono essere pagati dal giorno in cui avrebbe dovuto essere corrisposta, per 
contratto, la somma principale. La Commissione mista franco-messicana ha adot- 
tato, poi, in due sentenze, differenti soluzioni: nell’affare George Pinson (A.D. 
1927-28, pag. 280 e seg.), gli interessi sono stati fatti decorrere da una data fissa, 
calcolata avendo riguardo approssimativamente al tempo in cui la Commissione 
era giunta a metà dei suoi lavori; nell’affare Hélène Bimar (ibidem, loc. cit.), 
si è avuto invece riguardo, per la decorrenza degli interessi, al giorno nel quale 
la stessa Commissione aveva terminato i suoi lavori. Si vu01 ricordare, infine, la 
decisione amministrativa n. 3 della Commissione mista di arbitrato tedesco-sta- 
tunitense che, in relazione a differenti tipi di danno, fissava differenti date di de- 
correnza degli interessi (A.D. 1923-24. pag. 214). 

Per l’inesistenza di una regola fissa in materia di dies a quo vedi SCERNI, 
I principi cit., pag. 89, e SCHWARZENBERGER, OP. cit., loc. cit. 

(178) Vedi, così, il procedimento schiettamente discrezionale con il quale 
l’arbitro HUBER, nella citata sentenza sull’affare Beni-Madan, Rzini (GREEN, 
OP. d., pag. 665 e seg.) fissa l’interesse ai 7 per cento annuo, e la laconiciti con 

14. - Comunicazioni e Studi, V. 
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Del resto, che la valutazione del danno implichi, nella sua 
stessa sostanza, una larga libertà di apprezzamento da parte del 
giudice, è stato affermato più volte dalla giurisprudenza interna- 
zionale. La Corte permanente d’arbitrato, per esempio, ha dichia- 
rato che la valutazione dei danni subiti dalla Norvegia, ad opera. 
degli Stati Uniti, per l’espropriazione di contratti di fornitura di 
navi, doveva esser fatta ex aequo et bono (179). E ugualmente act. 
una a evaluation juste et équitable du dommage subi )) (180) h a  
fatto riferimento la Corte internazionale di giustizia, nella sen- 
tenza sull’affare dello stretto di Corfù, in merito alla liquidazione 
del danno dovuto dall’Albania alla Gran Bretagna. 

21. - Molti altri esempi di regole finali potrebbero portarsi a 
sostegno della nostra tesi (I~I), ma si ritiene ormai sufficiente, 

la quale la Corte permanente d’arbitrato, nella decisione, più volte citata, Sul- 
l’affare dell’espropriazione di contratti di tornitura di navi (Norvegia-Stati Uniti 
- A.D. 1919-22, pag. I ~ I ) ,  determina il tasso d’interesse nel 6 per cento, nonchè 
la uguale laconicità con cui la Commissione mista d’arbitrato tedesco-statuni- 
tense (A.D. 1923-24, pag. 214), nella decisione amministrativa cui è stato fatto 
cenno, stabilisce l’interesse del 5 per cento annuo. Vedi, infine, il semplice accenno 
alia situazione finanziaria del mondo con il quale la C.P.G.I. giustifica l’interesse 
del 6 per cento nella decisione sull’affare (< Wimbledon )) (Publications cit., série A, 
n. I, pag. 32). In quest’ultima sentenza può rilevarsi anche il libero apprezza- 
mento in base al quale detta Corte stabilisce che il risarcimento dei danni do- 
veva venir liquidato in  valuta francese, cioè nella moneta del creditore. 

(179) Cfr. A.D., 1919-22, pag. 189. 
(180) Vedi Recueil cit., 1949. pag. 249. Cfr., altresì, alcune delle sentenze 

citate nelle note precedenti. Si ricordano, al riguardo, le chiare parole che lo 
SCHWARZENBERGER, op. cit., pag. 248, pone a premessa dell’esame della giurispru- 
denza internazionale in materia di danni: (( In fixing compensation, international 
jurisprudence proceeds in accordance with considerations of equity and, in sub- 
stance, such awards are ex aequo et bono. It follows that international tribunals 
have to  pay proper attention to  the special circumstances of each individual case, 
and that any generalisation from such awards entails a certain element of sub- 
jectivity, resulting from the selection of cases considered to  be typical )). & d a  
ritenere che anche il MORELLI condivida una tale opinione quando (La sentenza 
cit., pag. 292 e segg.) esattamente annovera tra le decisioni dispositive quelle 
che hanno per contenuto la riparazione del danno. 

(181) Tra gli altri principi si ricorda, ad esempio, quello che sancisce l’im- 
munità dalla giurisdizione civile degli Stati stranieri. Per la necessità di integrare 
detto principio attraverso criteri scelti dall’interprete in buona fede, mediante 
un libero apprezzamento che ha riguardo alle particolari caratteristiche del caso 
concreto, vedi, BARILE, I diritti assolztti cit., pag. 293 e la sentenza del tribunale 
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per completare l’argomentazione, aggiungere soltanto un accenno 
ai principi in materia di procedura e di prove. 

I1 principio generale in materia di procedura impone il rag- 
giungimento di un fine molto generico che può identificarsi, per 
usare un’espressione dalla stessa Corte permanente, in quello della 
buona amministrazione della giustizia in rapporto alla partico- 
lare natura del giudizio internazionale. Nei numerosi casi in cui 
il diritto internazionale generale o particolare non impone la os- 
servanza di regole specifiche, spetterà al giudice porre le norme 
necessarie per la buona amministrazione della giustizia interna- 
zionale (182). 

È precisamente in ordine a questa norma finale che la Corte 
permanente ha espressamente riconosciuto la libertà di apprezza- 
mento del giudice nella posizione di regole particolari conformi 
al fine indicato da un principio. Si trattava di stabilire se la Corte 
dovesse decidere sulla sua competenza in via preliminare o sol- 
tanto unitamente al merito. Constatato che nè dal suo Statuto 
nè dal Regolamento potevano ricavarsi norme che, nella specie, 
la vincolassero, la Corte ha affermato: (( Dans ces circostances, 
la Cour est libre d’adopter la règle qu’elle considère la plus ap- 
propriée à la bonne administration de la justice, à la procédure 
devant un tribunal international, et la plus conforme aux prin- 
cipes fondamentaux du droit international B (183). La libertà di 
apprezzamento del giudice, vincolata solo dalla necessità di ade- 
guare la decisione ad un fine generalissimo, è resa pienamente 
nella frase riportata. 

In materia di prove, come si è già ’avuto occasione di dire, il 
principio cardine è costituito dall’assioma che indica al giudice il 

di Roma del I j nov. 1951, est. e rel. BARILE, pubblicata ne (i I1 Foro italiano n, 
19.52, 1, 796. 

(182) Vedi, in questo senso, l’art. 12 della risoluzione dell’Istituto di diritto 
internazionale, sessione di Ginevra del 1874: (< If the cornprornis or a subsequent 
convention between the parties prescribes for the arbitral tribunal the procedure 
to  be followed, or the observance of a deterxiined and positive law of procedure, 
the arbitral tribunal must conform to that provision. In the absence of that pro- 
vision, the procedure to follow shall be freely chosen by the arbitral tribunal, 
which is only bound to  conform to the principles that it has declared to  the par- 
ties that it desires to  follow )). Per il testo vedi SCOTT, Resolutions of the istitute 
of international law, New York, 1916, pag. 3 e seg. 

(183) Sentenza sull’affare Mavrommatis, in Publications cit., série A, n. z 
pag. 16. 
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fine del raggiungimento della verità. Tale principio, che regna so- 
vrano nella valutazione delle prove, è temperato, per quanto cox- 
cerne la loro assunzione, dall’esigenza di assicurare l’uguaglianza 
processuale (184), corollario a sua volta del principio più generale 
della buona amministrazione della giustizia. Ma anche tali regole 
finali, sempre che non esistano norme ad hoc di diritto interna- 
zionale generale (185) o particolare, dovranno essere integrate dal 
giudice mediante la posizione di regole che ne rendano possibile 
l’attuazione. Vanno ricordate in proposito alcune opinioni di giudici 
internazionali dalle quali risulta con particolare evidenza l’ampia 
libertà di apprezzamento di cui essi godono nell’assunzione e 
specialmente nella valutazione delle prove (186). Nel memorandum 
Huber 31 dicembre 1925 si afferma che (( les Parties peuvent pré- 
center toutes preuves qu’elles jugent utiles B e che ((la Cour 
[permanente] est entièrement libre d’en tenir compte dans la mesure 
dans laquelle elle juge ces preuves comme pertinentes 1) (187), 
mentre nella decisione della stessa Corte suli’aff are degl’interessi 
tedeschi nell’Alta Slesia polacca, si legge che essa si riteneva en- 
tirely free to estimate the value of statements made by the par- 
ties )) (188). Analogamente, la Commissione mista di arbitrato 

(184) Cfr., per il principio dell’uguaglianza delle parti, il (( Draft on arbitral 
procedure o approvato dalla (i International Law Commission u delle N.U. nella 
sua IV sessione (1g52), in (i American Journal o cit., Off. Doc., 1953. pag. 16. 

(185) Una di tali norme potrebbe essere quella che attribuisce l’onere della 
prova alla parte interessata. Per l‘applicazione di questa regola vedi la sentenza, 
già citata, sull’affare Chevreau, in GREEN, op. cit., pag. 213. Sull’atteggiamento 
equivoco della Corte permanente in tema di onus probandi vedi SORENSEN, OP. 
cit., pag. 209. Si è pronunciata per l’inapplicabilità di detta regola in diritto in- 
ternazionale la Commissione generale di arbitrato messico-statunitense nella de- 
cisione sull’affare Parker (A.D. 1925-26, pag. 415). 

(186) I1 sistema della libera valutazione delle prove da parte del giudice, 
del resto, vige normalmente anche nei diritti interni. Vedi, in tal senso, CALA- 
MANDREI, L a  genesi logica cit., pag. 14. 

Per un’ampia libertà nell’apprezzamento delle prove spettante al giudice 
internazionale, si sono pronunciati, tra gli altri, HUDSON, L a  Cour permanente 
de justice internationale, Pans, 1936, pag. 588 e SANDIFER, Evidence before inter- 
national tribunals, Chicago, 1939, pag. 12. 

(187) Vedi Publications cit., série D, premier Addendum au n. 2, 1926, 
pag. 250. 

(188) Cfr. ibidem, série A, n. 7, pag. 73. Per un caso specifico, nel quale la 
valutazione della forza probante di una prova testimoniale risulta chiaramente 
essere la conseguenza di un libero apprezzamento, vedi la sentenza della Corte 
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ispano-venezuelana ha sostenuto che la valutazione delle prove 
da parte del giudice doveva avvenire ((in accordance with abco- 
lute equity )), e la Commissione generale di arbitrato messico- 
statunitense ha identificato il solo limite alla libertà di apprez- 
zamento del giudice nel fine, sopra indicato, della ricerca del- 
l ’ ~  intera verità )) (189). 

22. - Come l’esame del problema della rilevazione del diritto 
internazionale non scritto svolto nella prima parte di questo stu- 
dio ha permesso di intendere meglio i fenomeni della consuetu- 
dine e dell’analogia dal punto di vista della teoria generale, così 
lo studio del processo d’integrazione permette di rendersi conto 
della vera natura dell’equità infra legem e dell’esatta relazione 
che corre fra equità e principi di diritto. 

Benchè vincolato alla stretta applicazione del diritto vigente, 
il giudice internazionale deve decidere secondo equità, ponendo 
cioè egli stesso, in buona fede, delle norme per il caso concreto, 
tutte le volte che il regolamento giuridico dell’istituto di cui si 
tratta risiilti schematizzato in un principio che gli imponga di 
raggiungere un certo fine, ma non sia, d’altra parte, integrato da 
norme precostituite che precisino il fine stesso e prescrivano i 
mezzi per raggiungerlo. Invero, l’obbiettività del fine e dei criteri 
in base ai quali le norme in parola vanno ricercate costituiscono 
limiti all’attività creativa del giudice. Entrò tali limiti, però, la 
libertà di apprezzamento che egli esercita è pienamente legittima 
e sarà tanto più ampia quanto più genericamente risulta enun- 
ciato il fine imposto dal principio. 

I1 processo di posizione delle norme in parola e (volendo accet- 
tare una naturale trasposizione dei concetti, queste stesse norme) 
costituiscono quella che viene comunemente chiamata l’equità 
infra legem. Non si accoglie quindi la teoria che confonde equità 
infra legem e principi (190). Esiste, in realtà, una connessione tra 

internazionale di giustizia sull’affare dello stretto di Corfh, in Recueil cit., 1949 
pag. 16 e seg. 

(189) Vedi SANDIFER, OP. cit., pagg. 13 e 21. 
(190) Cfr., in tal senso, PACIFICI-MAZZONI, OP. cit., v. cit., pag. 3; RAGGI, 

Contributo ull’upprezzumento del concetio d i  equità, in (< Filangeri o, 1919, pag. 31 
e segg.; MAGGIORE, L’equità cit., pag. ZI e segg.; DEL VECCHIO, Sui principi ge- 
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i due fenomeni, ma non certo un’identità. I1 principio è la regola 
che impone il raggiungimento di un fine; l’equità infra legem è il 
processo di libero apprezzamento seguito dal giudice nel formulare 
le regole concrete necessarie all’attuazione del primo. I1 rapporto 
fra i due concetti non muta nel caso dell’equità extra legem o 
contra legem: due procedimenti creativi di norme che il giudice 
può seguire solo quando sia esplicitamente autorizzato a farlo 
dalle parti. Anche in tali ipotesi, infatti, al pan di quella della 
equità infra legem, il principio impone il fine ed in base all’equità 
vengono fissate le regole strumentali per raggiungerlo; con la diffe- 
renza però che anche il principio può qui essere scelto dal giudice 
fra regole non giuridiche, anche direttamente in base ai sommi 
principi dell’uguaglianza e della proporzione (191). 

Queste considerazioni, che sintetizzano in parte quanto già 
detto sopra con riferimento al diritto internazionale non scritto, 
si sono volute ripetere in questo paragrafo in termini di teoria ge- 
nerale in quanto, a nostro avviso, esse possono riferirsi a qual- 
siasi ordinamento. Certo, il fenomeno si presenta con maggiore ri- 
lievo nel diritto internazionale, ma può presentarsi in termini 
identici anche nel diritto interno ogniqualvolta dei principi non 
siano svolti dal legislatore in una serie minuziosa e completa di 

nerali cit., pag. 49; PRINGSHEIM, a Aequitas D und (i bona fides o ,  in Conferenze per 
i l  X I V  centenario delle Pandette, Milano, 1931, pag. 193 e segg. 

Per una distinzione fra equità e principi vedi, invece, ROTONDI, Equità e 
przncipi generali cit., pag. 266 e gli AA. ivi citati. 

(191) In queste ipotesi, poichè anche il principio è scelto in via equitativa, 
per quella naturale trasposizione di concetti cui è stato accennato nel testo, viene 
di chiamarli principi di equità. In tal senso, applicavano principi di equità i pre- 
tori romani nel dare la formula (PRINGSHEIM, op. cit., loc. cit.) ed i giudici inglesi 
durante il periodo di formazione dell’<( Equity law D. 

La considerazione che anche i procedimenti di equità extra legem e contra 
legem sono legati dai fini fissati da principi extra giuridici, spiega perchè anche 
un giudizio di pura equità deve contenere l’esposizione dei motivi (cfr. art. 823 
cod. it. di proc. civ.; vedi anche nota 216). 

Sulla constatazione che il giudizio di pura equità è ben lungi dal coincidere 
con un giudizio arbitrano, vedi la sentenza della Corte permanente di arbitrato 
sull’affare della (1 Orinoco Steamship Co. D, in HACKWORTH, Digest cit., v. VI, 
Washington, pag. 129 e seg., e la decisione arbitrale anglo-venezueliana 
sull’affare delle miniere di Aroa, ibidem, v. I, pag. IO. In tale ultima sentenza, che 
doveva essere emanata sulla base dell’(< assoluta equità )), l’arbitro giustificava 
nel seguente modo il richiamo a principi generali del diritto internazionale vi- 
gente: (( These precepts are to be used as a means to  the end, which end is justice %. 
Vedi in proposito anche pag. 92. 

1943, 
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regole (il che, peraltro, difficilmente si verifica). Ed anche negli 
ordinamenti interni non vi è bisogno di particolare autoriz azione 
perchè il giudice di diritto possa creare regole di equità infra 
legem. Se qualche ordinamento positivo toglie al giudice il potere 
d i  giudicare secondo equità nei limiti sopra descritti, esso cade, 
così operando, nella più grossolana delle contraddizioni, in quanto 
da una parte gl’impone il raggiungimento di un fine e dall’altra 
gli nega i mezzi per raggiungerlo (192). E questa è un’altra delle 
deformazioni che il diritto positivo tende ad imporre al corso na- 
turale del fenomeno giuridico puro. Deformazioni che non si danno 
in quel (< diritto naturale vigente O che è il diritto internazionale 
non scritto. 

23. - Considerate le lacune che il giudice internazionale, chia- 
mato a decidere esclusivamente in diritto, può colmare mediante 
il descritto processo d’integrazione, non potremmo dire di aver 
assolto il nostro compito se non esaminassimo, sia pure breve- 
mente, la posizione dello stesso giudice di fronte ad altri tipi di 
lacune in ordine alle quali, a differenza che per quelle già viste, 
la funzione integrativa non gli compete incondizionatamente. 

In astratto, non si può negare che delle lacune potrebbero 
anche derivare dall’inesistenza, in un dato ordinamento, di regole 
che comunque contemplino le fattispecie sottoposte al giudizio di 
un organo. Tale caso, peraltro, sembra difficilmente ipotizzabile 
nel diritto internazionale non scritto. Non che in detto ordina- 
mento esista quella norma (( di chiusura )) che si è voluta sco- 
prire negli ordinamenti interni e che avrebbe per fine la tutela 
di una generica libertà dei soggetti; norma questa che sarebbe 
sempre da applicare a qualunque fattispecie non contemplata da 
regole specifiche (193). Come abbiamo cercato di dimostrare in 

(192) Ci ricorda il divieto d’interpretazione imposto da GIUSTINIANO in più 
occasioni (cfr. CAVIGNY, OP. cit., v. I, pag. 308 e segg.), in ultimo con la Novella 125 
dell’anno 344. Tale divieto d’interpretazione tendeva evidentemente anche ad 
impedire di giudicare, infra legem, secondo equità. Per la futilità di simili dispo- 
sizioni cfr. C A R D O Z O , - O ~ .  cit., pag. I I Z  e gli AA. ivi citati. La tesi per cui il giudice 
di diritto non può mai formulare un giudizio di equità, è stata del resto sostenuta 
anche da parte della dottrina. Fra gli altri vedi FADDA e BENSA, OP. cit . ,  pag. 136 
.e segg. e, sembra, CCIALOJA V., Del diritto positivo e dell’equità, Camerino, 1880, 
pag. 21 e seg. 

(193) Per le caratteristiche di una*simile norma vedi, per tutti, DONATI ,  
I l  problema delle lacune nell’ordinamento giuridico, Milano, 1910, pag. 44 e segg. 
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altra sede, l’interesse alla libertà è tutelato, nell’ordinamento inter- 
nazionale, sia mediante diritti aventi per oggetto una concreta 
possibilità esclusiva di agire dei loro titolari, sia mediante diritti 
di sovranità territoriale aventi per oggetto vero e proprio il terri- 
torio e soltanto per contenuto l’ipotetica possibilità di agire sul 
territorio e nel suo ambito (194). Di qui la difficoltà di ritenere che 
la coscienza giuridica internazionale ammetta, negl’ipotetici casi 
in esame, la prevalenza della tutela assicurata mediante diritti 
di attività su quella costituita dai diritti di sovranità, dato che 
entrambe, sia pure sotto forme ed in maniere diverse, proteggono 
il medesimo interesse. D’altra parte, l’interesse alla libertà è pro- 
tetto solo mediante specifici diritti e non in maniera generica (195). 
Ci può dire, tuttavia, che in mancanza di norme particolari da 
applicare il riferimento all’una o all’altra delle forme di tutela 
accennate permette, almeno in linea di massima (196), la solu- 
zione di una controversia in base al diritto internazionale generale. 

ed altrove. Cfr., altresì, RASELLI, I l  potere discrezionale cit., pag. 76 e seg., il quale, 
a differenza del DONATI, ritiene che detta norma, consistente in realtà in un prin- 
cipio, non costituirebbe una regola necessaria di ogni ordinamento. Tale regola, 
ad esempio, non si darebbe in diritto internazionale. Contra, in favore dell’esi- 
stenza di un principio del genere nell’ordinamento in parola, vedi, da ultimo, 
KELSEN, Principles of international law, New York, 1952. pag. 306 e seg.: u He 
who (in mancanza di specifiche norme consuetudinarie o convenzionali) assumes 
that in such a case the existing law cannot be applied ignores the fundamental 
principle that what is not legally forbidden to the subjects of the law is legally 
permitted to them 4. 

L’argomentazione svolta di seguito nel testo parte dall’esatta osservazione 
del RASELLI che l’esistenza di una norma B di chiusura )) in un dato ordinamenta 
deve essere accertata positivamente. In quanto al valore di tale norma, si ricorda 
la decisiva critica mossa dal CARNELUTTI, Teoria cit.,pag. 86: la norma di chiu- 
sura i1 del DONATI, osserva esattamente detto A., può servire a regolare i casi con- 
trari a quelli positivamente regolati, non quelli simili o diversi. 

(194) Cfr. I diritti assoluti cit., pagg. 41 e segg., 47 e segg., 150 e segg.,,zw 
e segg., 260 e segg. Vedi, altresì, per una sintesi di detti concetti, il nostro Ten-  
denze e sviluppi cit., pag. 460 e segg. Cfr. anche la nota 160. 

(195) A nostro avviso infatti, non esiste una generica protezione di una li- 
bertà astratta ( I  diritti assoluti cit., pag. 47). L’ordinamento internazionale con- 
ferisce solo specifici diritti di attività a tutela di effettive possibilità di agire, e 
specifici diritti di sovranità. 

(196) Tale xiserva si ricollega all’obbiezione mossa dal CARNELUTTI alla teoria 
di DONATI (vedi nota 193). Vi sono delle fattispecie che non possono riportarsi, 
con tutta la buona volontà, sotto l’uno o l’altro dei principi enunciati nel testo. 
TJn esempio si trova nella decisione della Corte internazionale di giustizia sul- 
l’affare Haya de la Torre. La Corte, dopo aver negato, in una precedente sen- 



LA RILEVAZIONE E L’INTEGRAZIONE, ECC. 217 

Queste considerazioni non escludono, anzi confermano, la pos- 
sibilità che si diano, nel diritto internazionale generale, lacune 
diverse da quelle di valutazione sopra descritte (197). Dicevamo 
testè che difficilmente potrebbe ritenersi, data la simiglianza dei 
beni protetti, che la coscienza giuridica internazionale tenda a 
far prevalere, nei casi dubbi, i diritti di attività sui diritti di so- 
vranità. Conseguentemente, le norme che prevedono tali diritti 
possono trovarsi in contrasto fra loro. E poichè è impossibile 
dare la prevalenza all’una sull’altra, si ha un esempio di quel tipo 
di lacune che sogliono chiamarsi dalla dottrina ((lacune di colli- 
sione B (198). È il caso della delimitazione delle acque territoriali. 
La mancanza di uniformità della prassi non permette di deter- 
minare la condizione giuridica di quegli spazi marini che si esten- 
dono, all’incirca, tra le tre e le quindici miglia dalle coste di un 
territorio oggetto di un diritto di dominio. I1 contrasto tra il prin- 
cipio della libertà dei mari ed il principio di sovranità è così irridu- 
cibile che è stato esattamente sostenuto da una parte della dot- 
trina (199) che l’ordinamento internazionale non dà alcuna solu- 
zione alle controversie che possono sorgere fra lo Stato costiero ed 
un altro soggetto in ordine allo status di quell’ambito spaziale. 

Si può parlare di lacune dell’ordinamento internazionale gene- 
rale anche in un terzo senso. Una lacuna potrebbe essere determi- 

tenza, che nel caso in esame esistesse un diritto d’asilo, doveva pronunciarsi sul 
modo in cui, in conseguenza, avrebbe dovuto cessare l’asilo prestato dalla Co- 
lumbia a Haya de la Torre. In proposito essa ha affermato (Recueil cit., 1951, 
pag. 79): N La forme interrogative qu’elles [le parti della controversia] ont donnée 
à leurs conclusions montre qu’elies entendent que la Cour opère un choix entre 
les diverses voies par lesquelles l’asile peut prendre fin. Mais ces voix sont con- 
ditionnées par des éléments de fait e t  par des possibilités que, dans une très large 
mesure, les Parties sont seules en situation d’apprécier. Un choix entre elles ne 
pourrait 6tre fond6 sur des considérations jundiques, mais seulement sur des 
considérations de nature pratique ou d’opportunité politique; il ne rentre pas 
dans la fonction judiciaire de la Cour d’effectuer ce choix)). 

(197) Per tale espressione, vedi, da ultimo, BETTI, L’interpretazione cit., 

Pag. 45. 
(198) Cfr., BETTI, OP. cit., pag. 46. 
(199) Cfr., in tal senso, HABICHT, OP. cit., pag. 308 e segg.; BALLADORE PAL- 

LIERI, l h i i t o  internazionale cit., pag. 364 e segg.; BARILE, I diritti assoluti cit., 
pag. I73 e segg. 

Nel senso che una norma generale non esista neppure per la delimitazione 
delle acque interne dalle acque territoriali, vedi la decisione della C.I.G. sull’af- 
fare delle peschiere, in Recueil cit., 1951, pagg. 131, 134. Cfr., sull’argomento, 
anche BARILE, I diritti assoluti cit., pag. 177 e segg. 
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nata non dalla contraddizione esistente tra due principi diversi, ma 
dal contrasto tra due diverse applicazioni dello stesso principio: 
da una collisione, per esempio, tra due identici diritti di attività. 
Si pensi all’ipotesi, che potrebbe ben rivelarsi non del tutto sco- 
lastica, di due navi da guerra, battenti bandiera di due Stati di- 
versi e naviganti in senso opposto, eche,  trovandosi ambedue in 
uno stretto di mare libero delimitato da terre nullius o da icebergs 
e accessibile ad una sola nave per volta, pretendano ciascuna la 
precedenza nel transito. L‘uguaglianza dei diritti di attività dei 
due Stati non consentirebbe di risolvere la controversia in favore 
dell’una o dell’altra parte in base a norme precostituite. Nè si 
ricadrebbe, nella specie, nell’ipotesi di equità infra legem sopra 
menzionata in quanto il giudice, trovandosi di fronte a due di- 
ritti uguali e contrastanti, potrebbe raggiungere il fine indicato 
dalla norma solo pronunciandosi a favore di entrambi i conten- 
denti. La lacuna è evidente (zoo). 

Si potrebbe parlare, infine, di lacune, sia pure in senso im- 
proprio, avendo riguardo non all’inesistenza delle norme neces- 
sarie al raggiungimento di un fine giuridico o alla mancanza di 
previsione di una fattispecie da parte del diritto internazionale 
generale, o alla esistenza di una contraddizione tra due principi 
o tra applicazioni concrete dello stesso principio, bensì - nel caso 
che il giudice, chiamato a decidere secondo diritto, fosse tuttavia 
vincolato dall’atto costitutivo della sua competenza a scegliere 
fra soluzioni obbligate della lite - avendo riguardo ad un mero 
difetto di prova dei fatti. La giurisprudenza internazionale offre 
vari esempi di casi in cui i fatti provati non erano sufficienti per 
giustificare, in base a norme precostituite, una situazione giuri- 
dica che le regole dell’atto istitutivo imponevano venisse attri- 
buita all’una o all’altra parte, e nei quali il giudice, benchè auto- 
rizzato formalmente a decidere soltanto secondo diritto, si è tro- 
vato nella necessità di creare delle regole di equità che dessero 
la prevalenza all’interesse di uno dei contendenti su quello del- 
l’altro. Si ricorda, in proposito, la decisione emanata, in data 23 
gennaio 1933, dal Tribunale arbitrale chiamato a risolvere una 
questione di confine tra Guatemala e Honduras. Tale decisione, 
in base al compromesso del 16 luglio 1930, doveva essere presa 

(zoo) Per la tesi che una lacuna si dia nell’ipotesi in cui due soggetti pre- 
tendono le identiche utilità, vedi CECCHINI, Storia della giurisprudenza ed inter- 
pretazione della legge, in (I Archivio giuridico )), v. XC, pag. 190. 
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in base al principio dell’uti possidetis iuris. Nello stesso compro- 
messo (art. V), si attribuiva al Tribunale il potere di modificare 
la linea risultante da detto principio qualora avesse ritenuto op- 
portuno di tener conto degli interessi precostituiti dell’una o del- 
l’altra parte. I1 medesimo compromesso imponeva al giudice di 
risolvere la questione in maniera definitiva. I1 Tribunale, essendo 
giunto alla conclusione che, in mancanza di prova adeguata, il 
confine fra i due Stati non poteva essere fissato in nessuna sua 
parte in base al principio dell‘uti possidetis, ma ritenendo di dover 
ugualmente espletare il compito assegnatogli di risolvere definiti- 
vamente la controversia, determinò il confine in tutta la sua lun- 
ghezza - e perciò, almeno apparentemente, al di fuori dei poteri 
concessigli dalla convenzione istitutiva della sua competenza - 
tenendo conto soltanto degli interessi precostituiti delle parti, in 
base cioè ad un giudizio di mera equità. La giustificazione.di tale 
comportamento si trova nella seguente frase della sentenza: (( In 
the light of the declared purpose of the Treaty [di risolvere defi- 
nitivamente la controversia], the Tribunal is not at liberty to 
conclude that the lack of adequate evidence to establish the line 
of uti possidetis of 1821, throughout the entire territory in dispute, 
relieves the Tribunal of the duty to determine the definitive boun- 
dary to its full extent )) (201). In senso analogo, e con precisione 
ancora maggiore, si era pronunciato l’arbitro Huber nella decisione 
relativa alla sovranità sull’isola di Palmas (4 aprile 1928). Stando 
al compIomesso, la sentenza doveva essere emanata sulla base di 
principi giuridici. Lo stesso compromesso si esprimeva, peraltro, 
nel senso che la pronuncia dovesse porre termine alla lite. Lar- 
bitro, dopo aver svolto ampiamente nella sentenza le ragioni che 
lo portavano a riconoscere all’olanda il dominio dell’isola in base 
al titolo costituito dall’esercizio continuo della sovranità ed aver 
disatteso le pretese degli Stati Uniti fondate sulla considerazione 
che l’isola era stata scoperta dalla Spagna e che il dominio ne era 
stato da questa trasferito agli Stati Uniti mediante accordo, restan- 
dogli evidentemente qualche dubbio sulla prova dell’effettività e 
della continuità del possesso da parte olandese, l’arbitro, si è detto, 
così si esprimeva: ({In this case [nell’ipotesi cioè in cui la prova 
di una stabile occupazione non fosse stata raggiunta pienamente] 
no party would have established its claims to sovereignty over 

(201) Vedi A.D. 1933-34, pag. 121. 
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the island and the decision of the arbitrator would have to be 
founded on the relative strength of the titles invoked by each 
party )) (202) .  Egli riteneva cioè di non poter giungere ad una 
decisione di non liquet, dato il compito impostogli di ((porre ter- 
mine alla controversia. ((International law - continua la mo- 
tivazione - like law in general, has the object of assuring the 
coexistence of different interests which are worthy of legal pro- 
tection. If, as in the present instance, only one of two conflicting 
interests is to prevail, because sovereignty can be attributed to  
but one of the parties, the interest which involves the mainte- 
nance of a state of things having offered at the critical time to 
the inhabitants of the disputed territory and to other States a 
certain guarantee for the respect of their rights ought, in doubt, 
to prevail over an interest which - supposing it to be recognized 
in international law - has not yet received any concrete form of 
development D (203). In questa sentenza appaiono ancor più evi- 
denti che nella prima i motivi extragiuridici posti a base della 
decisione; motivi che richiamano alla mente la vecchia dottrina 
della (( giurisprudenza degli interessi o (204). 

Come è stato già osservato, l’ultimo tipo di lacuna ora esami- 
nato deve distinguersi da quelli considerati precedentemente in 
questo stesso paragrafo. Nei casi sottoposti alla decisione dell’ar- 
bitro Huber e del Tribunale arbitrale speciale una soluzione della 
controversia in base a norme non scritte sarebbe stata sempre 
possibile. Così, in mancanza di una prova dei fatti che giusti- 
ficassero la sovranità territoriale dell’una o dell’altra parte, 1’Huber 
avrebbe potuto dichiarare che il territorio dell’isola di Palmas 
doveva considerarsi ancora territorio nallias, e il Tribunale arbi- 
trale speciale, prima di determinare il confine in tutta la sua lun- 
ghezza secondo equità, avrebbe potuto esaminare la lite in base ad 
altre norme di diritto internazionale in materia di acquisto della 
sovranità territoriale per arrivare poi, e se del caso, in mancanza 
di fatti che ne giustificassero l’applicazione, anch’egli alla dichia- 
razione che detti territori fossero ancora da considerarsi nullius. 

(202) Vedi N American Journal I) cit., 1928, pag. 910. 
(203) Ibidem, pag. 911. 
(204) Vedi, al riguardo, HECK, Begrigsbildung und Interessenjurisprudenz, 

Tubingen, 1932 e, da ultimo, RUBINO, Valutazione degli interessi nell’interpreta- 
zione delle leggi, in 4 I1 Foro italiano o, 1949, IV, c. 9; BETTI, Interpretazione cit., 
pag. 181 e segg.; SCARANO, OP. cit., pag. 501 e segg. 
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Le lacune - da ritenersi tali solo in senso improprio se l’espres- 
sione viene riferita al diritto internazionale generale - derivano, 
in queste ipotesi, dal particolare contenuto dell’atto che regola 
il procedimento giudiziario. Tale atto vincola il giudice a sce- 
gliere tra determinate soluzioni della controversia, e precisa- 
mente a risolvere la lite in favore di una delle due parti in causa 
mediante riferimento a specifiche norme giuridiche. È evidente 
perciò che qualora non si sia potuta raggiungere la prova dei 
fatti giustificativi dell’applicazione di una di dette norme, una 
decisione favorevole ad una delle parti, voluta dall’accordo istitu- 
tivo del processo giudiziale, deve essere raggiunta dal giudice me- 
diante un giudizio di equità autorizzato indirettamente con l’inca- 
rico conferitogli di emanare una pronuncia in favore dell’una o del- 
l’altra parte. Si può ripetere, nella specie, un ragionamento ana- 
logo a quello svolto a proposito dell’integrazione di regole finali 
non scritte. L’atto istitutivo della competenza impone al giudice 
il raggiungimento di un fine; si deve ritenere, logicamente, che gli 
conceda anche i mezzi per raggiungerlo. 

I1 problema dell’atteggiamento che il giudice deve assumere 
nei confronti delle lacune in senso proprio, considerate nel pre- 
sente paragrafo, va inquadrato diversamente. Poichè tali lacune 
si danno proprio nel diritto internazionale generale, la soluzione 
della lite si rivelerebbe impossibile ogni qualvolta non esistessero 
disposizioni particolari che servano a colmarle. I1 ricorso a principi 
non giuridici sarebbe quindi necessario, nella specie, non per rag- 
giungere una determinata soluzione della lite, ma per dare alla 
controversia una qualsiasi soluzione in base al diritto sostanziale. 
Può, in questi casi, il giudice, autorizzato a decidere soltanto in 
base a norme giuridiche, ricorrere a detti principi extragiuridici 
o deve egli rigettare le domande formulate dalle parti per man- 
canza di regole sostanziali da applicare? A tale quesito, a nostro 
avviso, non si può rispondere positivamente, come nel caso di 
lacune da colmare mediante l’aequitas infra legem. Non esiste, 
come in tale caso, quella rigorosa necessità logica che impone al 
giudice, il quale deve applicare un principio, di integrare, mediante 
la posizione di norme rispondenti al fine in esso previsto, la rego- 
lamentazione dell’istituto; nè potrebbe ricavarsi dalla prassi inter- 
nazionale l’esistenza di un regola generale che, vietando ogni 
decisione di rigetto della domanda motivata dalla mancanza di 
norme da applicare, permetta indirettamente al giudice di inte- 
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grag le lacune (205). Non ci si sente di poter dedurre una simile 
regola nemmeno dall’identità di vedute espressa dagli Stati, in 
tal senso, nei loro ordinamenti interni (206). Una regola del genere 
contrasterebbe con il principio, sicuramente vigente in diritto in- 
ternazionale ed affermato numerose volte dalla giurisprudenza, in 
base al quale il giudice può applicare, in linea di massima, regole 
diverse dalle norme giuridiche solo se a ciò autorizzato dalle 
parti (207). L’unica eccezione a tale principio è, logicamente, co- 
stituita, come si è visto, dalla possibilità di formulare regole stru- 
mentali necessarie per l’integrazione di una norma finale. I rigo- 
rosi motivi che, ripetiamo, giustificano in quest’ultima ipotesi il 
ricorso all’equità non sussistono, invece, negli altri casi. Tuttavia, 
ed è perciò che si sono avvicinate le lacune in parola a quella 
che può derivare da una particolare formulazione dell’atto isti- 
tutivo della competenza, l’autorizzazione data al giudice di inte- 
grare il suo giudizio con regole poste attraverso un procedimento 
equitativo, può risultare spesso indirettamente dalla stessa inten- 
zione delle parti di voler comporre sostanzialmente la vertenza. 
La volontà delle parti di raggiungere il fine di una sostanziale 
soluzione della lite può ben interpretarsi, a simiglianza delle de- 
cisioni precedentemente esaminate, come un’autorizzazione ad in- 
tegiare in equità le lacune di valutazione o quelle costituite da 
una contraddizione tra principi giuridici o tra applicazioni con- 
crete dello stesso principio. S’intende che l’autorizzazione a giu- 
dicare secondo equità nei casi ora visti può risultare anche più 
esplicitamente, come nell’ipotesi che il giudice sia autorizzato a 

(205) Per l’inesistenza di un principio del genere, e quindi per la possibiliti4 
che il giudice internazionale possa giungere ad una decisione di non liquet sostan 
ziale, rigettando cioè la domanda per mancanza di norme da applicare al caso 
di specie (MORELLI, La  sentenza cit., pag. 260 e segg.) si sono pronunciati, tra 
gli altri,  ANZILO LOTTI, C o w s  de droit international cit., pag. 117; lo CTRUPP, OP. cit., 
pag. 463 e segg.; il POLITIC, op. cit., pag. 378; il BALASKO, Causes de nullité de 
la sentence arbitrale en  droit international public, Paris, 1938. pag. 165 e seg. 

(206) In tal senso vedi, LAUTERPACHT, The function of law in the intevnational 
community, London, 1933, pagg. 66 e seg., 127; HABICHT, OP. cit., pagg. 288, 334. 
346, 351; SCHWARZENBERGER, OP. cit., pag. 391; SCELLE, OP. cit., pag. 404; BRIERLY, 
OP. cit., pag. 731. 

(207) Per l’affermazione di un tal principio cfr., da ultimo, il parere della 
C.I.G. sulla riparazione dei danni subiti al servizio delle N.U. (Recueil cit., 1949, 
pag. 178) e l’altro parere, della stessa Corte, sull’interpretazione dei trattati di 
pace conclusi con la Bulgaria, l’Ungheria e la Romania (Recueil cit., 1950, pag. 71). 
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decidere secondo diritto ed equità (208) - ove la possibilità di 
richiamarsi all’equità è normalmente subordinata dalla stessa giu- 
risprudenza all’inesistenza di principi giuridici - o nell’altra in 
cui detta subordinazione risulti esplicitamente formulata (209). 
In tutti i casi di lacune descritti in questo paragrafo la libertà 
di apprezzamento del giudice internazionale sarà molto più estesa 
di quella di cui gode nel processo d’integrazione degli schemi det- 
tati da principi giuridici, in quanto egli non deve limitarsi a porre 
le regole che gli permettano di raggiungere il fine prestabilito ma 
deve innanzitutto fissare egli stesso i principi extragiuridici da 
tener presenti nella posizione delle regole stesse. 

(208) Vedi, così, trale molte convenzioni arbitrali, l’art. 2 dello 4 Special agree- 
ment between the United States and Norway )) del 30 giugno 1921: (< The tribunal 
shall examine and decide the aforesaid claims in accordance with the principles 
of law and equity )). La Corte permanente di arbitrato ha interpretato tale clau- 
sola proprio nel senso che essa l’autorizzava a decidere secondo equità solo in 
caso di lacune (A.D., 1919-22, pag. 370). Per la stessa interpretazione di una 
clausola di ugual contenuto vedi, altresì, la decisione del T;ibunale arbitrale anglo- 
americano sull’affare (< Home Missionary Society B, ibidem, pag. 377. In propo- 
sito vedi HABICHT, OP. cit., pag. 341 e segg. 

L’autorizzazione a colmare le eventuali lacune si desume senza possibilità 
di dubbio dalla formula dell’art. 12, n. 2 del citato ([Draft on Arbitral Proce- 
dure )) della International Law Commission B delle N.U. ((( American Journal o 
cit., Off. Doc., 1953, pag. 15): ((The tribunal may not bring in a finding of non 
lzquet on the ground of the silence or obscurity of international law or of the 
compromis >). 

(209) Cfr. il penultimo capoverso dell’art. 5 del trattato generale di arbi- 
trato svizzero-tedesco del 3 dicembre 1921 (HABICHT, OP. cit., pag. 306 e seg.): 
H Si, dans un cas donné, les bases juridiques énoncées ci-dessus accusent des la- 
cunes, le Tribunal prononce selon les principes juridiques qui à son avis de- 
vraient faire règle en droit international. Il s’inspire à cet effet des solutions con- 
sacrées par la doctrine et la jurisprudence )>; e l’art. 28 dell’Atto generale di Gi- 
nevra sulla soluzione padifica delle controversie, adottato dall’ Assemblea della 
S.d.N. il 26 ottobre 1928 (ibidem, pag. 332): (i Dans le silence du compromis ou 
à defaut de compromis, le Tribunal appliquera les règles de fond énumérées dans 
l’article 38 du Statut de la Cour permanente de Justice internationale. En tant 
qu’il n’existe pas de pareilles règles applicables au différend, le Tribunal jugera 
e x  aequo et bono B. Vedi, altresì, ibidem, in nota, i numerosi trattati di arbitrato 
che hanno riportato la stessa formula. La formula usata dall’art. 28 sopra citata 
risulta poco chiara in altro senso. Detto articolo va infatti riferito ai giudizi su 
controversie non giuridiche cioè su conflitti d’interessi da risolversi in  base a cri- 
teri non giuridici. Ora, l’autorizzazione a ricorrere solo in ultima istanza al giudizio 
e x  aequo et bono non ha senso se riferita a questo tipo di controversie. I1 giudice, 
in tal caso, dovrebbe poter applicare principi non giuridici anche quando non 
esistano lacune: anche, cioè, contra legem. 



224 GIUSEPPE BARILE 

I11 

L’ECCESSO DI POTERE COME LIMITE ALLA LIBERTA 
DI APPREZZAMENTO NELLA RILEVAZIONE E NELLA 

INTEGRAZIONE DELLE NORME 

SOMMARIO: 24. I1 vizio di eccesso di potere: sua influenza sul valore della deci- 
sione. - 25 .  Considerazioni conclusive. 

24. - Le parti interessate possono aver previsto un vero e 
proprio sindacato di merito della sentenza di primo grado con- 
ferendo a un giudice di.seconda istanza il potere di ripercorrere 
la stessa via seguita dal primo giudice. I1 giudice d’appello potrà 
allora usare anche lui, nel procedimento di rilevazione e di inte- 
grazione ‘delle regde non scritte, della libertà di apprezzamento 
sinora descritta e potrà giungere eventualmente, pur esercitando 
lo stesso potere, a conclusioni diverse da quelle cui era perve- 
nuto il primo giudice. Ma non è di questa logica conseguenza, 
facilmente deducibile dalla libertà di apprezzamento di cui ogni 
giudice internazionale gode, che si vuole qui trattare, bensì di 
un vero e proprio vizio del giudizio internazionale che può ben 
inficiare anche il procedimento seguito dal giudice nella rilevazione 
e nell’integrazione delle regole non scritte. Si tratta del vizio di 
eccesso di potere che, nella materia qui trattata, acquista un’auto- 
nomia ancora maggiore di quella che gli studiosi di diritto ammi- 
nistrativo interno sogliono accordargli rispetto al vizio della vio- 
lazione di legge. La peculiare natura del processo di rilevazione 
e di integrazione delle regole non scritte esclude infatti, dal punto 
di vista del diritto internazionale generale sostanziale, la stessa 
possibilità di configurare il vizio di violazione di norme giuri- 
diche. L’espressione (( eccesso di potere )) viene qui presa in con- 
siderazione non nel significato di superamento, da parte del giudice, 
dei limiti esterni della sua competenza, ma in quello di sviamento 
di potere e di altri vizi che importano ugualmente un turba- 
mento della regolare formazione del giudizio (210). Inteso in questo 

(210) Vedi in CARNELUTTI, Teoria cit., pag. 248 e seg., una soddisfacente 
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senso, il vizio di eccesso di potere può ben inficiare il procedi- 
mento seguito dal giudice nella rilevazione e nella integrazione 
delle norme internazionali non scritte (ZII). Come si è detto, in- 
vero, la libertà di apprezzamento del giudice internazionale è vin- 
colata dal fine obbiettivo che egli deve raggiungere, sia esso co- 
stituito dall’accertamento di una data coscienza giuridica sociale 
o dalla realizzazione del fine segnato dal principio da integrare. 
Ora, se il giudice, nell’uso di questa libertà di apprezzamento, 
rompe i limiti costituiti dall’obbiettivo raggiungimento di quel 
fine, il suo procedimento può dirsi viziato da eccesso di potere. 
Tale deviazione potrà trovare la sua causa sia nella malafede 

definizione deli’eccesso di potere data in termini di teoria generale. Per l’illustre 
A. tale vizio si sostanzia in un contrasto tra il u fine dell’agente ed il fine tipico a. 

(ZII) La teoria del viziodieccesso di potere non è stata ancora pienamente ela- 
borata dalla dottrina del diritto internazionale, per quanto mdt i  AA. si siano 
accupati di tale vizio della seiitenza internazionale. Tra gli altri, vedi BLUNTSCHLI, 
Droii international codifid, Paris, 1881, pag. 289; MERIGNHAC, Xraité de droit 
international public, v. I, Pans, 1905, pag. 530; WEISS, L’arbitrage de 1909 entre 
Ja Bolivie et le Perou, in u Revue generale de droit international public )), rgIo, 
pag. 118; DE LOUTER, Le droit international positif. v. 11, Oxford, 1920, pag. 
154; POLITIC, La justice internationale, Paris, 1924, pag. 91; LAPRADELLE A., 
L’excès de pouvoir de l’arbitre, nella N Revue de droit international 8 ,  1928, 
pag. I e segg.; VERDROSS, L’excès de pouvoir du juge international dam le droit 
internat. public, nella u Revue de droit internat. et de législat. comp. R, 1928, 
pag. 225 e segg. SÉFÉRIADÉS, Principes généraux de droit international de la paix, in 
-~i Recueii b cit., 1930, IV, v. 34, pag. 464; STRUPP, Elements du droit international 
public, Paris, 1930, pag. 383. CASTBERG, L’excds de pouvoir dans la justice i%- 
Jernat., in << Recueil)) cit., 1931, I, v. 35, pag. 357 e segg. L‘espressione viene 
usata per lo più in senso generico, così che può stare a significare sia il vizio di 
incompetenza, sia il vizio di cui si parla nel testo. In  mento a quest’ultimo 
vedi alcune considerazioni del BALASKO, OP. cit., pagg. 153, 158 e seg., 194 e seg. 
Anche l’Istituto di diritto internazionale, nell’art. 27 della risoluzione di Gine- 
vra del 1874 (SCOTT, OP. cit., pag. 7), ha classificato, tra i vizi della sentenza, 
quello generico deli’eccesso di potere. Tale vizio è previsto altresì dall’art. 30 der 
citato B Draft on Arbitral Procedure )) della 4 International Law Commission delle 
N.U. (u American Journal )) cit., Off. Doc., 1953. pag. 22). 

I1 vizio dell’eccesso di potere è conosciuto dalla giurisprudenza internazio- 
nale, per quanto, anch’essa, non ha dato un significato univoco a questa espres- 
sione. Può, peraltro, ritenersi che la Commissione arbitrale, la quale sancì l’esi- 
stenza del vizio in questione in decisioni di primo grado emanate tra la Colombia 
-e gli Stati Uniti ((( Umpire cases ))) per mancata osservanza del principio fonda- 
mentale di uguaglianza delle parti nella posizione di regole processuali (cfr. BA- 
LASKO, OP. cit., pag. 309 e seg.), abbia inteso detto vizio nel senso che qui interessa. 
Vedi altresì, in CASTBERG, OP. cit., pag. 398 e seg., il vizio rilevato nella sen- 
tenza sull’affare Pelletier (Stati Uniti-Haiti). 

15. - Comunicazioni c Studi, V. 
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del giudice, ed in ciò consiste il vero (( détournement de pouvoir )), 

sia in un errore manifesto nei presupposti o nella logica delle 
deduzioni (ZIZ),  e potrebb’essere accertata, così come in diritto 
interno, anche attraverso fatti sintomatici (213), quali l’illogicità 
evidente della motivazione (214) o l’ingiustizia manifesta del ri- 
sultato raggiunto (215). 

In quanto vizio meramente logico del giudizio, l’eccesso di po- 
tere può inficiare non solo il procedimento seguito dal giudice 
internazionale nella rilevazione e nell’integrazione delle regole non 
scritte, ma anche il processo equitativo che egli segue nelle ipo- 
tesi di lacune di valutazione o di lacune derivanti da una con- 
traddizione tra principi giuridici o tra Contrastanti applicazioni di 

(212) Per il vizio di errore essenziale che, se riferito al procedimento di ri- 
levazione e d’integrazione di norme, si risolve in quello di eccesso di potere, cfr. 
l’art. 27 della risoluzione dell’Istituto di diritto internazionale già citato, nonchè 
DE LOUTER, op.  cit., v. cit., pag. 154; SÉFÉRIADÉS, op. cit., pag. 464; SPIROPOULOS, 
Traité theorique et pratique d u  droit international public, Paris, 1933, pag. 308. 
In  giurisprudenza vedi la sentenza su H The Trail Smelter case )) (1941) nella quale 
si accenna al (< manifest error in law D ((( American Journal )) cit., 1941, pag. 707). 

Vedi anche, per una confusione nell’uso dei termini H eccesso di potere )) ed 
H errore essenziale )), la decisione della Corte permanente di arbitrato del 25 ot- 
tobre 1910 ove sono stati rilevati i vizi della decisione di primo grado sull’affare 
H Orinoco Steamship Co. o (BALASKO, op. cit., pag. 296). 

Classificano, in genere, l’errore nel vizio di eccesso di potere, gli studiosi di 
diritto amministrativo. Vedi, t ra  gli altri, ZANOBINI, Corso di diritto amministra- 
tivo, v. 11, L a  giustizia amministrativa, Milano, 1g48,’pag. 143; GUICCIARDI, La 
giustizia amministrativa, Padova, 1943, pag. 21 e seg. 

(213) Cfr., in proposito, BENVENUTI, Eccesso d i  potere amministrativo per 
vizio della funzione, in N Rassegna di diritto pubblico )), 1950, parte I, pag. I e 
segg. e gli AA. ivi citati alla nota 7. 

(214) Per il vizio di illogicità manifesta delle decisioni internazionali vedi 
CORSI, Arbitrati internazionali, Pisa, 1894, pag. I 7 j ;  FIORE, Diritto internazionale 
codificato, Milano, Roma, Napoli, 1909, pag. 506; BALASKO, OP. cit., pag. 126 e 
segg. 

In diritto amministrativo, fa rientrare detto vizio nell’eccesso di potere, 
ZANOBINI, o$. cit., pag. 241. 

(215) Vedi in proposito VATTEL, Droit des gens ou principes de la  loi natu- 
relle appliqués à la  conduite et a u x  aflaires des nations et des souverains, ed. Paris, 
1863. Tome 11, libro 11, cap. 18, par. 329, pag. 305; PRADIER-FoDÉRÉ, Trai té  
de droit international public, Paris, 1894, v. VI, pag. 432; RIVIER, Principes dzl 
droit des gens, Paris, 1896, v. 11, pag. 185; HALL, A treatise of international law, 
Oxford, 1924, pag. 420. 

Anche il vizio di ingiustizia manifesta è fatto rientrare in quello di eccesso 
di potere dallo ZANOBINI, OP. cit., pag. 143. 
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uno stesso principio, nonchè, beninteso, in qualsiasi altro giudizio 
di mera equità. Se, infatti, il giudice d’equità ha una maggiore 
libertà di apprezzamento nella scelta del principio extragiuridico 
da applicare, tale scelta, peraltro, deve sempre rispondere allo 
scopo, proprio di ogni giudizio, di far giustizia fra le parti, sicchè 
il vizio dell’eccesso di potere potrebbe ben essere riscontrato - 
sia pure, data la generalità del fine, più raramente - nel proce- 
dimento di posizione del principio. Non v’è, poi, alcuna distinzione 
sostanziale da fare, dal punto di vista delle caratteristiche di tale 
vizio, fra giudizi d’integrazione di principi giuridici e giudizi di 
integrazione di principi extragiuridici. Del resto, che un giudizio 
di equità possa essere inficiato da un vizio di logica sostanziale, 
quale l’eccesso di potere, è stato intuito da quella parte della 
dottrina e della giurisprudenza internazionale che ha ritenuto esat- 
tamente di non poter confondere una pronuncia in equità con una 
pronuncia arbitraria (216). 

I1 vizio logico di eccesso di potere ha, a nostro avviso, un’in- 
fluenza sul valore della decisione del giudice internazionale an- 
che se tale influenza non sia stata prevista dall’atto istitutivo del 
procedimento. La particolare autorità riconosciuta alla sentenza 
dalla coscienza giuridica internazionale - riconoscimento che si 
risolve, fra l’altro, nel divieto di mettere in discussione la giu- 
stizia del provvedimento - trova sicuramente un limite nei casi 
in cui, come nelle ipotesi dei vizi, sopra enumerati, risulti palese 
l’ingiustizia della decisione. Allora il valore formale della sentenza 
viene in parte meno (217). Se - per la sentita necessità della 

- 

(216) Cfr. nota 191. Per una distinzione tra giudizio di mera opportunità 
e giudizio di equità, vedi l’ordinanza del 6 dic. 1930 della C.P.G.I. La Corte si 
rifiutò di regolare, attraverso un giudizio di mera opportunità, la questione delle 
zone franche dell’Alta Savoia e del Paese di Gex (Publications cit., série A, n. 24, 
pag. IO). Una confusione tra giudizio politico e giudizio equo fa il giudice KRYLOV 
nella sua opinione dissidente al parere della Corte internazionale di giustizia sulla 
questione dell’ammissione di nuovi membri nelle N.U. (Recued cit., 1948, pag. 108 
e seg.). 

(217) I1 vizio dell’eccesso di potere, inteso nel significato che qui interessa, 
rientra, per la teoria generale, tra quei vizi che, riguardando la giustizia della 
sentenza, non dovrebbero influire, quando non siano previste specifiche impugna- 
zioni, sul valore formale della decisione fissato dal principio della res judicata 
(vedi CHIOVENDA, Principi di  diritto processuale civile, Napoli, 38 ed., pag. 893 
e segg.; MORELLI, La sentenza cit., pag. 226 e segg.). In diritto romano, peraltro, 
(CHIOVENDA, OP. cit., pag. 897) la sentenza evidentemente ingiusta era conside- 



228 GIUSEPPE BARILE 

comunità internazionale di assicurare l’obbiettività del giudizio 
sull’esistenza del vizio in parola - non può giungersi nella specie 
alla conclusione che lo Stato interessato possa rifiutarsi senz’altro 
di eseguire una sentenza formalmente esistente eccependo l’ec- 
cesso di potere, può d’altra parte ritenersi che detto Stato possa 
pretendere un accertamento sull’esistenza del vizio attraverso 
una nuova pronuncia. Solo quando, non essendo previsto da una 
precedente convenzione un giudice competente ad emanarla, l’altra 
parte si rifiuti di istituirlo, lo Stato interessato potrà, in base al 
principio della buona fede, rifiutarsi di eseguire la sentenza che 
ritiene viziata (218). 

25. - Le sintetiche considerazioni svolte in questo lavoro 
contribuiscono a dimostrare quanto sia poco attendibile la tesi che 
riduce l’attività del giudice, ed in particolare quella del giudice 
internazionale, ad un semplice giuoco di logica formale, nel quale 
(( exactly as in  mathematical sciences (219)~ essendo rigidamente 

rata nulla. I1 CALAMANDREI, L a  teoria dell’<< error i n  iudicando B nel diritto inter- 
medio, in Studi cit., v. I, pagg. 85.103, dimostra che una tale equiparazione vigeva 
anche in diritto comune e porta proprio l’esempio di casi in cui anche l’errore sul- 
l’esistenza di una regola non scritta implicava la nullità della sentenza. Ora, data 
la mancanza nell’ordinamento internazionale di un sistema generale di impugna- 
zione delle sentenze ingiuste, tale soluzione, sia pure col temperamento di cui di se- 
guito nel testo, è quella che più risponde ai caratteri di detto ordinamento. Natural- 
mente, il vizio i n  iudicando pub anche risolversi in un vizio i n  procedendo (cfr. 
CALAMANDREI, Sulla distinzione tra 6 error in  iudicando D ed (< error in  procedendo )>. 

in Studi cit., v. I, pag. 225 e segg.) ed allora, venendo a mancare i requisiti del 
procedimento di formazione deli’atto o i requisiti dell’atto stesso, la soluzione 
accolta è ancora più giustificata. Ad esempio, una sentenza internazionale man- 
cante di motivazione deve sicuramente ritenersi senz’altro nulla. Per il carattere 
di essenzialità della motivazione di una sentenza anche dettata in equità vedi 
HABICHT, OP. cit., pag. 351; RUMELIN, Die Billigkeit im Recht, Tubingen, 1921. 
pag. 79. Cfr. altresì, la protesta della Columbia contro la sentenza emessa dal Pre- 
sidente Cleveland sull’affare Cerruti (BALASKO, 09. cit., pag. 270 e segg.), sen- 
tenza mancante dei motivi per alcuni punti della decisione. 

(218) Per un’analoga generale concezione del valore dei vizi di una sentenza 
internazionale, cfr. SCHWARZENBERGER, op. cit., pag. 472. 

(219) Nella sentenza del tribunale arbitrale anglo-americano sull’affare 
6 Eastern Extension, Australia and China Telegraph Co. o (A.D. 1923-24, pag. 417): 
P International law, as well as domestic law, may not contain, and generally does 
not contain, express rules decisive of particular cases; but the function of juri- 
sprudence is to  resolve the conflict of opposing rights and interests by applying, 
in default of any specific provision of law, the corollaries of general principles, 
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fissate dal domma costituito dalle norme dell’ordinamento le pre- 
messe maggiori di sillogismi, il giudice, accertate, sia pure con 
una certa discrezionalità, le fattispecie reali, non avrebbe che da 
sussumerle nelle norme date e trarre poi le facili soluzioni di pro- 
blemi già ferreamente impostati in astratto (220). Non si con- 
testa che, rilevata la norma e la situazione cui va applicata, il 
giudice internazionale deduce con un semplice ragionamento una 
conseguenza che formerà la conclusione od una delle conclusioni 
preliminari o definitive del suo giudizio. In un momento ante- 
riore, però, e proprio nella posizione dei termini del ragionamento 
deduttivo, il giudice segue spesso vie ben più ardue. Di queste 
vie abbiamo percorse solo quelle che, riferendosi a fenomeni par- 
ticolarmente macroscopici come la rilevazione e l’integrazione delle 
regole non scritte, offrono esempi evidenti di una diversa logica 
che il giudice internazionale deve seguile e che è simile, anche se 
in un certo senso più complicata, di quella dello storico. 

Da quanto è stato detto risulta altresì quanto poco serva a 
spiegare il procedimento seguito dal giudice internazionale nel- 
l’applicazione del diritto non scritto quella contrapposizione tra 
fatti e norme cui tiene tanto la dottrina dommatica. In realtà 
la rilevazione delle norme spontanee avviene attraverso l’accerta- 
mento e l’apprezzamento di fatti storici; e l’integrazione di dette 
norme si basa anch’essa su fatti di tale natura, nonchè, ((last 
but not least )), sull’apprezzamento delle peculiarità degli stessi 
fatti che formeranno poi oggetto di valutazione. Solo alla fine, 
dopo che le sue vere fatiche sono state superate, il giudice con- 
trapporrà, in un bello schema deduttivo, norme a fatti e, con un 
facile giuoco di logica, trarrà le sue conclusioni. 

and so to  find -exactlyas in the mathematical sciences - the solution of the pro- 
blem. This is the method of jurispnidence; i t  is the method by which the law 
has been gradually evolved in every country, resulting in the definition and set- 
tlement of legal relations as well between States as between private individuals D. 
Tale sentenza, se mostra che il tribunale ha avuto coscienza della sua funzione 
nel procedimento di evoluzione del diritto internazionale, mostra altresì la con- 
traddizione in cui è caduto nel voler applicare i criteri statici del metodo mate- 
matico alla dinamica dell’evoluzione del diritto. Contro una simile concezione, 
vedi BETTI, OP. cit., pag. 40 e seg. Cfr., peraltro, CARNELUTTI, Matematica e di- 
ritto, in Discorsi cit., pag. 219 e segg. 

(220) Vedi in proposito, per tutti, Rocco, La sentenza civile, Torino, 1906, 
Pag. 5 .  
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SOMMARIO: I. Premesse generali. - 2. Se il sistema delle norme sulla giurisdizione 
abbia o meno carattere universale; rapporti fra tale problema ed il problema 
se la indagine sulla giurisdizione debba o meno precedere l’indagine sulla 
competenza. - 3. Necessità di una indagine storico-sistematica sulle norme 
italiane sulla giurisdizione e sulla competenza. Analogie e differenze nel campo 
processuale fra il sistema italiano e il sistema francese. Conseguenze dell’acco- 
glimento da parte del legislatore italiano del 1865 delle concezioni della scuola 
italiana sulla natura della norma di diritto internazionale privato. Come sorse 
la norma sulla giurisdizione. Scopo cui tende il sistema italiano di norme 
sulla legislazione. - 4. Differenza fra il sistema delle norme sulla giurisdi- 
zione e delle norme sulla competenza. - 5 .  Conclusioni: la competenza del 
giudice attiene alla legittimazione, e non alla capacità. L’indagine relativa 
deve quindi seguire quella sua giurisdizione. È perciò impossibile un concreto 
giudizio ove manchi la legittimazione, anche se sussiste un potere giurisdizio- 
nale del giudice nel caso concreto. 

I 

I. - i n  pochi campi come in quello della differenziazione dei 
concetti di giurisdizione e di competenza si è avuta, per il contri- 
buto, spesso polemico, di processualisti e di internazionalisti, mag- 
gior mole di scritti spesso notevoli. Non mi pare tuttavia che i ri- 
sultati, pur in larga parte esaurienti, cui si è giunti finora, siano 
tali da soddisfare su ogni punto, ed in particolare sul significato 
del concetto di giurisdizione - che indica il potere spettante agli 
organi di un dato sistema giurisdizionale - e il concetto di com- 
petenza, che riguarda invece la capacità di un singolo organo giu- 
risdizionale a definire una controversia determinata. 

Si è impiegata qui la terminologia comune ai processualisti: 
gli studiosi di diritto internazionale parlano invece più comune- 
mente di competenza internazionale e di competenza interna; 
senonchè sembra più opportuno riservare l’espressione (( compe- 
tenza internazionale B per designare la giurisdizione dello stato 
straniero così come essa viene considerata dal nostro ordinamento 
nell’art. 797 dell’attuale Codice di procedura civile. È noto d’altra 
parte che in materia di giurisdizione e di competenza la dottrina 
italiana era giunta, interpretando le norme del Codice del. 1865, 
a risultati che furono più in gran parte riprodotti in sede d’inter- 
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pretazione delle norme del Codice del 1942 poichè non sembrò che 
quest’ultimo avesse arrecato nella materia sostanziali mutamenti(1). 

È opinione comune che nell’ordinamento italiano esistano due 
sistemi di norme: l’uno circa la giurisdizione, l’altro circa la com- 
petenza, sistemi del tutto differenti che non possono reciproca- 
mente integrarsi per via interpretativa. Se in queste osservazioni si 
può pienamente concordare, non sembra invece si possa egualmente 
sottoscrivere l’idea che la nostra giurisdizione abbia carattere uni- 
versale: ritengo che ai tribunali italiani il potere giurisdizionale sia 
in realtà attribuito dal nostro sistema circa talune categorie di con- 
troversie singolarmente determinate, e non circa tutte le contro- 
versie singolarmente determinate, e non circa tutte le controversie 
che possono presentarsi, sia pure con l’esclusione di alcune. E la 
conclusione che nel nostro ordinamento la giurisdizione non abbia 
carattere universale comporta a sua volta la conseguenza che le 
controversie non comprese in un titolo specifico di giurisdizione, 
non possono venire sottoposte ad un magistrato italiano, mentre 
se, come si ritiene, si dimostrerà che la giurisdizione attiene alla 
capacità del giudice in generale, e la competenza invece alla legit- 
timazione del giudice a decidere di una controversia determinata, 
se ne deve dedurre che possano esistere controversie circa le quali, 
pur rientrando esse in uno specifico titolo di giurisdizione, manca 
la possibilità di un giudizio da parte di un magistrato italiano, 
mancando un qualsiasi giudice competente nel caso concreto. 

2. - Nella dottrina italiana anteriore al Codice del 1942, ed 
anche in quella immediatamente successiva alla sua pubblicazione, 
i problemi sopra indicati erano stati trattati in due vivaci polemi- 
che: il che giovava all’approfondimento dei temi, ma aveva talora 
il difetto - provocato dalle esigenze dialettiche - di portare la 
trattazione su di un piano forse troppo esegetico e troppo poco 
sistematico. Ciò anche perchè solo come secondo era stato affron- 
tato in quelle polemiche un argomento che, in ordine logico, deve 

(I) Cfr. per tutti ANDRIOLI, Commento al C.P.C., I, 1943; art. 4: B Benchè 
l’art. 4 sia incomparabilmente più ricco di momenti di collegamento rispetto agli 
artt. 105 e 106 del codice del 1865, esso segue, in sostanza, lo stesso sistema, i 
cui tratti essenziali sono stati delineati, attraverso le interpretazioni più accet- 
tabili, nel precedente paragrafo ... 1). 

d’uopo poi ricordare che il MORELLI nella 28 ed. del suo t Diritto pro- 
cessuale civile internazionale n (1954) adotta la terminologia che viene qui accolta. 
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venire prima di ogni altro: quello cioè di stabilire se il potere 
di giurisdizione dell’ordinamento italiano abbia o meno un ca- 
rattere universale ( 2 ) .  

La precedenza della indagine sulla giurisdizione non fu quindi 
sostenuta - come ritengo avrebbe dovuto essere - come una 
conseguenza del principio che l’accertamento della capacità del 
giudice rispetto ad una data categoria di controversie deve prece- 
dere ogni altra indagine, in particolare quella circa la legittimazione 
del giudice rispetto alla controversia concreta: si può essere capaci 
senza essere legittimati, ma certo non si può parlare di legittima- 
zione senza capacità. 

Ciò non toglie, beninteso, che anche la prima delle due pole- 
miche ricordate (quella dibattuta, a distanza di tempo, fra il 
Chiovenda, e il Morelli) sia valsa a chiarire alcuni punti di fonda- 
mentale interesse, rispetto ai quali le divergenze di pensiero fra 
i due scrittori erano qualche volta più apparenti che reali (3) .  

Infatti, nel riesaminare, criticandoli, i risultati cui era giunto 
il Chiovenda, il Morelli, nel suo saggio giustamente ritenuto fon- 
damentale, aveva posto l’accento più sui punti di contrasto fra 
il suo pensiero e quello del Chiovenda che su alcuni punti in cui 
le due teorie si incontrano e che sono di notevole importanza. 
Innanzitutto entrambi gli autori partivano da una identica con- 
statazione: ammettevano cioè la differenza fra il concetto di giu- 
risdizione e quello di competenza respingendo la tesi, abbastanza 

( 2 )  La più recente fra le due polemiche è quella svoltasi Cra il QUADRI e il 
CARNELUTTI. 

Del QUADRI vedi gli articoli (i L a  Giurisdizione sul cittadino nel nuovo C.P.C. >> 
in R.D.I., 1941, pag. 3 e segg. e Ancora sulla competenza internazionale dei giu- 
dici italiani, in R.D.I.,  1942, pag. 257 e segg. Del CARNELUTTI (che aveva già 
sviluppato il suo pensiero a questo proposito in lavori precedenti) vedi (( Intorno 
al principio della pienezza della giurisdizione >>, in Rivista d i  diritto processuale 
civile, 1942, I, pag. 222 e segg. 

Particolarmente notevoli, per valutare l’atteggiamento critico e costruttivo 
del Quadri, le considerazioni contenute a pag. 268 del secondo lavoro: Lo scritto 
del Carnelutti è il solo che cerchi di difendere tale punto di vista - quello della 
illimitatezza della giurisdizione - con piena coscienza dei presupposti che il 
punto di vista stesso condiziona o. 

(3) Vedi CHIOVENDA, Istituzioni d i  diritto processuale civile, 1933-34, I vol., 
pag. 30 e segg., e MORELLI, I l  rapporto fra la questione d i  competenza internazzo- 
nale e la questione di competenza interna, in R.D.I.,  1938, pag. 147 e segg., e Di-  
ritto processuale civile internazionale, 1954, 28 ed., pagg. go e segg. 

. 
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diffusa anche fra gli autori italiani dei primi decenni del secolo, 
che l’ampiezza della giurisdizione debba desumersi I dal complesso 
dei criteri accolti dal legislatore per determinare la competenza 
territoriale dei singoli organi giurisdizionali. Da entrambi gli au- 
tori la giurisdizione era definita come il potere, attribuito dal 
complesso degli organi giurisdizionali dello stato, di risolvere le 
controversie che ad essi vengono sottoposte; ed è superfluo ricor- 
dare che quest’ultimo potere consiste nel sottoporre al giudizio 
di questi organi determinate controversie. La competenza veniva 
invece intesa come il potere spettante al singolo organo giurisdi- 
zionale dello stato di emettere un giudizio su di una determinata 
controversia (4). 

È solo successivamente che si manifesta il contrasto fra le due 
teorie. I1 contrasto nasce proprio dal fatto che, per entrambi gli 
autori, giurisdizione e competenza sono due concetti autonomi, 
in quanto il sistema di norme che regola l’una non può venire 
comunque dedotto dal sistema che disciplina l’altra. Esattamen- 
te il Morelli ha messo in rilievo che il problema di stabilire se il 
giudice debba prima accertare la propria giurisdizione, o prima 
la propria competenza, non può neppure porsi negli ordinamenti 
di tipo affine a quello tedesco, dove l’ampiezza della giurisdizione 
viene determinata da una sola norma, la quale fa coincidere la 
giurisdizione dell’ordinamento con l’insieme delle attività che espli- 
cano i singoli organi giurisdizionali dell’ordinamento stesso (5). 
Infatti accogliendo un tale sistema di determinazione (che solo 

(4) Infatti per il Chiovenda i limiti della giurisdizione coincidono, in linea 
generale, con l’efficacia della legge nello spazio, mentre la competenza è data 
dall’insieme delle cause rispetto alle quali un ufficio giudiziario può concreta- 
mente esercitare la sua giurisdizione (OP. sowa citata, pag. 30 e pag. 129). N Le 
norme corrispondenti agli articoli 105 e 106 (OP. sovra citata, pag. 30) segnereb- 
bero i limiti di efficacia dell’ordinamento statuale, cioè delle norme sostanziali 
che lo compongono 1). 

Del MORELLI vedi particolarmente le considerazioni contenute nel Diritto 
proc. civ. internazionale già citato, a pag. 91 e segg. ove si trova una chiara e per- 
suasiva dimostrazione della erroneità della tesi contraria. 

(5) Vedi per tutti RIEZLER, Internationales Zivilprozessesrecht, 1949, pag. 2 19: 
u La competenza interna dei tribunali tedeschi si determina, nonostante che tale 
principio non venga enunciato espressamente, secondo la competenza interna per 
territorio. Se lo Stato proclama la competenza per territorio di un proprio Tri- 
bunale, ne consegue che, se non vi è uno speciale titolo di esclusione, si abbia la 
competenza dei Tribunali dello Stato considerati nel loro complesso ... 8 .  
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ad un primo esame può apparire più concreto di quello adottato 
dal legislatore italiano) il problema della precedenza dell’indagine 
della giurisdizione nei confronti dell’indagine circa la competenza 
non dovrebbe neppure sorgere in quanto fra i due sistemi do- 
vrebbe esistere, almeno in teoria, un’assoluta identità (6). 

Dall’esatta constatazione che nell’ordinamento italiano la de- 
terminazione del potere giurisdizionale dello stato avviene in 
maniera del tutto autonoma rispetto alla determinazione della 
competenza territoriale dei singoli giudici, nasce quindi il pro- 
blema della priorità della indagine circa l’una e circa l’altra, pro- 
blema che il Chiovenda e il Morelli hanno risolto in maniera ana- 
loga, ma in base ad argomenti del tutto diversi. 

Come è noto il Chiovenda ritiene che le norme sulla giurisdi- 
zione valgano a determinare i limiti di efficacia dell’ordinamento 

(6) I1 principio accolto nel sistema processuale tedesco va però soggetto a 
numerose eccezioni. Di estremo interesse furono a questo proposito, taluni in- 
terventi di studiosi e di pratici di lingua tedesca nella discussione che seguì la 
relazione nel primo tema trattato al Congresso di diritto processuale civile, te- 
nuto a Vienna dal 5 a11’8 ottobre 1953 (il primo tema riguardava appunto la giu- 
risdizione internazionale). In tali interventi furono rilevati numerosi casi in cui 
nel sistema austriaco - che generalmente si ritiene del tutto affine a quello tedesco 
- la ampiezza della giurisdizione non deve venir desunta dalle norme nella com- 
petenza per territorio. 

Non è inopportuno rilevare a questo punto, che in dottrina sono portati lo- 
gicamente a dedurre il concetto di giurisdizione dalla concreta attività degli or- 
gani che adempiano a questa funzione tutti gli autori che dànno particolare ri- 
lievo al modo in cui si esplica effettivamente il potere giurisdizionale. Così ad 
es. il DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 2 ed., 1923. vol. 11, definisce la fun- 
zione giurisdizionale come quella che si attua quando esiste un atto di ordine 
giuridico, posto in essere da un organo pubblico, come logica conseguenza della 
constatazione da lui fatta che si era avuta o meno una violazione del diritto ob- 
biettivo, o una lesione ad una situazione obbiettiva o ad una situazione subbiet- 
tiva (vedi OP. cit., pag. 312). Tale concezione è però comune anche ad autori che 
partono da presupposti del tutto diversi. Così il CARNELUTTI, Sistema del divitto 
pocessuale civile, 1936, vol. I, pag. 584, scrive: u Competenza ... è quel tanto di 
potere che appartiene (compete) a ciascun ufficio o a ciascun componente l’uf- 
ficio in confronto agli altri; mentre la giurisdizione è il potere appartenente non 
già a ciascun ufficio, ma a tutti gli uffici insieme o, in altre parole, a ciascun uf- 
ficio considerato come genus, non come species)). In queste ultime parole viene 
intuito, se non sviluppato, un concetto di giurisdizione diverso da quello che 
viene comunemente accolto, ed assai diverso anche da quello che veniva espresso 
nelle parole precedenti, per cui la giurisdizione risultava, in  sostanza, dall’insieme 
delle competenze dei vari uffici. Su tali problemi vedi le pagine che seguono. 
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giuridico: egli infatti vede, almeno in via normale, una identità 
fra i limiti posti all’efficacia delle norme materiali ed i limiti che 
definiscono il potere degli organi giurisdizionali, di guisa che, 
limitando il proprio potere di giurisdizione, lo stato intenderebbe 
limitare l’applicabilità delle proprie norme materiali (7). 

Anzi questa loro funzione di importanza preminente, anche 
se indiretta, farebbe sì che le norme sulla giurisdizione porrebbero 
in essere un limite di carattere sostanziale al potere del giudice, 
limitando il numero dei rapporti materiali a cui il giudice potreb- 
be applicare le norme del proprio ordinamento. Senonchè il giu- 
dice sarebbe in grado di procedere all’accertamento circa l’appli- 
cazione di un certo regolamento ad un dato rapporto di fatto solo 
quando egli ha il potere di prendere in esame la controversia 
ossia quando egli accerta che la parte che si è fatta promotrice del 
processo aveva il potere di sottoporre al suo esame la controversia 
(potere di azione). Appena investito del processo, il magistrato 
deve compiere questo accertamento e quindi stabilire la propria 
competenza territoriale: per questo motivo l’indagine sulla com- 
petenza sarebbe preliminare ad ogni altra (8). 

I1 Morelli - le cui conclusioni furono integralmente accolte 
dalla dottrina successiva - ha criticato questa concezione, di- 
mostrando in modo rigoroso che i criteri attraverso i quali l’ordi- 
namento italiano determina le categorie di rapporti disciplinate 
direttamente da norme italiane non coincidono con i criteri accolti 
per attribuire al complesso degli organi giurisdizionali il potere 
di giudicare. Da tali premesse il Morelli trae la conseguenza che le 
norme sulla competenza internazionale (ed è superfluo ripetere 
che in queste pagine si preferisce chiamarla (< giurisdizione o), 
intese a determinare il complesso di controversie che possono 
venire decise dai giudici dello Stato, hanno un valore soltanto pro- 
cessuale, in quanto regolano una condizione dell’azione, e precisa- 

(7) Per i richiami alle opere del Chiovenda e del Morelli vedi la nota nr. 3. 
Il Chiovenda però si limita ad enunciare la propria tesi e, come si 6 visto 

in forma dubitativa. In nessuno dei suoi lavori, almeno, a quanto mi consta, egli ne 
dà una dimostrazione. Lo stesso dicasi per gli autori che hanno ripreso la tesi del 
Chiovenda (vedi principalmente PICCARDI, L’Istituto Iizternazionale d i  agricoltura 
e la giurisdizione dei Tribunali  I taliani,  in Rivista d i  dir. proc. civ., 1933, 11, pag. 3 
e segg., e specialmente pag. 20 e segg. Una parziale adesione alla tesi del Chio- 
venda si ha nello scritto del BALLADORE su <I I l imiti  d i  eficacia dell’ordinamento 
Italiano 2 )  più oltre citato (v. spec. pag. 73). 

(8) Confronta CHIOVENDA, Ist i tuzioni citate, vol. I pag. 62. 
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mente il potere di giurisdizione spettante al complesso degli or- 
gani giurisdizionali dello Stato rispetto ad una controversia de- 
terminata. Senonchè l’esistenza di tale condizione nel caso con- 
creto deve venire accertata dopo che si sia controllato se al giu- 
dice adito spetti, nei confronti degli altri giudici di pari grado del- 
l’ordinamento, il potere di decidere quella determinata contro- 
versia, poichè una decisione circa l‘esistenza del potere di azione 
non può venire emanata che dal giudice competente, e solo 
quando ricorrano gli altri presupposti processuali. 

I rilievi critici che il Morelli muove alla premessa dalla quale 
parte il Chiovenda sono senza dubbio da accogliere. È infatti 
esatta l’osservazione che l’ordinamento giuridico italiano nel de- 
terminare quali rapporti di fatto vengano disciplinati da norme 
materiali poste direttamente dal legislatore italiano, si ispira a 
criteri del tutto diversi da quelli accolti per determinare l’ampiezza 
della giurisdizione italiana: basti considerare che la prima serie 
di rapporti viene determinata in via indiretta, mentre l’ampiezza 
della giurisdizione viene determinata in via diretta, col porre 
titoli singoli di giurisdizione (9). Non direi però che da tale consta- 
tazione derivino necessariamente tutte le conseguenze che riten- 
go di accogliere, e cioè che, ciò ammesso, si possa ritenere di- 
mostrato in maniera esauriente che il giudice adito deve, rispetto 
ad una controversia a lui sottoposta, prima accertare la propria 
giurisdizione, e solo in un secondo momento la propria compe- 
tenza per territorio. La distinzione esatta tra giurisdizione e com- 
petenza territoriale non è ancora, di per sè sola, una ragione de- 
cisiva per sostenere che l’indagine ’diretta all’accertamento dell’una 

(9) Tale concezione viene criticata con vigore dal Carnelutti (Intorno al priia- 
cipio ... cit., pag. 226): (< I1 vero è che se ci si volesse attenere rigorosamente alla 
regola dettata dall’art. 14 D.P., una norma apposita ci vorrebbe proprio affinchè 
un limite alla giurisdizione possa essere riconosciuto: non conosco alcun prin- 
cipio generale dell’ordinamento dello stato più schietto e sicuro di questo, che 
si traduce nella sua compiutezza e perciò nella sua capacità di regolare qualsias i 
rapporto, senza distinzione di spazio o di tempo. Eccezioni a questo principio, 
propter utilitatem, avrebbe detto Paolo, possono certo essere introdotte, ma deb- 
bono essere espresse, nè si possono ricostruire per analogia)). La stessa tesi era 
stata dal CARNELUTTI esposta nella nota Limi t i  della giurisdizione del giudice 
italiano, in Rivista di  dir. proc. civile, 1931, 11, pag. 218 e segg. I1 Quadri ha ef- 
ficacemente esposto la tesi contraria sopratutto a pag. 216 e segg. (in nota) del 
suo lavoro del 1942. 
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debba necessariamente precedere quella diretta all’accertamento 
dell’altra. 

L’esattezza della tesi della precedenza della ricerca relativa 
alla giurisdizione può tuttavia essere confermata da un’indagine 
storico-sistematica delle norme che regolano il potere di giuri- 
sdizione nell’ordinamento italiano. 

I1 problema di determinare quale delle due indagini debba 
avere la precedenza va in realtà diversamente impostato a seconda 
del valore che si attribuisca al complesso delle norme italiane 
sulla giurisdizione e secondo cioè che si ritenga o meno che esse 
formino un sistema universale ed esclusivo. Già si è detto che l’at- 
tribuire al potere giurisdizionale dell’ordinamento italiano il ca- 
rattere dell’universalità - e tale concezione è accolta dalla mag- 
gioranza della dottrina e della giurisprudenza italiana, in maniera 
quasi sempre apodittica - non sembra assolutamente accetta- 
bile (IO). Sono chiare le conseguenze che derivano dal fatto di ac- 
cogliere tale concezione: la più importante è che essa permette 
di risolvere in senso positivo la vecchia questione se debbano 
venire decise da un tribunale italiano le controversie fra cittadini 
italiani, che concernano immobili situati all’estero (11). Infatti 
la soluzione che una larga corrente dottrinaria e giurisprudenziale 
dà a questo problema si fa solitamente discendere dal principio 
generale che si vuole dedurre dall’art. 4 del Codice di procedura 
vigente e secondo il quale lo Stato italiano ha potere di giurisdi- 
zione rispetto a tutte le controversie in cui il convenuto è cit- 
tadino italiano. Ora anch’io ritengo si possa dimostrare l’esi- 

( I O )  I1 problema dell’universalità della giurisdizione non fu esaminato se non 
di sfuggita negli scritti polemici in cui il MORELLI e il BALLADORE PALLIERI trat- 
tarono l’argomento se si possa, o meno, attribuire un carattere universale all’or- 
dinamento dello stato. Del BALLADORE vedi da ultimo L’Universalità dell’ordi- 
namento dello Stato, in Jus? nuova serie, 1950, pag. 24 e segg. e, precedentemente, 
I limiti d’efficacia dell’ordinamento italiano, in Jus, 1940, pag. 25 e segg. (al quale 
lavoro rimando anche per la bibliografia). Del MORELLI vedi (< Limi t i  dell’ordi- 
namento statuale e limiti della giurisdizione o, in R.D.I . ,  1933, pag. 382 e segg., 
e (I Sulla universalità dell’ordinamento dello stato n, in Riv .  di dir. proc. civile, 1951. 
I , pag. 9 e segg. Sull’argomento vedi anche SANTI ROMANO, Osservazioni sulla 
completezza dell’Ordinamento statuale, in Pubblicazioni dell’Universitù d i  Modena, 

(11)  Sugli immobili siti all’estero, e sulla individuazione di un giudice com- 
petente a risolvere i conflitti che sorgono a proposito di. essi, vedi le considera- 
zioni del BALDONI, contenute in R.D.I . ,  1932, pag. 236 e segg., intorno alla sen- 

1925. 

t 
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stenza di un simile principio (12). Ma mi sembra pure che da 
esso soltanto non possa trarsi la conseguenza che se ne deduce a 
proposito di controversie immobiliari, in quanto ritengo insu- 
perabile l’obbiezione che si fa circa la mancanza, in concreto, di 
un giudice territorialmente competente. Ad affermare invece la 
possibilità di individuare un giudice che possa risolvere la con- 
troversia si può senz’altro giungere qualora, interpretato l’art. 4 
come anch’io ritengo si debba fare, si concepiscano le norme sul- 
la giurisdizione come formanti un sistema universale e completo, 
con il quale deve coincidere, attraverso l’uso dei mezzi interpre- 

tenza della Corte di Appello di Milano, 6-3-1931, che pronunciava intorno ad 
una lite fra cittadini italiani relativa a taluni beni immobili situati in Argentina. 
Come è noto il Baldoni ritiene esista una consuetudine internazionale, che tro- 
verebbe applicazione anche nel nostro ordinamento e da cui deriverebbe l’esclu- 
sività del forum rei sitae. La tesi è, oltre che faticosa, superflua, benchè sostenuta 
con l’acume e la chiarezza logica propria del compianto Autore. Aderirono alla 
tesi del Baldoni, fra gli altri, il CAVAGLIERI, Lezioni di  di.$., Napoli, 1933, pag. 353, 
il CHIOVENDA, Istituzioni ... più volte citato, vol. 11, pag. 33 e segg., e, sotto l’im- 
pero del C.P.C. 1942, il MIELE, Un limite alla giurisdizione sul cittadino nel nuovo 
C.P.C., in Giur. I t . ,  1943, IV, col. 17 e segg. Da premesse del tutto diverse muove 
invece lo SPERDUTI, in Correlazione f r a  le norme sulla competenza internazaonale, 
1940 per il quale Autore mentre si ha la giurisdizione italiana sugli immobili dei 
cittadini situati all’estero si esclude comunque la giurisdizione straniera sugli 
immobili siti in Italia. 

chiaro come la giurisdizione sugli immobili venga dal Carnelutti spiegata 
in maniera del tutto diversa: ossia come un corollario del carattere esclusivo della 
giurisdizione (vedi lo scritto Limi t i  della giurisdizione.. . ecc. citato nella nota 
n. IO).  

(12) Ritengo però che l’esistenza di questo principio non si debba, dedurre 
dal postulato della completezza della giurisdizione italiana come fa, ad esempio, 
i1 Carnelutti (esatte, a questo proposito, le considerazioni del Quadri, là dove 
egli dimostra che, nel pensiero del Carnelutti, il principio della pienezza della 
giurisdizione rispetto al cittadino non è che l’aspetto particolare di un principio 
ben più vasto): ciò spiega quell’equiparazione che il Carnelutti fa tra il tratta- 
mento del cittadino e quello dell’apolide (e su questo punto, più volte riaffer- 
mato dal Carnelutti, vedi lo scritto citato, In tomo  al principio ..., pag. 227). Tale 
tesi fu accolta dalla dottrina successiva, senza che venisse, così almeno mi sem- 
bra, rimeditato il ragionamento che aveva portato ad accoglierlo. I1 princi- 
pio della pienezza della giurisdizione sul cittadino sorse invece per le ragioni 
storiche, che verranno successivamente esposte. I? opportuno ricordare a que- 
sto punto che per il CHIOVENDA oltre che la cittadinanza del convenuto è ne- 
cessario esista un titolo particolare perchè si possa parlare di giurisdizione ita- 
liana. Vedi di questo autore (< Sulla giurisdizione del magistrato italiano d i  fronte 
a società straniere aventi succursali nel Regno )), in Studi  Vivante, 11, pag. 445 e 
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tativi, il complesso delle norme che ripartiscono le controversie 
fra i singoli organi giurisdizionali di egual grado. 

Non sarebbe infatti possibile asserire l’esistenza di un giudice 
avente la competenza territoriale in una controversia tra cittadini 
italiani relativa ad immobili situati all’estero, senza previamente 
accettare l’idea che le norme della giurisdizione formino un siste- 
ma completo e universale e che le norme che ripartiscono per 
territorio la competenza tra i singoli organi giurisdizionali deb- 
bano, nel loro complesso, costituire un sistema che coincide con 
quello delle norme sulla giurisdizione. In tal caso una norma 
relativa alla competenza territoriale nella controversia immobi- 
liare ipotizzata dovrebbe essere individuata nonostante il silenzio 
assoluto del lagislatore (13). Tutto un sistema di principi erme- 
neutici deve anzi essere costruito - e la dottrina e la giurispru- 
denza hanno cercato di farlo - per colmare le divergenze esi- 
stenti fra i criteri attributivi della giurisdizione, e quelli dettati 
dal legislatore circa la competenza territoriale. 

I1 concepire le norme sulla giurisdizione come formanti un 
sistema completo condizionerebbe la risoluzione del problema della 
precedenza dell’indagine sulla giurisdizione o dell’indagine sulla 
competenza anche sotto un altro aspetto. 

Chi attribuisce alle norme sulla giurisdizione un carattere di 
universalità è logicamente, anche se non necessariamente, portato 
a ritenere che l’ampiezza del potere giurisdizionale venga deter- 
minata in modo negativo, mediante una serie di autolimitazioni: 
egli tende cioè a configurare la struttura delle norme sulla giuri- 

(13) Un chiaro manifestarsi di questa tendenza si scorge nella sentenza della 
Corte di Appello di Milano, ricordata, con la nota del Baldoni, più sopra (nota 
n. 12). Nella dottrina successiva al C.P.C. 1942 vedi specialmente MOSCONI, 1 
limiti della giurisdizione italiana secondo il nuovo C.P.C., in Diritto Internazionale, 
1940, pag. 118, il quale afferma: (< Tra le due specie di competenza esiste sempre 
correlazione, perchè il riconoscimento della sottoponibilità di un caso concreto 
alla giurisdizione di uno stato implica necessariamente la competenza di un qual- 
che giudice di esso stato D. 

quest’ultima, se accertata, presuppone che 
esista anche la prima o: tesi che dispiace non potere seguire perchè, accogliendola, 
verrebbe a scomparire ogni punto di attrito fra il sistema delle norme sulla giu- 
risdizione e il sistema delle norme sulla competenza. 

La tendenza qui rilevata venne seguita sulla base del vecchio codice di rito dal 
MORELLI, di cui vedi le chiare considerazioni a pag. 105 de (i Il Diritto proc. civile in- 
ternazionale )), I ediz., 1938, ora riprese nella I1 ediz. di quest’opera (1954). pag. 106. 

I? vero che il Mosconi aggiunge 
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sdizione come se, mediante queste norme, venissero enunciate 
talune categorie di controversie rispetto alle quali l’ordinamento 
rinuncia ad esercitare il proprio potere giurisdizionale, mentre 
tutte le altre resterebbero sottoposte ad esso. Quando - ed è 
questo il caso dell’ordinamento italiano - esistono solo norme che 
pongono singoli titoli di giurisdizione, l’ammettere aprioristica- 
mente il carattere universale del potere di giurisdizione porta a 
rovesciare quasi il sistema costituito dalle norme positive ed a rite- 
nere, trascurando quasi del tutto una concreta analisi delle singole 
disposizioni, che con esse il legislatore abbia voluto enunciare, 
a contrario, in quali casi non si abbia la giurisdizione (14). 

Ora difficilmente gli autori che concepiscono le norme sulla 
giurisdizione come formanti un sistema completo potrebbero 
ammettere che l’indagine sulla competenza debba precedere l’in- 
dagine sulla giurisdizione, perchè ciò significherebbe subordinare 
l’efficacia del sistema delle norme sulla giurisdizione all’esistenza di 
altre norme. Non per nulla le due affermazioni - che le norme sulla 
giurisdizione formino un sistema potenzialmente universale, e che 
l’indagine sulla giurisdizione debba precedere l’indagine sulla com- 
petenza - si trovano collegate fra di loro sia negli scrittori di di- 
ritto processuale che in quelli di diritto internazionale: come si può 
agevolmente constatare ove si ponga mente alle posizioni essen- 
ziali, trascurando qualche singola soluzione contraria. 

Quasi sempre infatti la concezione universalistica della giurisdi- 
zione è accolta quale presupposto per accertare la tesi che l’indagi- 
ne sulla giurisdizione debba precedere quella sulla competenza (15). 

(14) Vedi a questo proposito, il pensiero del Carnelutti, riportato nella nota 
n. IO e le obbiezioni del Quadri, pure ivi richiamate. 

(15) In particolare il MORELLI, in taluni momenti particolarmente enella I ediz. 
del (1 Diritto processuale civile internazionale i) già richiamato sembra abbia sostan- 
zialmente e senza riserve aderito alla concezione della completezza, almeno virtuale, 
del potere di giurisdizione da parte dell’ordinamento statuale. In altri momenti 
sembra però che il suo pensiero su questo punto sia alquanto diverso. Vedi l’ar- 
ticolo su (1 I limiti della giurisdizione italiana nel nuovo codice d i  procedura civile n, 
in Rivista d i  dir. proc. civ., 1941, I, pag. 105 e segg., e i rilievi che, a questo pro- 
posito, fa il QUADRI, in (1 Ancora sulla competenza ... 1) cit., pag. 268. Vedi poi par- 
ticolarmente (1I limiti dell’ordinamento statuale ... n ecc., citatia nota IO, a pag. 393: 
e Ma, poichè lo Stato non esercita la funzione giurisdizionale illimitatamente, in 
quanto, invece, determina, con app0sit.e norme (per l’Italia gli articoli Ioj e 106 
C.P.C.) i conflitti di interessi che vuole, mediante quella funzione, comporre ... n. 

Nella I1 ediz. del Dir. proc. civ. internazionale (1951) a pag. 88 il MORELLI 
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Chi invece ritenga che fra le due indagini debba avere la pre- 
cedenza quella sulla competenza, viene spesso a identificare il 
potere giurisdizionale dello Stato con la sua concreta attuazione: 
lo concepisce cioè come il complesso di una serie di attività espli- 
cate concretamente da parte dei singoli organi giurisdizionali. 

Come si è già detto, però, non sembra affatto necessario che 
la priorità dell’indagine sulla giurisdizione venga fatta discendere 
da una concezione universalistica delle norme sulla giurisdizione. 
La stessa priorità può risultare anche ove si assuma come punto 
di partenza la concezione secondo la quale l’ordinamento italiano 
porrebbe solo titoli singoli di giurisdizione. Non si vu01 qui soffer- 
marsi a dimostrare una simile premessa: molti argomenti per 
accoglierla si possono trovare nel tenore stesso dell’art. 4 del Codice 
di procedura: e d’altronde poco si potrebbe aggiungere alle chiare 
considerazioni del Quadri, il quale ritiene che l’ampiezza del 
potere giurisdizionale dello Stato non venga, dall’art. 4, determi- 
nata in modo negativo mediante una serie di norme autolimita- 
tive di una potestà di per sè illimitata, ma in modo positivo, me- 
diante una espressa enunciazione di categorie di controversie 
alle quali il potere stesso si estende. Altri titoli di giurisdizione 
sarebbero posti, sempre per il Quadri, da altre norme (16). 

Quello che si vu01 provare, invece, è che, accolta una simile 
tesi, il principio della priorità dell’indagine della giurisdizione su 
quella della competenza non viene affatto compromesso. 

3.  - I1 Codice di Procedura Civile del 1942 - come d’altronde 
il codice precedente - ha sostanzialmente disciplinato la giurisdi- 
zione accogliendo il criterio della cittadinanza del convenuto, 
mentre la competenza per territorio del giudice viene discipli- 
nata sulla base di una serie di criteri di cui il principale è quello, 
per le azioni personali, del domicilio del convenuto. 

La giurisdizione italiana si estende dunque, in virtù dell’art. 4, 
- almeno secondo l’interpretazione dominante, anche se respinta 
dal Chiovenda - a tutte le controversie in cui il convenuto sia 
un cittadino italiano (17). Questa conclusione va naturalmente 

chiarisce che lo Stato ... ((limita la propria giurisdizione determinando, in base a 
dati criteri, le liti rispetto alle quali essa può esercitarsi )). 

(16) ((L’art. 4 C.P.C. 1942 costituisce un regolamento parziario della ma- 
teria della giurisdizione )). Così QUADRI, L a  giurisdizione ... cit., pag. 5 e segg. 

(17) Sostanzialmente il QUADRI, di cui vedi specialmente la nota, già ci- 
tata, a pag. 267 dello scritto 6 Ancora sulla competenza ... )) ecc. ha chiarito, ri- 
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integrata e completata mediante gli altri criteri accolti dal detto 
art. 4 (là dove questo stabilisce in quali casi il convenuto straniero 
debba sottostare alla giurisdizione italiana) e mediante i criteri 
speciali posti nelle convenzioni vigenti cogli altri stati. 

La dottrina e la giurisprudenza dominante traggono, come 
si è detto, dall’esame dell’art. 4 del codice sia la conclusione che 
il sistema attuale delle norme italiane che regolano la giurisdi- 
zione altro non sia che una enunciazione più completa e precisa 
dei principi che già si potevano dedurre da una razionale inter- 
pretazione delle norme in materia giurisdizionale vigenti nel 
Codice di procedura civile abrogato; sia quella - che qui più 
interessa - che l’indagine sulla giurisdizione degli organi statuali 
italiani debba precedere quella sulla competenza del singolo giu- 
dice, e che, una volta accertato che la giurisdizione italiana sussista 
nel caso concreto, debba essere sempre possibile mediante i comuni 
sistemi interpretativi individuare un giudice che possa emettere 
un giudizio sulla questione. Si ritiene quindi - più consciamente 
da parte della dottrina, più inconsciamente da parte della giuri- 
sprudenza - che il sistema di norme sulla giurisdizione non possa 
venire modificato in via interpretativa facendo ricorso ai criteri 
accolti dall’ordinamento italiano in materia di competenza terri- 
toriale, ma che al contrario il sistema delle norme sulla compe- 
tenza per territorio debba adeguarsi al sistema delle norme sulla 
giurisdizione. E si è già detto che una simile conseguenza viene 
quasi sempre desunta dalla premessa che la giurisdizione di un ordi- 
namento debba avere i caratteri della completezza e dell’universali- 
tà. Ora la dottrina italiana ha accolto l’idea dell’unità e completezza 
del sistema giurisdizionale e del valore puramente autolimitativo 
dell’art. 4 senza preoccuparsi di dare prima la necessaria dimo- 
strazione dell’esistenza, nell’ordinamento italiano, di un complesso 
di norme e di principi intesi ad attribuire al potere giurisdizionale 
la cognizione - in linea di massima - di ogni controversia. 

prendendole con più ampio esame, le affermazioni del CHIOVENDA, contenute 
nelle Istituzioni cit., vol. 11, pag. 32 e segg. Infatti, come è noto, per il CIIIOVENDA 
occorre che oltre la qualità di cittadino del convenuto, sussista un particolare 
titolo perchè sorga la giurisdizione dei Tribunali italiani circa una data contro- 
versia. I1 considerare il modo di formazione della norma desumibile dall’art. 4 
C.P.C. consente invece di ritenere che la giurisdizione italiana sia data da titoli 
particolari, ma che il principale di questi titoli sia per l’appunto costituito dal 
posscsso della cittadinanza italiana da parte del convenuto. 
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Nel parlare di un concetto unitario della giurisdizione sia la 
dottrina che la giurisprudenza hanno forse dedotto conseguenze 
eccessive dal rilievo dell’autonomia anche formale che nel codice 
vigente si dà alla norma sulla giurisdizione. Indubbiamente gli 
autori del codice del 1942, separando nettamente le norme sulla 
giurisdizione da quelle sulla competenza per territorio, hanno 
voluto chiarire quello che dal codice precedente non si poteva de- 
durre senza qualche difficoltà interpretativa: che cioè l’ampiezza 
della giurisdizione dello stato italiano nei confronti degli altri 
stati non viene comunque ricavata dalle norme che attribuiscono 
una concreta competenza per territorio ai singoli organi giurisdi- 
zionali. Si è voluto cioè mettere in rilievo la sostanziale differenza 
che corre, in questa materia, fra il sistema italiano ed i sistemi 
del tipo di quello tedesco nei quali si deduce l’ampiezza della 
giurisdizione delle norme sulla competenza territoriale. Ma  l’auto- 
nomia delle norme sulla giurisdizione, nel sistema italiano non 
si dimostra soltanto con argomenti formali, bensì anche attraverso 
un’analisi della origine e della funzione delle norme stesse. 

Sia ciò un bene o sia ciò un male, è comunque certo che il 
nostro diritto ha, così come il codice precedente, accolto un prin- 
cipio che trova la sua origine nel sistema napoleonico, e lo ha 
fatto proprio sia pure con una essenziale modificazione (18). 

Come è noto il codice civile napoleonico si ispirò, nel campo 
del diritto internazionale privato, a criteri particolarmente nazio- 
nalistici, cui la giurisprudenza francese è stata tenacemente fedele. 

(IS) La spiegazione storica-sistematica che cerco di dare nelle pagine se- 
guenti intorno alla norma da cui nasce il potere giurisdizionale dello stato circa 
le controversie in cui è convenuto un cittadino italiano permette di non ricorrere 
al discutibile argomento a contrario che era l’unico addotto in via deduttiva per 
sostenere l’esistenza della norma. (Circa tale argomento vedi soprattutto CAR- 
NELUTTI, Limi t i  della giurisdizione del giudice italiano, in Rivista d i  dir. #roc. 
civ . ,  1921, I1 , pag. 218 e segg.). I1 Carnelutti in sostanza ritiene che, avendo la 
legge limitato in taluni casi la giurisdizione rispetto alle liti in cui è convenuto 
uno straniero, negli altri casi non possa porsi alcun limite alla piena giurisdizione 
del giudice italiano. però chiaro che l’accogliere tale argomento è una conse- 
guenza dell’accettare il postulato della pienezza della giurisdizione: e ciò è tanto 
vero che quando, nel pensiero del Morelli, l’accettazione del principio della pie- 
nezza della giurisdizione diviene meno sicura, questo Autore è portato a negare 
che la norma abbia un fondamento logico. Così ne <i I l imiti  ... D cit., pag. 107, 
si afferma: (I f? tanto vero che manca qualsiasi correlazione logica fra giurisdizione 
e cittadinanza delle parti ... %. 
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Le norme di diritto internazionale privato hanno, di conseguenza, 
in quel codice un carattere unilaterale: ad esempio - ed è questo 
il caso più importante - anzichè disciplinare con norme generali 
lo stato e la capacità delle persone, richiamando per ognuno il 
diritto nazionale, si enunciò il principio che ogni francese doveva 
essere retto dalle leggi francesi in ciò che concerneva il suo stato 
e la sua capacità. Così pure vi è una norma (l’art. 3 c. c.) per cui 
gli immobili situati in Francia vengono sottoposti alla disciplina 
accolta dalle leggi francesi. 

Da tali regole materiali era facile passare alle norme proces- 
suali per cui tutte le controversie di natura personale che ri- 
guardassero cittadini, sia come attori che come convenuti, fran- 
cesi, e di natura reale concernenti immobili siti sul territorio 
francese debbano venire giudicate da magistrati francesi. Tale 
principio giurisdizionale non si trova espressamente formulato in 
nessuna norma, ma costituisce senza dubbio un principio diret- 
tivo di tutto il sistema francese. Esso risponde allo scopo di as- 
sicurare al massimo grado ai cittadini francesi la possibilità di 
ottenere giustizia dai propri giudici nazionali. 

Una conferma dell’esistenza di questo principio si ha nel fatto 
che per l’art. 14 dello stesso codice civile lo straniero, anche se 
non risiede in Francia, può venire qui citato per l’esecuzione di 
obbligazioni contratte all’estero con un cittadino francese (19). 
Reciprocamente il sistema francese tende a disinteressarsi della 
giurisdizione sulle controversie in cui non sia parte un cittadino 

(19) A questo proposito il NIBOYET, Traité de droit international privé fran- 

cais, 1949, vol. 6 ,  pag. 296 e segg. osserva: B Sarebbe difficile affermare che l’art. 14 
sia il portato di una innovazione del Codice ..... Gli autori del Codice hanno qui, 
come molte altre volte, consacrato una regola già esistente, secondo cui il Fran- 
cese aveva il diritto di ottenere giustizia nel Regno, avesse o non avesse il con- 
venuto domicilio in Francia, e fosse il contratto sorto in Francia o all’estero. 
All’art. 14 la giurisprudenza ha sempre dato una interpretazione estensiva e .  
I n  un altro punto il NIBOYET critica il sistema del diritto francese, o almeno gli 
eccessi di questo. (Cours de droit international privé franpais, 1949, pag. 630). Lo 
stesso atteggiamento è comune al PILLET (Traité pratique de d.  i. p .  f . ,  1923, pag. 
354). Invece il BATTIFOL bene esprime le ragioni che giustificherebbero il sistema, 
là dove egli afferma che (< La collectivité francaise doit à ses membres la justice, 
pour ou contre leurs intérets: elle ne la leur rend pleinement que par ses tribu- 
naux )). (Traité élémentaire de d.  i, p .  f . ,  1949, pag. 694). Che nel sistema francese 
valga, in linea di massima, il principio di sottoporre ai tribunali dello stato tutte 
le controversie in cui sia parte un cittadino, sia come attore che come convenuto, 
A ammesso dal MORELLI, Il  Diritto proc. civ. int.,  citato, pag. gg, nota. 
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francese, o che non riguardino beni immobili situati in Francia. 
2 significativa a questo proposito la tendenza dei tribunali fran- 
cesi a dichiararsi incompetenti in materia di stato e di capacità 
delle persone, qualora le parti siano stranieri anche se domiciliati 
in Francia, e la tendenza reciproca degli stessi tribunali ad inter- 
pretare con estrema larghezza l’art. 102 c. c. napoleonico che fissa 
i requisiti richiesti perchè si possa parlare di domicilio in Francia, 
qualora le parti del processo siano cittadini francesi. Certamente 
quella giurisprudenza ha dato il massimo peso - ed a ragione - 
all’art. 7 del codice napoleonico, per cui ogni cittadino francese 
deve godere dei diritti civili, intendendo che fra questi ultimi 
debba venire compreso anche il diritto di ottenere giustizia. 

Senonchè, tale essendo il principio sulla giurisdizione accolto 
nel diritto francese, si ha circa la competenza per territorio ed a 
proposito delle controversie di natura personale una norma che 
accoglie il criterio del domicilio del convenuto (art. 59, I comma 
c. p. c.); norma che, malgrado gli sforzi della giurisprudenza di al- 
largare la portata dell’art. 102 del codice civile talvolta rende im- 
possibile l’esercizio della giurisdizione nei riguardi di un cittadino 
francese. La dottrina francese ha qui avuto l’indubbio merito di 
chiarire il significato puramente interno dell’art. 59 del codice di 
procedura, e di mettere in luce come questa norma serva soltanto a 
porre in essere un impedimento all’esercizio della giurisdizione 
contro un cittadino francese, ma lascia invece intatto il principio 
informatore del sistema. 

Ne1 diritto processuale francese vi è dunque un criterio diret- 
tivo sulla giurisdizione che prescinde da ogni norma sulla compe- 
tenza per territorio e per cui i rapporti giuridici personali concer- 
nenti cittadini francesi e i rapporti circa i beni situati in Fran- 
cia debbono in linea di massima, quando sorga una controversia 
riguardo ad essi, -venir decisi da Tribunali francesi (20). Lo stesso 

(20) Così, se pure non chiaramente, il NIBOYET, opera e volume preceden- 
temente citati, pag. 418, e in (i Immuni té  de juridiction et incompétence d’attribution )). 
in Revue critique de d. i. p . ,  1950, pag. 139. 

Che le disposizioni del sistema francese in materia di giurisdizione siano 
strettamente collegate alle norme di diritto internazionale privato, formulate 
unilateralmente e contenute nello stesso sistema, è ammesso assai chiaramente 
dallo SPERDUTI, il quale esattamente rileva come il sistema convenzionale italo- 
francese (art. 3 della Convenzione 3-6-1930) costituisce una deroga ai principi 
generali accolti nel sistema francese. (Vedi il lavoro su (< L a  reciprocità nella giu- 
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criterio fu accolto anche nella codificazione italiana del 1865. 
Tenendo presente questa derivazione storica delle norme ita- 
liane che regolano la giurisdizione, è agevole spiegarsi come il 
Chiovenda, giurista portato come pochissimi altri a considerare 
l’origine ed il concreto sviluppo della norma, e a trarne argomenti 
interpretativi, abbia senz’altro ammesso che anche nell’ordina- 
mento italiano valga il principio della coincidenza fra limiti della 
efficacia della norma nello spazio, e l’estensione del potere giurisdi- 
zionale, deducendo poi da tale rilievo una serie di conseguenze e 
di sviluppi originali. 

Senonchè nell’ordinamento italiano sia i principi che si desu- 
mevano dagli art. 105 e seguenti del codice di p. c. del 1905, sia 
la successiva norma deducibile dall’art. 4 del codice del 1942 
hanno un significato del tutto diverso dal criterio apparentemente 
analogo desumibile dal sistema napoleonico. 

L’influenza notevolissima che i principi della scuola italiana 
di diritto internazionale privato esercitarono sulla elaborazione 
delle disposizioni preliminari al codice civile del 1865 e, più in 
generale, su tutta la prima codificazione dell’Italia unita, fece 
sì che il nostro legislatore, con una audacia ed una chiarezza di 
propositi che non verranno mai abbastanza lodate, creasse un 
sistema di norme complete di diritto internazionale privato, e 
non più una serie di norme unilaterali o incomplete come sono 
quelle francesi o anche molte di quelle successivamente poste 
dal legislatore germanico. 

Il nostro legislatore ha così voluto rendere possibile ad ogni 
interprete - e quindi in primo luogo al giudice, che concretamente 
attua il diritto - di regolare qualsiasi rapporto di fatto possa pre- 
sentarsi, o desumendone la concreta disciplina da una norma mate- 

risdizione sugli stranieri e nel riconoscimento delle sentenze di  stati esteri n, in 
Comunicazioni e Studi,  vol. 11, pag. 225 e segg.). Del lavoro, vedi particolar- 
mente a pag. 245: <i Ora è da aggiungere che tale articolo - l’art. 14 c.c.fr. - 
è diretto a costituire una situazione di privilegio per i cittadini francesi, esclu- 
dendosi che dalla norma di competenza giurisdizionale in esso contenuta (c.d. 
règle de competence générale directe), possa ricavarsi una correlativa norma di 
competenza internazionale (règle de compétence générale indirecte) )). Estrema- 
mente interessanti sono a questo proposito le considerazioni del Lerebours Pi- 
geonnidre, in Précis de d.  ant. piivé, 1933, pag. 307. per cui * notre droit coutumier, 
orienté par les travaux préparatoires, rapproche son règlement positif de l’art. 59 
C.P.C., c’est & dire des règles de compétence rationae personae >). 
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riale posta direttamente dal legislatore italiano, ovvero desumen- 
dola da norme materiali di altri ordinamenti mediante il ricorso 
ad una norma strumentale di collegamento. 

Con ciò, peraltro, veniva ad essere spezzato l’originario legame 
fra giurisdizione e legislazione quale si aveva nel codice napoleonico, 
in quanto esso era necessariamente fondato sul carattere unila- 
terale delle norme di diritto internazionale privato. Di conseguenza 
veniva a mancare la ragione di conservare una norma circa l’esten- 
sione del potere giurisdizionale basata sul criterio della naziona- 
lità delle parti. Nel sistema della legislazione del 1865 le norme 
poste agli articoli 105, 106, 107 del codice di procedura rappre- 
sentavano in realtà un anacronismo, spiegabile solo ove si ricor- 
di che in tutto il codice di procedura del 1865 il legislatore ita- 
liano ha affrontato i problemi concernenti la giurisdizione con 
una chiarezza di propositi infinitamente minore di quella di cui 
aveva dato invece prova nell’elaborare le disposizioni preliminari 
al codice civile. 

In ogni modo, e proprio per queste considerazioni critiche, 
sembra innegabile che dal complesso dei principi in materia di 
giurisdizione contenuti nel codice di procedura del 1865 si possa 
dedurre a contrario il principio che, almeno in linea di massima, 
dovessero nel sistema di quel codice venire sottoposte agli organi 
giurisdizionali italiani tutte le controversie in cui il convenuto 
fosse un cittadino italiano. La norma del nostro codice di procedura 
assumeva così un significato più vasto che la corrispondente norma 
del sistema francese, in cui si prevedevano le sole azioni personali. 

A disciplinare la competenza per territorio fu posta, nell’art. 
90 del codice di procedura, la norma secondo la quale la compe- 
tenza del singolo giudice italiano, nei processi in cui si dovessero 
giudicare azioni personali e azioni reali sui beni mobili, veniva 
determinata dal domicilio del convenuto. Tale norma corrispon- 
deva sì a quella contenuta nell’art. 59 del codice di procedura napo- 
leonica; ma ad essa si contrapponevano, con maggiore evidenza 
che r,el sistema francese, le norme sulla giurisdizione e le altre 
norme sulla competenza per territorio, e lo stesso art. go non 
aveva per ciò che la funzione di distribuire fra gli organi giurisdi- 
zionali italiani le controversie sulle quali la giurisdizione sussi- 
steva in virtù degli artt. 105 e seguenti. 

Adempiendo a tale funzione l’art. go prescindeva cioè comple- 
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tamente da ogni proposito di determinare l’ampiezza della giurisdi- 
zione. 

Lo stesso dicasi in materia di diritti reali su beni immobili. 
Nel sistema francese vi era un assoluto parallelismo fra l’art. 3 
del codice civile - per cui gli immobili siti in Francia sono in ogni 
caso retti dalla legge francese - e l’art. 59 I1 cpv. del codice di 
procedura, per cui le controversie che concernono diritti reali 
vengono assegnate al tribunale del luogo ove è situato l’oggetto 
in contestazione. Nel sistema francese venivano quindi attribuite 
alla cognizione dei giudici francesi quelle controversie che una 
norma strettamente unilaterale di diritto internazionale privato 
disciplinava mediante l’applicazione di una norma materiale fran- 
cese. 

I1 fatto che il sistema francese sia pur sempre dominato dalla 
contrapposizione fra statuti personali e statuti reali, spiega il 
perchè due siano le norme fondamentali sulla giurisdizione. Infatti, 
come già si è visto, la prima norma attribuiva agli organi giurisdi- 
zionali francesi la cognizione delle controversie personali con- 
cernenti cittadini francesi: l’efficacia di tale norma veniva però 
limitata dall’art. 59 IO comma del codice di procedura, per cui 
competente nelle cause personali è il giudice del domicilio del 
convenuto. Una seconda norma desumibile dal 20 cpv. dello stesso 
articolo, attribuiva ai tribunali francesi la cognizione delle con- 
troversie di natura reale, quando il bene in contestazione fosse 
situato in Francia. Rilievo assai minore hanno le altre norme 
sulla giurisdizione circa le controversie in materia di società, di 
obbligazioni, di successioni, di fallimento. 

Avendo presente la struttura e lo scopo delle norme francesi 
non è difficile cogliere le analogie e le differenze con il sistema del 
codice di procedura italiano del 1865 che del sistema napoleonico 
ha più colto l’aspetto esteriore che lo spirito informatore. Nel co- 
dice italiano la norma di diritto internazionale privato perde ogni 
carattere unilaterale: cade quindi lo scopo di far regolare dai giudici 
italiani le controversie personali fra cittadini italiani. Si accentuò 
quindi necessariamente il solco fra il criterio che regolava la giu- 
risdizione (cittadinanza del convenuto) e quelli che regolavano la 
competenza (domicilio del convenuto e situazione della cosa, oltre 
ai criteri di minore rilievo). 

L’attuale codice ha cercato di colmare tale scissura, avvici- 
nando il sistema della competenza a quello della giurisdizione 
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mediante l’adozione di tutta una serie di criteri sussidiari atti a 
determinare la competenza di un singolo organo giurisdizionale 
tutte le volte in cui sussiste il potere di giurisdizione dell’ordina- 
mento. L’esistenza di tali criteri sussidiari basta a dimostrare 
l’erroneità dello sforzo degli autori (21) che cercarono di attribuire 
il valore di norme sulla giurisdizione alle norme sulla competenza: 
non è infatti il sistema della giurisdizione che si adegua a quello 
della competenza, ma è il secondo che cerca (non sempre) di ade- 
guarsi al primo. Soltanto nei sistemi giurisdizionali affini a quello 
tedesco - retti da un principio opposto a quello che vige nel 
nostro sistema - i criteri che determinano la giurisdizione discen- 
dono da quelli che disciplinano la competenza per territorio (22). 

Le considerazioni sovraesposte riconfermano l’esattezza di 
quello che la dottrina italiana aveva esattamente intuito, esservi 
cioè nel nostro sistema una norma fondamentale sulla giurisdi- 
zione, la quale accoglie il criterio della cittadinanza del convenuto. 
Tanto nel sistema processuale del 1865 quanto in quello del 1942 
tale norma ha assunto un carattere di assoluta prevalenza, rispet- 
to alle altre norme poste rispettivamente agli artt. 105 C.P.C. 
1865 e 4 C.P.C. 1942, che stabiliscono criteri sussidiari di giu- 
risdizione. 

Sia nell’uno che nell’altro codice non si pone sullo stesso piano, 
accanto al criterio della cittadinanza per le azioni personali, quello 
della situazione dell’immobile per le azioni reali. Esattamente 

(2 I )  Vedi particolarmente DIENA, Principi d i  diritto intevnazionale, vol. 11, 
1910, pag. 381 e segg. seguito dal GEMMA, A p p u n t i  di diritto internazionale pri-  
vato, 1936, pag. 327 e segg., nonchè dal MOSCONI, in opera e luogo citati nella nota 
n. 13. 

Già però nella dottrina italiana il GHIT,ARDINI,inB.D.I., 1915. pag. 116, aveva 
sostenuto che le norme sulla competenza determinano l’ampiezza del potere di 
giurisdizione dello Stato. pure interessante notare che durante l’elaborazione 
del C.P.C. 1942 vi fu una tendenza ad ammettere, almeno parzialmente, che la 
giurisdizione italiana dovesse venire desunta dalle norme sulla competenza ter- 
ritoriale. Infatti il Progetto Redenti-De Francisci disponeva, in linea di mas- 
sima, che gli stranieri possano agire ed essere convenuti innanzi alle autorità giu- 
diziarie del Regno secondo le norme ordinarie di competenza. 

( 2 2 )  Infatti anche nei sistemi di tipo anglosassone - ma la trattazione di 
questo argomento viene fatta di solito fuggevolmente dagli autori di lingua in- 
glese - sembra che si debba distinguere fra norme sulla giurisdizione e norme 
sulla competenza. Vedi in questo senso NUSSBAUM, Principles of Private Inter- 
national Law,  1943, pag. 192 e segg. 
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quindi una parte notevole della nostra dottrina, dando rilievo al 
carattere quanto mai ampio e generale della norma sulla giuri- 
sdizione, ha sostenuto che la giurisdizione italiana si estende anche 
alle controversie relative a beni immobili situati all’estero, nelle 
quali il convenuto è un cittadino italiano: principio indubbiamente 
esatto, da cui però si traevano conclusioni errate in quanto si tra- 
scurava di notare che qui vi era la giurisdizione, ma mancava in 
modo assoluto la competenza di un qualsiasi tribunale. 

La sostanziale identità fra il sistema accolto nel codice del 
1865 ed il sistema accolto in quello vigente non toglie che fra i due 
sistemi esista qualche differenza. È interessante soprattutto rile- 
vare come il legislatore del 1865 abbia riaffermato il carattere di 
completezza delle norme di diritto internazionale privato con mag- 
giore energia che non il legislatore del 1942. Ed infatti nel codice 
del 1865 si rifiutò qualsiasi concessione anche parziale al princi- 
pio per cui nella sfera della giurisdizione dei tribunali dovrebbero 
rientrare le controversie in cui si discuta circa un rapporto il quale 
vada regolato da norme materiali italiane. Non fu neppure am- 
messo il criterio - pure largamente accolto nel diritto conven- 
zionale - per cui in materia successoria costituisce titolo di giu- 
risdizione il fatto che la successione debba venire regolata da norme 
materiali italiane. Tale principio fu invece parzialmente accolto 
nell’art. 4 del codice del 1942, secondo il quale si ha la giurisdi- 
zione italiana tutte le volte in cui la controversia concerne la suc- 
cessione di un cittadino italiano. Tale norma naturalmente si 
adegua al carattere di tatto il nostro sistema: infatti la giurisdi- 
zione italiana non limita il suo ambito a tali controversie, ma com- 
prende anche le controversie concernenti successioni in Italia, 
di  qualsiasi cittadinanza sia il de cuius. Scopo della norma non 
è dunque quello di far coincidere l’ambito della giurisdizione con 
l’ambito di efficacia delle porme materiali, ma bensì quello di 
Tiaffermare il potere giurisdizionale italiano tutte le volte in cui 
esiste un interesse dello stato italiano alla composizione della 
lite, interesse che si ritiene sussista sia rispetto alle controversie 
che concernono le successioni di un cittadino, sia rispetto alle 
controversie riguardanti le successioni aperte in Italia. 

Quest’ultima constatazione porta ad indagare quale scopo 
abbiano le norme sulla giurisdizione nell’ordinamento italiano: 
quale sia, in altre parole, il criterio cui si ispira il sistema giuri- 
sdizionale italiano. A questo fine occorre partire non tanto dall’esa- 
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me dei criteri fondamentali di cui si parlò, quanto dall’esame 
dei criteri speciali che il nostro legislatore ha accolto in materia 
successoria, e nel campo dei diritti reali e d’obbligazione. I1 legi- 
slatore italiano ha ’ritenuto esservi un valido titolo di giurisdi- 
zione tutte le volte che la controversia ha attinenza colla vita 
reale interna dello stato italiano e quindi tutte le volte che la solu- 
zione della controversia presenta un interesse per lo stato italiano 
(intendendosi qui G stato )) per comunità organizzata). Così in ma- 
teria successoria non si è tanto perseguito lo scopo (che in genere 
si propongono le convenzioni internazionali che adottano analoghi 
principi (23)) di far risolvere il più che sia possibile le singole con- 
troversie da giudici che applicano il proprio diritto materiale, 
criterio questo che offre indubbiamente il vantaggio di una mag- 
giore garanzia di provvedimenti corretti. Si è invece perseguito 
lo scopo di demandare a giudici italiani i procedimenti riguardanti 
controversie la cui soluzione interessi comunque allo stato italiano. 
Lo stesso può dirsi per gli altri casi previsti al n. 2 dell’art. 4 del 
Codice di procedura. Indubbiamente interessa allo stato italiano 
che vengano risolte le controversie riguardanti beni, mobili o 
immobili, citi in Italia, e concernenti obbligazioni sorte in Italia. 
La soluzione delle controversie concernenti tali obbligazioni in- 
teressa senza alcun dubbio lo stato italiano (24). 

L‘art. 4 del codice di procedura pone quindi, per determinare 
l’ambito della giurisdizione, due principi positivi ispirati a carat- 
- 

(23) Vedi la convenzione italo-svizzera del 3-1-1933. resa esecutiva con legge 
15-6-1933 n. 743, la quale, all’art. 2, prevede che si abbia *la compétence des 
juridictions de 1’Etat où la décision a été rendne est fondée ... lorsqu’il s’agit d’une 
contestation successorale entre les héritiers d’un ressortissant du Pays où la dé- 
cision a été rendue e e vedi la convenzione italo-turca del 9-9-1929, che all’art. 21 
esclude la giurisdizione dello stato italiano sulle controversie relative alla suc- 
cessione ereditaria di un cittadino italiano in quanto riguardano i beni immo- 
bili situati in Turchia. 

(24) Su l’interesse dello stato italiano ad attribuire a propri organi giurisdi- 
zionali la cognizione di una data controversia, vedi la tesi, opposta a quella che 
qui viene sostenuta, del CARNELUTTI, nella più volte citata nota su i ({Limiti della 
giurisdizione del giudice italiano n. In essa si sostiene che un interesse dello Stato 
italiano alla composizione della lite si ha tutte le volte che il costo del processo non 
sia eccessivo rispetto al valore della lite, eccetto il caso in cui in una norma espii- 
cita il legislatore abbia manifestato il proprio disinteresse. L’interesse quindi si pre- 
sume: è questa l’estrema conseguenza del principio della universalità della giu- 
risdizi one. 
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teristiche delle controversie e che reciprocamente si integrano: 
l'uno si basa su qualità personali dei soggetti delle controversie 
e su un rapporto di essi con la comunità italiana (debbono venire 
decisi da organi giudiziari italiani i conflitti in cui il convenuto 
è cittadino italiano, o straniero in qualche modo collegato colla 
vita reale interna dello stato italiano); l'altra si basa sull'esistenza 
di un interesse italiano alla composizione della lite indipenden- 
temente dalla cittadinanza delle parti. I1 primo principio costi- 
tuisce la regola, il secondo l'eccezione. È poi quasi superfluo rile- 
vare che anche per le controversie del primo tipo esiste un inte- 
resse dello stato italiano alla composizione della lite: ma in essa 
si ha un interesse indiretto: rispetto alle altre, invece, un interesse 
diretto (25 ) .  

Accanto a tali titoli di giurisdizione, un terzo si verifica quando 
non tanto la controversia, quanto il processo per la singolarità. 
dei suoi strumenti, appare collegato in qualche modo con lo stato 
italiano: è il caso della domanda connessa con altra pendente in- 
nanzi a un giudice italiano (n. 3 dell'art. 4 del codice). Altri titoli 
di giurisdizione sono posti prescindendo completamente da qual- 
siasi collegamento della controversia o del processo colla comunità 
italiana: l'esistenza di tali titoli costituisce la prova migliore che il 
sistema di norme sulla giurisdizione è del tutto svincolato dalle 
norme che determinano la competenza per territorio. In primo 
luogo va considerato il criterio dell'accoglimento della giurisdi- 
zione italiana da parte del convenuto. Sarebbe inutile insistere sul 
rilievo che, invece, per ciò che concerne la competenza per ter- 
ritorio, qualora essa venga determinata ratione materiae, le parti non 
hanno alcun potere di spostare la competenza. Per la giurisdizione 
vige il principio opposto, che opera sempre ove manchi una riserva 

(25) Non è poi da escludere che fra gli interessi che la norma sulla giurisdizione 
tutela non vi sia anche quello di fare, entro certi limiti, risolvere da magistrati 
italiani le controversie che vanno decise applicando norme poste direttamente 
dal legislatore italiano. I1 SALVIOLI ha esattamente posto in rilievo che fra i cri- 
teri atti a determinare l'applicabilità delle norme materiali italiane e quelli atti 
ad individuare i titoli di giurisdizione vi è spesso unità di ispirazione (vedi 6 Su 
alcune questioni cwca la  competenza internazionale )>, in R.D.I., 1919-20, pag. 337). 
In materia successoria il MONACO ha messo in luce un'analoga tendenza (Compe- 
tenza legislativa e competenza giurisdazionale in materia d i  davisione eredataraa da 
beni immobili,  in Giurisprudenza comparata da dar. in t .  privato, vol. 11, 1937. 
pag. 80). f2 opportuno però ricordare che tale tendenza viene criticata dal 
MORELLI. 
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giurisdizionale, anche a favore di un ordinamento estraneo (ed è 
questo il caso della giurisdizione dei tribunali canonici in materia 
matrimoniale). È opportuno anche notare che il principio posto a 
proposito di giurisdizione deve sicuramente ritenersi applicabile 
per determinare la così detta competenza internazionale dello 
stato straniero, ai termini dell’art. 797 C.P.C., non entrano qui 
in considerazione il divieto di deroga posto all’art. 2 del Co- 
dice. Tale competenza internazionale deve sussistere perchè 
possa venire delibata la sentenza straniera. Ciò porta alla con- 
seguenza che - escludendosi il caso di riserva di giurisdizione e 
ove non sussista una deroga convenzionale alla giurisdizione ita- 
liana e salvi, naturalmente, ostacoli d’altra natura - non possa 
venire rifiutata la delibazione di una sentenza straniera qualora 
il convenuto abbia comunque accettata la giurisdizione del giudice 
adito: principio questo ammesso da una concorde giurispruden- 
za (26). Ritengo che il principio vada esteso analogicamente agli 
atti di volontaria giurisdizione, cui non si potrà negare efficacia 
qualora gli interessati, potendolo fare, nulla abbiano eccepito circa 
il potere dello Stato, il cui organo giurisdizionale emise il prov- 
vedimento (vedi un combinato disposto dagli articoli 797 e 801 

In secondo luogo nell’art. 4 del codice si pone il principio della 
reciprocità, per cui la giurisdizione italiana si estende a tutte le 

c. P. C.). 

(26) Vedi il provvedimento della Corte d’Appello di Milano, in Foro Italiano, 
1943, I, col. 852 con nota contraria del MORELLI, e nella Rivista d i  dir. proc. ci- 
vile, 1943, 11, pag. 161 e segg., pure con nota contraria (e particolarmente aspra) 
del CARNELUTTI. Ultimamente la Cassazione Italiana ha accolto, a proposito della 
convenzione italo cecoslovacca del 6-4-1922 la tesi, che ritengo insostenibile, per 
cui, in base all’art. 2 C.P.C., si dovrebbe escludere anche con riguardo alla deliba- 
zione ogni possibilità di deroga alla giurisdizione italiana che non fosse espres- 
samente contemplata nell’articolo. La sentenza (Sez. Un. Civ. 16-3-53) viene 
criticata dal MORELLI che della propria tesi dà una dimostrazione la quale mi 
sembra difficilmente superabile (vedi la nota 4 Competenza internazionale del giu- 
dice cecoslovacco e deroga alla giurisdizione italiana >), in R.D.I., 1953, pag. 190 
e segg.). & giusto però ricordare che la tendenza ora accolta dalla Cassazione trovò 
in dottrina numerosi consensi (vedi le citazioni relative nella nota sopra ripor- 
tata del Morelli). Particolarmente interessante è il lavoro del QUADRI, Volontù 
delle parti e competenza internazionale giurisdizionale, in Archivio d i  diritto pub- 
blico, 1936, pag. 456 e segg. Su tale punto, che merita forse un riesame più ge- 
nerale, vedi pure i cenni dello SCAGLIONI, Osservazioni sul giudizio di  deliba- 
zione secondo i l  nuovo Codice di  Procedura Civile, in Diritto Internazionale, 1940. 
pag. 96 e segg. 



A PROPOSITO DEI CONCETTI DI  GIURISDIZIONE ECC. 257 

controversie in cui il convenuto è straniero, ma rispetto alle quali, 
e nel caso specifico, il giudice dello stato di cui quello straniero è 
suddito potrebbe conoscere delle domande poste contro un cit- 
tadino italiano. Questa norma la cui utilità è per lo meno di- 
scutibile, costituisce una parziale ammissione del principio della 
ritorsione applicato al campo giurisdizionale, principio del quale 
si può trovare un’altra parziale applicazione nell’art. 16 D.P.C.C. 
e che viene, sia pure in via eccezionale e con notevoli limitazioni 
pratiche, accolta da numerosi altri ordinamenti. 

L’accoglimento del principio della ritorsione nel sistema pro- 
cessuale italiano costituisce una prova ulteriore che in questo 
sistema la giurisdizione viene determinata in base a criteri del 
tutto autonomi da quelli usati per determinare la competenza 
per territorio dei singoli organi giurisdizionali. Si prenda ad esem- 
pio un ordinamento basato sul criterio oppcsto: l‘ordinamento te- 
desco. Anche qui il legislatore ha voluto talvolta rendere passi- 
bile l’attuare una ritorsione nel campo del processo civile: ma ciò 
egli ha ottenuto togliendo allo straniero il diritto dt farsi attore 
innanzi alle autorità giurisdizionali tedesche, quando il potere 
d’azione viene negato al tedesco nello stato in cui lo straniero è 
cittadino nei casi in cui l’azione dello straniero sarebbe altrimenti 
ammissibile. Nell’ordinamento italiano si è invece resa possibile 
l’azione contro lo straniero in casi in cui essa avrebbe dovuto 
venire esclusa (27). 

Resta quindi senza ombra di dubbio stabilito che, per l’accogli- 
glimento di questi principi, nell’ordinamento italiano esiste un 
concetto di giurisdizione autonomo, del tutto indipendente dal 
concetto di competenza per territorio. L’ambito della giurisdi- 
zione viene determinato da vari criteri, di cui quello fornito dalla 
cittadinanza del convenuto è il principale. Si è pure stabilito che 
solo ove sussista un titolo di giurisdizione vi è un interesse italiano 
alla composizione delle lite. Dal concorso di questi principi discende 
come conseguenza che l’interprete deve prima di ogni altra cosa 

(27) Su questo punto vedi particolarmente lo studio del PAGENSTECHER, Zur 
Prozessfahigkeit der A uslander nach deutschem internationalen Priuatrecht, in Fest- 
schrift fur Leo Raape, 1948, pag. 249 e segg. Aproposito di un caso in cui, nel sistema 
italiano, viene applicato il principio della reciprocità, vedi Bosco, L’art. 14 del co- 
dice civile francese e la competenza giurisdizionale dei tribunali italiani a titolo d i  
recipiocitù, in R.D.I., 1933, pag. 274 e segg. Un’ampia impostazione del problema, 
sulla base del C.P.C. 1942, si ha nel lavoro dello SPERDUTI, citato nella nota n. 20. 

17. - Comunicazioni e studi. V. 
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accertare, rispetto ad una controversia determinata, se esista un 
titolo di giurisdizione, ossia se sussista il potere - dovere degli or- 
gani giurisdizionali di risolvere quella controversia. Ed è superfluo 
il ricordare che per determinare se rispetto ad un caso concreto, 
si abbia la giurisdizione dei giudici italiani, l’interprete deve pri- 
ma ricercare se esista una norma particolare, e poi, dove questa 
manchi, se esista una norma generale (28). 

4. - A questo punto ogni ulteriore questione perderebbe la 
propria ragion d’essere qualora tutte le volte che in base all’art. 4 
C.P.C. risulti accertata la giurisdizione dello stato italiano le norme 
sulla competenza designassero un organo giurisdizionale cui spetti 
il potere di decidere la controversia. Come si è già visto pur- 
troppo non è così; ed il conciliare fra di loro i due sistemi, quello 
della giurisdizione e quello della competenza, rimane pur sempre, 
nonostante gli sforzi del legislatore, un grave problema da risolvere. 
Per fortuna questo è anche l’unico problema ancora aperto, i1 
problema reciproco non ponendosi neppure. Se infatti una contro- 
versia non sottoposta alla giurisdizione dello stato italiano potesse 
venire, in ipotesi, attribuita in base alle norme sulla competenza 
al potere di un singolo giudice italiano, quest’ultimo non potrà 
emettere alcun provvedimento, appunto perchè mancando una 
condizione essenziale dell’azione, e cioè la giurisdizione dello 
stato italiano, manca la possibilità stessa di instaurare un rapporto 
processuale. La dimostrazione di quanto viene sopra affermato 
fu già data in queste pagine, e sembra superfluo il ripeterla. 

Come già ho accennato si può cercare di conciliare fra di loro 
il sistema delle norme sulla giurisdizione e il sistema delle norme 
sulla competenza in due modi diversi. 

(28) Sui rapporti fra le norme particolari poste in convenzioni e le norme 
generali sulla giurisdizione, sulla competenza, e sulla competenza internazionale 
richiesta per la delibazione di provvedimenti stranieri vedi le fondamentali os- 
servazioni del PERASSI, in n Norme convenzionali sulla competenza internazionale 
e norme interne sulla competenza giurisdizionale )), in Scritti giuridici in onore d i  
Santi  Romano, vol. 3 , 1940, pag. 3 e segg., e in Norme convenzionali sulla com- 
petenza giurisdizionale e norme interne sulla Competenza internazionale, in Annuar io  
d i  diritto comparato e d i  Studi legislativi, vol. 11, 1946, pag. I e segg. Sull’imposta- 
zione del problema secondo l’art. 941 C.P.C. 1865 vedi MONACO, Il giudizio d i  
delibazione, 1940. pag. 132 e segg. e la bibliografia ivi citata. 
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I) O si accetta fino alle estreme conseguenze il principio della 
universalità della giurisdizione, ed allora si è portati a cercare, 
per via interpretativa, ed accanto ai criteri normali che deter- 
minano la competenza, un criterio sussidiario applicando il quale 
si possa concretamente assegnare la controversia ad un organo 
giurisdizionale. Se infatti si concepisce la giurisdizione italiana 
come qualcosa di potenzialmente universale si potrà negare che 
essa esista in un caso controverso solamente quando una 
precisa norma dell’ordinamento ha posto una tale autolimita- 
zione al potere giurisdizionale dello stesso ordinamento. Così mi 
sembra, ad esempio, perfettamente coerente coi principi da cui 
egli parte il Carnelutti, quando ritiene che debba potersi indivi- 
duare un giudice italiano al quale spetti il potere di dirimere 
concretamente una controversia vertente sulla proprietà di un 
immobile sito all’aestero, quando il convenuto sia un cittadino 
italiano, o magari un apolide. 

2) O invece si ritiene che nel nostro sistema giuridico il potere 
di giurisdizione dei giudici italiani non venga determinato esclu- 
dendo talune controversie dal complesso di quelle che possono, 
in astratto, sorgere, bensì al contrario enumerando talune cate- 
gorie di controversie rispetto alle quali si verificano altrettanti 
titoli di giurisdizione ed in questo caso, ove sussista la giurisdizione 
e non si possa individuare un singolo organo giurisdizionale com- 
petente in base alle norme sulla competenza territoriale, ci si può 
cenz’altro richiedere se sia lecito o meno ricercare un criterio sussi- 
diario da cui venga determinata la competenza di un singolo giu- 
dice, il quale possa in concreto decidere la controversia. 

È opportuno osservare che il numero delle controversie di 
questa ultima specie è senz’altro, nel nostro ordinamento, assai 
limitato. Tuttavia qualche caso sussiste. In materia successoria 
può senz’altro presentarsi un caso, che già in un altro studio cercai 
di individuare: caso però, più che altro, di scuola (29). Un altro 
caso ben più interessante e largamente conosciuto si verifica quan- 
do insorga una controversia fra cittadini italiani relativamente ad 
immobili citi all’estero. 

Le altre divergenze fra il sistema della giurisdizione, e quello 
delle norme sulla competenza, che potrebbero insorgere relativa- 

(29)  Vedi MIGLIAZZA, La  divisione ereditaria nel diritto ilzternazionale privato, 
in  Comunicazioni e Studi, vol. Il‘, pag. 167. 
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mente alle controversie in cui la competenza è determinata dal 
domicilio del convenuto, ed il convenuto italiano è domiciliato 
all’estero, sono invece quasi sempre tolte dalla norma sussidiaria 
di cui all’art. 18 C.P.C., per cui quando sono sconosciuti la resi- 
denza e il domicilio del convenuto, è competente il giudice del 
luogo in cui risiede l’attore. 

Però anche applicando questa norma sussidiaria di larghissima 
portata non si elimina l’antinomia che si verifica rispetto alle 
cause personali in cui il convenuto sia cittadino italiano, e non 
abbia in Italia residenza o dimora, quando neppure l’attore ri- 
siede in Italia. 

All’applicazione dei principi sussidiari atti a determinare la 
competenza, qualora si abbia un titolo di giurisdizione, si oppone 
anzitutto una difficoltà senza dubbio gravissima, per quanto con- 
cerna un mero inconveniente dell’applicazione stessa. Nessuno 
infatti ha mai saputo dire a quale giudice potrebbe concretamente 
rivolgersi quella persona - senza alcun dubbio fiduciosa ed otti- 
mista - che voglia convenire innanzi ad una autorità giurisdizio- 
nale italiana un cittadino italiano per sentir dichiarare che costui 
mal si oppone al considerare proprio un appezzamento di terreno 
sito nell’Arizona o nella Nuova Zelanda. Nè si comprende in base 
a quali motivi si potrebbe sostenere che qui si debba ricor- 
rere al criterio sussidiario del domicilio del convenuto: a parte la 
considerazione che il convenuto può essere domiciliato all’estero. 

In secondo luogo mi sembra che l’accogliere un simile criterio 
sussidiario - supposto che si riesca ad individuarlo - sarebbe in 
grave cmtraddizione con il principio sostenuto con particolare 
vigore proprio dagli autori che ritengono legittima una tale ri- 
cerca, per cui esiste un complesso di criteri autonomi per mezzo 
dei quali viene determinata la giurisdizione italiana. Nessuno 
sforzo dialettico potrebbe infatti dimostrare, in questo caso, che 
l’aver accolto un criterio sussidiario per determinare la competenza 
non ha modificato il sistema delle norme sulla competenza terri- 
toriale, per adeguarlo al sistema delle norme sulla giurisdizione. 
Non ci potrebbe quindi più sostenere che il sistema delle norme 
sulla competenza è completamente autonomo ed indipendente dal 
sistema delle norme sulla giurisdizione. Quanto ciò sia contrario ai 
principi che inspirano tutto il sistema processuale italiano, ed alla 
assoluta autonomia del sistema delle norme sulla giurisdizione nei 
confronti del sistema delle norme sulla competenza, risulta da quan- 
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to fu detto dianzi. Si potrebbe invero superare la difficoltà solo rite- 
nendo che l’art. 4 C.P.C. ha la funzione di enumerare una serie 
di controversie cui non si applica la giurisdizione italiana, la quale 
invece si estenderebbe a tutte le altre: e dall’accogliere il concetto 
universale della giurisdizione italiana discende logicamente che 
sia corretto lo sforzo di determinare in via ermeneutica un giudice 
competente territorialmente per quelle controversie, comprese nel- 
l’ambito della giurisdizione italiana, quando il legislatore si è... 
come dire? dimenticato di farlo. Ma questo modo di interpretare 
l’art. 4 C.P.C. non mi sembra accettabile non solo per gli ottimi 
argomenti letterali e sistematici enumerati dal Quadri, ma soprat- 
tutto per la ragione storico-sistematica che si è vista: essere 
l’art. 4 in realtà il prodotto della evoluzione di una norma secondo 
la quale ai giudici nazionali doveva venire attribuita la cognizione 
su tutta una serie di controversie vertenti su rapporti ben deter- 
minati che le leggi nazionali disciplinano direttamente, e su quelli 
soltanto: intorno alla quale norma si sviluppò, mediante l’aggiunta 
di altre norme che rispondevano a diversi criteri, tutto il sistema 
regolante la giurisdizione italiana. 

La diversità e l’autonomia fra il sistema delle norme sulla 
competenza e il sistema delle norme sulla giurisdizione, quale ri- 
sulta dall’insieme dei criteri che successivamente completarono 
quello iniziale, è quindi assoluta: da ciò risulta l’impossibilità di 
allargare mediante sforzi interpretativi la portata dell’art. 18 C.P.C. 
il quale cerca di colmare la lacuna fra l’un sistema e l’altro, e che 
ha un valore del tutto singolare. Si può quindi concludere che esiste 
una contraddizione fra il ritenere che la giurisdizione si accerti in 
base a criteri autonomi da quelli atti a determinare la competenza 
territoriale ed il ritenere che, una volta accertato che sussista la 
giurisdizione italiana, si possa far ricorso ad altri principi per poter 
affermare in ogni caso la competenza di un singolo organo giurisdi- 
zionale italiano. La contraddizione può venire tolta solo attribuendo 
alla norma che disciplina la giurisdizione italiana un significato 
diverso da quello che essa ha. 

Soltanto concependo tale potere di giurisdizione come poten- 
zialmente universale si potrebbe giungere al risultato voluto: ma 
questa concezione è senz’altro da scartare. 

5. - Così chiarite le premesse, il discorso può volgere rapida- 
mente alla conclusione. Esclusa la liceità del ricorso a criteri inter- 
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pretativi per accertare la competenza di un singolo giudice tutte 
le volte che le norme sulla giurisdizione attribuiscono agli organi 
giurisdizionali il potere di giudicare una controversia, e non sia 
determinata la competenza di alcun giudice circa la controversia 
stessa, non rimane che ritenere come, in questa ipotesi, manchi la 
possibilità di una concreta pronuncia. 

Non si deve credere che con ciò si sostenga che l’applicazione 
dei criteri stabiliti per determinare la competenza modifichi in 
realtà l’ambito della giurisdizione, impedendo che si attuino con- 
cretamente le norme che ne regolano il sistema, ciò che sarebbe 
indubbiamente in contrasto con l’affermazione, fatta poc’anzi, che 
i sistemi di norme sulla competenza e sulla giurisdizione sono del 
tutto autonomi, e che l’uno non può venire integrato mediante 
criteri desunti dall’altro. Giurisdizione e competenza stanno in- 
fatti SU due piani ben distinti: ma l’una e l’altra devono concorrere, 
affinchè si possa avere un concreto giudizio. La norma posta 
nell’art. 4 C.P.C. deve essere rettamente intesa in questo senso: 
vi è una pratica attuazione della giurisdizione italiana in tutti i 
casi previsti nell’articolo stesso, purchè l’ordinamento italiano 
precostituisca un giudice competente a risolvere la questione 
concreta. I1 pratico funzionamento dei vari criteri previsti dalla 
norma è cioè subordinato alla possibilità di individuare un giu- 
dice, al quale spetti il potere di dirimere la controversia. 

I1 rapporto fra l’acccertamento della giurisdizione e quello sulla 
competenza rimane identico, anche se le norme che determinano 
l’una o l’altra non sono norme generali, ma speciali, desumibili 
dai trattati e dalle convenzioni in vigore. L’interprete dovrà cioè 
accertare in primo hog0 la sussistenza del potere di giurisdizione 
del giudice, e poi accertare che sussista la competenza: ed in en- 
trambe le indagini dovrà, seguendo il normale criterio interpreta- 
tivo, applicare le norme generali solo ove non sussistano norme 
speciali. Può quindi accadere che una controversia rientri nell’am- 
bito della giurisdizione italiana in virtù di una norma convenzio- 
nale, e manchi un organo giurisdizionale determinato cui spetti 
la competenza di decidere la stessa Controversia. Qui sarà impos- 
sibile emanare una decisione, ed il fatto che ciò configura indub- 
biamente un illecito internazionale da parte dell’Italia non può 
modificare le conclusioni sopra esposte. Occorrerà però dimostrare, 
caso per caso, che quelle norme convenzionali non stabiliscano 
immediatamente la competenza di singoli giudici, non abbiano 
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cioè valore di norme sulla competenza, il che talvolta indubbia- 
mente avviene (30). 

La mancanza di giudice competente pone quindi in essere 
una impossibilità materiale a che le norme sulla giurisdizione 
vengano applicate. Tale limite operando in via di fatto, agisce 
in un momento successivo a quello in cui opera la norma in- 
torno alla giurisdizione: ne costituisce quindi una condizione di 
efficacia, e non un presupposto della validità. Questa configura- 
zione sembra la più aderente al reale atteggiarsi del rapporto 
processuale: repugna infatti l’immaginare un concreto attuarsi 
della giurisdizione senza che sia predisposto un singolo organo 
giurisdizionale a ciò idoneo; come sembra arbitrario immaginare 
la giurisdizione come qualcosa di diverso da un complesso di organi 
operanti nella realtà. Ed inoltre la tesi che fu sopra accolta ri- 
specchia la diversità che si verifica nell’ordinamento italiano, fra 
lo scopo cui tendono le norme sulla giurisdizione e lo scopo delle 
norme sulla competenza; ispirate, come si è visto, a criteri diver- 
sissimi, e formanti perciò due sistemi autonomi dei quali il secondo 
cerca di adeguarsi al primo, senza riuscire a fondersi completa- 
mente con esso. 

I1 diverso fine cui tendono i due sistemi della giurisdizione e della 
competenza, spiega inoltre come l’indagine sulla giurisdizione debba 
precedere quella sulla competenza: ed infatti la possibilità che si 
abbia un concreto giudizio può venire accertata solo dopo che si 
& dimostrato che la controversia in esame rientrava nell’ambito del 
potere giurisdizionale dello stato italiano. L’accertare la completa 
autonomia dei due sistemi di norme ci fornisce, a sua volta, la 
migliore dimostrazione della erroneità della tesi secondo cui, per 
applicare integralmente le norme sulla giurisdizione occorrerebbe 
creare, a libito dell’interprete, nuovi titoli di competenza. 

Resta quindi accertato che le norme sulla giurisdizione hanno 
un carattere generale ed astratto, che prescinde dalla concreta 
esistenza di una lite, mentre le norme sulla competenza non sono 
neppure configurabili senza che vi sia un preciso riferimento ad 

(30) Una norma internazionale che indica il giudice competente è, ad es., 
quella contenuta nell’art. I O  del trattato tedesco-sovietico del 1925: in esso si 
stabilisce, sia pure a titolo supplettivo, la competenza del Tribunale di Berlino 
per tutte le controversie nascenti da atti compiuti in Germania da imprese statali 
sovietiche (vedi JELLINEK, Die zmeiseitigen Staatsvertragen Cber Anevkennung 
auslundischev Ziviluvteile, 1953, pag. 42). 
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una concreta controversia. Le prime infatti si pongono schemati- 
camente in questo modo: tutte le volte che si verifica uno dei titoli 
previsti dalle norme sulla giurisdizione, esiste, in astratto, la possi- 
bilità di adire l’autorità giurisdizionale italiana, eccettuati i casi 
di riserva di giurisdizione a favore dei giudici di un altro ordina- 
mento. Le seconde hanno invece questo significato: la controversia, 
compresa in una dei titoli di giurisdizione, va sottoposta ad un 
giudice determinato. 

Questo diverso carattere delle norme sulla giurisdizione e di 
quelle sulla competenza - carattere generale ed astratto per ciò 
che riguarda le prime, concreto per le seconde - si può spiegare 
con ciò che l’esistenza di un potere di giurisdizione è un requisito 
il quale attiene alla capacità del giudice, mentre il fatto che ad un 
giudice spetti la competenza territoriale per decidere una singola 
controversia pone in essere una condizione di legittimazione di 
quel giudice rispetto ad essa (31). Mi spiego meglio. Non 6 esatto - 
o almeno così mi sembra - configurare la giurisdizione come la 
somma di tanti diversi poteri spettanti ai singoli giudici. Da questa 
concezione sono derivati tutti gli equivoci e le confusioni. È infatti 
evidente che, ammettendo essa, non ci si riesca a spiegare perchè 
le norme sulla giurisdizione e quelle sulla competenza diano vita 
a due sistemi, completamente indipendenti. Non è difficile dimo- 
strare, almeno per ciò che riguarda l’ordinamento italiano, per 
quali ragioni storiche tale differenza di due sistemi si sia mani- 
festata: ma è opportuno vedere per quali motivi sistematici essa 
si giustifichi. 

I1 potere di giurisdizione di ciascun ordinamento giuridico può 
senz’altro configurarsi in maniera del tutto indipendente dalla 

(31) Sul concetto di capacità, e sul concetto di legittimazione a porre in es- 
sere un atto giuridico, vedi CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 1951 (I11 ed.), 
pag. 182 e segg. 

Per una diversa configurazione degli stessi concetti vedi KELSEN, Teoria ge- 
nerale del dirdto e dello stato (traduzione di Cotta e G. Treves), 1952, pag. go e 
segg.; e, da ultimo, lo scritto polemico W a s  ist Rechtsakt?, in O. Zeitschrift fur  Of- 
fentliches Recht, 1952, pag. 263 e segg. (vedi particolarmente le osservazioni a 

Per il Kelsen la capacità è la competenza di un soggetto a compiere un de- 
terminato atto giuridico. Resta quindi esclusa ogni distinzione fra la capacità 
intesa in via generale, e la legittimazione che è data da un rapporto fra il singola 
atto ed il soggetto che lo compie. 

pag. 269). 
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sua concreta attuazione: ogni ordinamento cioè può determinare 
taluni gruppi di controversie, la cui composizione presenta interesse 
per l’ordinamento stesso. Ciascun giudice, in quanto costituisce 
parte integrante del potere giurisdizionale dell’ordinamento, ha, 
in astratto, la capacità di risolvere la controversia. È chiaro che 
con ciò il giudice non viene tanto configurato come la persona 
fisica che concretamente ricopre un determinato ufficio, bensì 
come una parte integrante del potere giurisdizionale. Le stesse 
norme che determinano l’ampiezza di quel potere determinano 
pure la capacità delle singole persone fisiche che concretamente 
dànno vita a quel potere. 

Ogni ordinamento giuridico in cui *esista più di un organo 
giurisdizionale deve poi contenere una serie di norme che ripar- 
tiscono le varie controversie rispetto alle quali ogni giudice ha il 
potere di giudicare, e ciò sia nei confronti degli altri uffici giurisdi- 
zionali, sia rispetto ai vari componenti dei singoli uffici. Nella dot- 
trina italiana si ritiene esista una differenza sostanziale fra le co- 
sidette norme di competenza esterna (che attuano la ripartizione 
fra gli uffici) e le norme sulla competenza interna, che ripartiscono 
le controversie all’interno dell’ufficio. Ritengo che sia più nel vero 
la dottrina anglosassone, quando chiarisce che le norme della 
prima e della seconda specie hanno un’identica natura, in quanto 
tendono entrambe e risolvere il problema di una concreta riparti- 
zione delle controversie fra i singoli giudici dell’ordinamento (32). 
La diversità dei criteri accolti per determinare la giurisdizione e la 
competenza, fa sì che, se anche eccezionalmente, un caso concreto 
possa rientrare nelle categorie che formano uno dei due sistemi, 
e non rientrare nelle categorie che formano l’altro. Mentre ogni 
giudice dell’ordinamento, nel caso vi sia giurisdizione, ha la 
capacità di risolvere una controversia, compresa in un titolo 
di giurisdizione, un giudice solo ha la legittimazione di farlo: 

(32) Nel sistema anglosassone ad esempio, non si avverte una chiara diffe- 
renza fra le norme sulla competenza esterna (relative alla distribuzione delle con- 
troversie fra i vari uffici giudiziari, e le norme sulla competenza interna, relative 
alla distribuzione delle controversie nell’interno dell’ufficio. E nel sistema vi è 
una forte ripugnanza ad ammettere un riesame della decisione sulla competenza 
(così Nussbaum, OP. già cit., pag. 196). Tutto ciò, se non sembra apprezzabile 
dal punto di vista pratico, rivela una sicura coscienza che le norme sulla compe- 
tenza interna attengono tutte ad uno stesso rapporto fra il giudice ed una data 
controversia. 
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infatti solo un giudice si trova, nei confronti della controversia 
concretamente considerata, in quella speciale posizione che vie- 
ne dal fatto che l’ordinamento gli attribuisce la competenza 
di risolverlo. Quindi solo rispetto ad una persona concorrerà e 
il potere astratto di risolvere una determinata controversia (ca- 
pacità) e quell’ulteriore potere che nasce da un diretto rapporto 
fra esso giudice e quella controversia (legittimazione) . Discende 
da quanto predetto che sarà impossibile che esista la legittimazione 
dell’organo giurisdizionale rispetto a quella controversia, qualora 
l’organo sia privo della capacità di decidere le controversie di 
quel tipo (ossia non possieda il potere di giurisdizione). L’interprete 
dovrà quindi esaminare se si abbia la competenza di un singolo 
giudice solo se vi è la giurisdizione dei tribunali dell’ordinamento 
circa quella controversia: e ciò dimostra la priorità dell’indagine 
sulla giurisdizione nei confronti dell’indagine sulla competenza. 
Ma concretamente non si avrà una possibilità di giudizio se non 
quando sussista e la capacità del giudice nei confronti della lite 
considerata in astratto, e la sua legittimazione nei confronti della 
lite, concretamente considerata. 

L’esistenza di un giudice competente costituisce, rispetto al po- 
tere di giurisdizione del giudice, una condizione di efficacia la cui 
mancanza impedisce il giudizio. Rispetto alla controversia concreta 
l’esistenza della giurisdizione e il sussistere di una competenza spe- 
cifica costituiscono invece due presupposti processuali dell’azione, 
l’accertamento del primo dei quali deve precedere l’accertamento 
dell’altra. 

A qualsiasi giudice che operi nell’ordinamento spetta un po- 
tere di giurisdizione riguardo ad ogni controversia compresa 
nelle categorie determinate dal sistema: ed è quindi impossibile 
negare che ad ogni giudice spetti il potere di decidere se gli spetti, 
o meno, la capacità relativamente a quelle date categorie di con- 
troversie. Invece solo al giudice che abbia risolto affermativa- 
mente la questione della propria capacità spetta il potere di de- 
cidere - prima di affrontare il merito della causa e dopo di aver 
deciso ogni altra questione di competenza per valore e per ma- 
teria - se la controversia rientri o meno nella propria sfera di 
competenza territoriale. 

Da quanto fu detto discende che il giudicato circa la esistenza 
o la carenza di giurisdizione potrà formarsi anche in seguito alla 
pronuncia di un giudice cui non spetterebbe la competenza terri- 
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toriale relativamente alla controversia. Si è creduto di ravvisare 
in tale fatto una grave incongruenza, perchè in tale caso l’interes- 
sato si troverebbe di fronte ad una sentenza che, statuendo sui 
poteri giuridici di azione e di giurisdizione, produce la cosa giu- 
dicata sostanziale, con tutti gli effetti che ne derivano (33) .  

Ma l’obbiezione non sembra calzante per due ordini di motivi. 
Innanzitutto riesce difficilmente comprensibile come a qualsiasi 
giudice, che forma parte integrante dell’ordinamento, si possa 
negare il potere di decidere se l’insieme dei tribunali che operano 
nell’ordinamento possa o meno risolvere quella controversia, cioè 
se egli sia in astratto, capace di risolverla. La questione circa la 
sussistenza del potere di azione - che viene considerato nei con- 
fronti di tutto l’ordinamento - deve venire risolta nei confronti 
dell’ordinamento stesso, di fronte al quale ogni giudice si trova 
fornito degli stessi poteri. 

In secondo luogo l’obbiezione si limita, in realtà, a segnalare 
un mero inconveniente. Inconveniente che nell’attuale sistema 
processuale ben difficilmente si potrà verificare, in quanto è previsto 
un rimedio contro la mancanza di potere di giurisdizione del 
giudice. L‘art. 37 C.P.C., infatti, impone al giudice di rilevare 
d’ufficio la carenza di giurisdizione in tutti i casi in cui l’accetta- 
zione di essa da parte del convenuto non abbia fatto sorgere un 
autonomo titolo di giurisdizione. Dall’art. 37 C.P.C. consegue che 
qualsiasi giudice, competente o no per territorio, ritenga di man- 
care di giurisdizione, deve rilevarlo d’ufficio: mentre la parte, che 
non abbia accettato, anche tacitamente, la giurisdizione italiana, 
può promuovere regolamento di giurisdizione innanzi alle Sezioni 
Unite della Corte di Cassazione. 

Sembra quindi che la giurisdizione italiana prevalente abbia 
colto nel segno quando - sia pure senza un’adeguata motiva- 
zione - ha ritenuto che all’indagine sulla giurisdizione spetti 
la priorità sull’indagine circa la competenza territoriale. 

L’argomento della capacità e della legittimazione del giudice 
è d’altronde uno di quei temi che solo la teoria generale del pro- 

(33) Vedi MONACO, in Giurisprudenza comparata di 11.i.p.. vol. 111, 1941. 
pag. 297. Quest’autore accoglie la tesisostenuta dal MORELLI ne Il Rapporto ... ecc. 
e nel Diritto proc. civile internazionale più volte citati (e da me riportata inesatta- 
mente in altra sede). 
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cesso potrà sviluppare sino in fondo. Già la distinzione si è andata 
chiarendo negli ultimi anni. Queste mie brevi note, scaturite da 
un’indagine di diritto processuale internazionale, non hanno altra 
pretesa che quella di portare a una scienza più generale l’apporto 
di osservazioni nate in un campo più particolare. 
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SOMMARIO: I .  Premesse: la sentenza internazionale come giudizio. I1 problema 
interpretativo: sua distinzione rispetto al problema della revisione del giudi- 
cato ed a quello del controllo dei presupposti della sua validità. - 2. I1 
giudice internazionale quale unico organo‘dell’interpretazione. Distinzione fra 
interpretazione ed applicazione della sentenza. Possibilità del giudice di 
decidere extra petita. - 3. I criteri d’interpretazione della sentenza secondo 
la giurisprudenza internazionale. In particolare: principio di legalità e prin- 
cipio di funzionalità. - 4. Cenni sulla natura e l’efficacia della sentenza in- 
terpretativa. 

I. - In un precedente saggio (I), abbiamo svolto alcune con- 
siderazioni in torno alla natura della sentenza internazionale. In  
particolare, si è giunti a ravvisare in essa, nel suo aspetto più 
tipico, un (( fatto di accertamento autoritativo o del diritto, che 
si realizza nel giudizio di conformità fra fattispecie concreta e 
fattispecie normativa operato dal giudice e trae efficacia dalla 
norma convenzionale posta dalle parti. 

In realtà, come si è avvertito, la definizione qui accolta sta 
ad indicare la forma più tipica di risoluzione delle controversie 
giuridiche internazionali, quale si attua appunto nella sentenza 
di accertamento, fondata sul diritto vigente (2). In questa ipotesi, 
la valutazione compiuta dal giudice appare subordinata e com- 
plementare alla norma preesistente, che contempla il caso contro- 
verso, e ad essa conferisce, in quanto res judicata, uno specifico 
attributo di certezza ed immutabilità (3) .  Ma la natura di giudizio 
della sentenza internazionale risulta ancora più evidente quando 
- come nel caso delle sentenze dispositive e di condanna (4) - 
essa è indice di un’autonoma valutazione del giudice diretta a 
fissare il contenuto di un dato rapporto giuridico e non, sempli- 
cemente, a verificarne l’esistenza: qui la funzione giudiziale ac- 
quista una vera e propria potenzialità normativa, così da inserirsi 

( I )  Rilievi sulla natura della sentenza internazionale, in queste (< Comunicazioni 

(2 )  Cfr. MORELLI, L a  sentenza internazionale, Padova, 1931, pagg. 236-237. 
(3) Si vedano, in proposito, i rilievi dello ZICCARDI, L a  costituzione dell’ordina- 

(4) Cfr. MORELLI, 09. cit., pagg. 285 segg., 289 segg. 

e Studi >), vol. IV, Milano, pag. 253 segg. 

mento internazionale, Milano, 1943, pag. 402. 
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tra i c. d. procedimenti di produzione giuridica di secondo grado 
dell’ordinamento (5). Non va dimenticato, tuttavia, che anche 
una sentenza fondata sul diritto vigente ha un’efficacia innovativa 
della realtà giuridica, giacchè ad essa si ricollega ((un effetto di 
accertamento delle situazioni concrete, dei diritti e degli obblighi 
preesistenti, che materialmente li trasforma in specificamente ed 
individualmente accertati o (6). In ogni caso, dunque, la pronunzia 
del giudice internazionale, alla pari di quella del suo collega di 
diritto interno, non è un fatto di cui si possa interamente preve- 
dere il contenuto, in quanto già predisposto dalle norme applica- 
bili al rapporto controverso: v’è sempre, in essa, un risultato di 
novità e di singolarità nel quale si esprime il convincimento del 
giudice, il modo in cui egli prowede alla determinazione del 
quid iuris, e ciò anche entro gli stretti vincoli di una soluzione 
conforme al diritto vigente. 

Quale manifestazione di un giudizio, munito di un proprio 
valore e significato, e destinato a tradursi, in sede di esecuzione, 
in un conforme atteggiamento delle parti, la sentenza internazio- 
nale può divenire oggetto d’interpretazione giuridica. È questa, 
a nostro avviso, - ed abbiamo cercato di dimostrarlo altrove (7) 
- una attività rivolta essenzialmente all’intendimento di enun- 
ciati normativi predisposti, così da renderne palese il significato, 
in vista della loro concreta applicazione. 

Ora, è bene precisare subito che, proprio in rapporto alla par- 
ticolare fattispecie qui presa in esame, il fenomeno interpretativo 
si delinea entro limiti ben precisi. È chiaro, anzitutto, che l’inter- 
pre tazione della sentenza internazionale non si confonde con l’e- 
ventuale processo di revisione della medesima (8). La diversa fun- 
zione dei due procedimenti risulta evidente, ad esempio, dalla 
netta distinzione stabilita in proposito dagli artt. 60 e 61 dello 
Statuto della Corte internazionale di giustizia e ribadita negli 

(5) In questo senso AGO, Scienza giuridica e diritto internazionale. Milano, 

(6)  Così ESPOSITO, L a  validità delle leggi, Padova, 1934. pag. 101. 

(7) Ci permettiamo, in proposito, di rinviare al nostro recente saggio Inter- 
pretazione del diritto e diritto internazionale, in N Studi nelle scienze giuridiche e 
sociali dell’Univ. di Pavia )), vol. 33, Pavia, 1953, pag. 207 segg. 

(8) Come sembra invece sostenere lo GRZYBOWSKI, T h e  Interpretation of 
Decisions of Internatioral Tribunals in (i The American Journal of Int. Law )), 

1950, pag. 103, nota 2. 

1941. pagg. 482, 485-86. 
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artt. 78 e 79 del suo Regolamento (9): la revisione, infatti, si pro- 
pone di ovviare alla manifesta ingiustizia della decisione (IO), 

mentre il procedimento interpretativo appare diretto a risolvere 
un’eventuale (( contestazione circa il significato e la portata della 
sentenza H (11). Meno evidente appare invece il confine tra l’atti- 
vità interpretativa e il sindacato di legittimità e validità del giu- 
dicato. Per quanto questa materia non abbia ancora ricevuto 
piena elaborazione da parte della dottrina, si sostiene comune- 
mente che la sentenza internazionale sia viziata da nullità quando 
4 frutto di incompetenza, eccesso di potere od errore essenziale 
del giudice (12). Peraltro, l’accertamento di queste condizioni 
non può che risultare da un esame del contenuto della sentenza, 
esame dal quale emerga l’incongruenza o l’arbitrarietà della de- 
cisione, il contrasto tra motivazione e dispositivo, il travisamento 
o l’omissione di un fatto essenziale (13), ogni deviazione, insomma, 
del giudice dalle regole fissate dalle parti controvertenti, nonchè 
dalle norme generali che si presume debbano presiedere all’esple- 
tamento della funzione giudiziale nell’ordinamento internazio- 
nale (14). Sembrerebbe dunque, che, sotto il profilo ora indicato, 
l’apprezzamento interpretativo venga a coincidere con la valuta- 

(9) Un’analoga differenziazione era stabilita in proposito dagli artt. 45 e 
48 del regolamento di procedura dell’antica Corte di Giustizia deli’America cen- 
trale. Si veda il testo in s American Journal of Intern. Law o, 1914. (Suppl.) pag. 
204. Così pure nella procedura di alcuni Tribunali arbitrali misti era prevista 
l a  distinzione fra interpretazione e revisione del giudicato. Cfr. ad es. le regole 
procedurali del T.A.M. belga-germanico (artt. 75 segg.) e del T.A.M. franco te- 
desco (artt. 78 segg.) in Recueil des Décisions des T.A.M.,  vol. I, Paris 1922, pa- 
gine 43, 54. Uguale distinzione si ritrova infine negli artt. 37 e 38 dello Statuto 
della Corte di Giustizia della Comunità europea del carbone e dell‘acciaio. Cfr. il 
-testo in TAVIANI, I l  Piano Schuman, Roma 1953. pag. 180. 

(IO) Cfr. MORELLI, 09. cit., pagg. 226-27. 
(11) Così l’art. 60 dello Statuto della Corte, cit. Una pressochè identica for- 

mulazione si ritrova nell’art. 37 cit. dello Statuto della Corte di Giustizia della 
C.E.C.A. 

(12) In argomento, si veda principalmente BALASKO, Causes de nuZZité de 
Ja sentence arbitrale en droit international $ublic, Paris 1938. pag. 153 segg., con 
ampie indicazioni dottrinali. Cfr., inoltre, CARLSTON, The Process of International 
Arbitration, New York 1946, pagg. 81 segg., 185 segg. con larghi riferimenti alla 
giurisprudenza internazionale. 

(13) Si vedano, sul punto, i rilievi della SCHATZEL, Rechtskraft und Anfechtung 
von Entscheidungen Internationaler Gerichte, Leipzig 1928, pagg. 93, 108. 

(14) Cfr. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Palermo 1949, pag. 173. 

28. - Comunicazioni e s:ua‘i, V. 
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zione della sentenza internazionale in sede di controllo dei presup- 
posti della sua validità, ma, in realtà, una linea di demarcazione 
sussiste e va chiaramente precisata. La determinazione del signi- 
ficato della sentenza costituisce infatti l’antecedente logico di un 
eventuale successivo sindacato dell’attività giudiziale: occorre, in 
altri termini, avere ben presente il senso e la portata della deci- 
sione, prima di poter accertare la conformità o meno dell’operato 
del giudice ai doveri ad esso imposti in procedendo dal diritto 
obbiettivo (IS), 

La tesi ora esposta non ci impedisce tuttavia di riconoscere la 
stretta aderenza tra i due procedimenti sopraindicati, pur nella 
palese distinzione delle finalità rispettive. Si è detto, infatti, che 
la sentenza internazionale assume rilievo giuridico non come atto 
di volontà di un singolo soggetto, ma quale espressione di giudizio 
di un organo nell’esercizio di una funzione istituzionale dell’ordi- 
namento. Ora, l’elemento volitivo - presente in tale giudizio 
in quanto naturale capacità di volere dell’individuo-strumento 
dell’organo (16) - non emerge quale fattore isolato, a sè stante, 
ma rimane assorbito nella struttura stessa del giudizio, nella sua 
articolazione secondo l’iter fissato dal diritto. In altri termini, ciò 
che importa è l’idoneità della sentenza a valere come fatto riso- 
lutivo di una data controversia giuridica internazionale: di conse- 
guenza, un’indagine sul contenuto della decisione non può pre- 
scindere dai presupposti di competenza e dai requisiti di struttura 
ai quali la pronunzia del giudice deve conformarsi, così che non 
mancheranno di venire in luce anche i vizi eventuali della sentenza 
dal punto divista del diritto obbiettivo. L’opera dell’interprete 
può dunque servire a predisporre i dati essenziali per un ulteriore 
esame critico del giudicato sotto il profilo della sua validità, ma 
occorre avvertire che la sfera d’indagine di chi esercita tale sin- 
dacato è necessariamente più ampia di quella propria dell’inter- 
prete. Infatti, la nullità della sentenza è deducibile anche da ele- 

(15) In questo senso, CARNELUTTI, L’interpretazione autentica della sentenza 
in (( Rivista di diritto processuale civile D, 1933. Parte 2&, pag. 53, 55; DENTI, 
L’intereretazione della sentenza, Pavia 1946 (estratto dal vol. 28 degli N Studi 
nelle scienze giur. e SOC. dell’univ. o), pag. 48. 

(16) Per questi concetti, cfr. PERACCI, Lezioni d i  diritto internazionale, Roma 
1947, pag. 155. 



SULL’INTERPRETAZIONE DELLA SENTENZA INTERNAZ. 275 

menti estranei alla sua struttura (17), laddove invece la funzione 
interpretativa si esaurisce nell’intendere il contenuto della deci- 
sione giudiziale nella sua interna unità e coerenza logica. 

2. - Secondo l’opinione prevalente della dottrina, che trova 
riscontro nella pratica delle corti, l’arbitro internazionale, una 
volta emanata la sentenza, ha ultimato ogni suo compito e diviene, 
come suo1 dirsi, functus o?picio (18). Da ciò deriva il principio bene 
espresso dalla Corte permanente di giustizia, quando ebbe a di- 
chiarare, nel caso Jaworzina (IS), che t( ... à moins d’un accord 
forme1 intervenu entre les parties, l’arbitre est sans qualité pour 
interpréter, et à plus forte raison pour modifier sa sentence en 
la revisant )). L’interpretazione della sentenza internazionale può 

(17) Si pensi ad esempio alla scoperta di una frode processuale, successivamente 
aIl’emanazione della sentenza. L’ipotesi è stata discussa dalla Corte Suprema 
degli Stati Uniti in relazione all’operato di una Commissione arbitrale tra questo 
paese ed il Messico: cfr. il caso Frelinghuysen v .  K e y ,  I I O  U.S. Reports (1884), 

(IS) Cfr., tra gli altri, MERIGNHAC, Traité théorique et pratique de l’arbitrage 
international, Paris, 1895, pag. 282; HILL, The Interpretation of the Decision of 
International Courts, in Georgetown Law Journal D, 1934, pag. 535; MARKOVITCH, 
DU caractère definitif des sentences arbitrales en droit international public, Aix- 
en-Provence 1937, pagg. 27-29; HUDSON, International Tribunals: Past  and Future, 

International L a w ,  vol. I, 2& ediz., London 1949, pag. 465; QUADRI, OP. cit., pag. 
172. Sull’atteggiamento in materia della giurisprudenza internazionale si vedano: 
RALSTON, The L a w  and Procedure of International Tribunals, Standford 1926, 
pagg. 207 segg.; GRZYBOWSKI, op. cit., pagg. 484-85. 

(19) Publications de la C.P.J.I.,  Série B, N. 8 (1g23), pag. 38. Questa tesi 
è pienamente condivisa dalla dottrina: vedi gli aa. citati alla nota preced. Unica 
opinione discorde è quella di WITENBERG-DESRIOUX, L’organisation judiciaire, 
la procédure et la  sentence internationales, Paris 1937, pagg. 362-366, i quali sosten- 
gono che all’arbitro internazionale speita in ogni caso la potestas interpretandi 
riguardo alle proprie decisioni, giacchè in tale attività egli non opererebbe pie in 
sede di giudizio, svolgendo invece una funzione meramente esplicativa. In proposito, 
i due &a. citano, nella pratica jnternazionale, i casi Portendick (1844) e Montano 

. (1870). Cfr. LAPRADELLE-POLITIS, Recwi l  des arbitrages internationaux, Paris 
1905, vol. I, pag. 530, vol. 11, pagg. 272, 583, 601. Ora, nel primo caso, non sembra 
dubbio che si trattò non già di un’interpretazione della sentenza bensì di un chia- 
rimento fornito dall’arbitro circa il modo in cui egli ebbe a intendere i poteri con- 
feritigli dal compromesso (cfr. MARKOVITCH, 09. cit., pag. 29), mentre, nel secondo 
caso, non risulta che le parti fossero in disaccordo nel sottoporre la questione 
d’interpretazione ad una nuova commissione arbitrale. 

63, 73 

Washington 1944, pag. 123; CARLSTON, O p .  Cit., pagg. 241-42; SCHWARZENBERGER, 
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aversi dunque soltanto nelle forme di un nuovo giudizio, istituito 
dalle parti di fronte allo stesso Tribunale che si è pronunziato sulla 
controversia principale, oppure di fronte ad altro giudice, desi- 
gnato con apposito compromesso (20). Com’è noto, la Corte inter- 
nazionale di giustizia, in base all’articolo 60 del suo Statuto, si è 
espressamente riservata il potere d’interpretare le proprie deci- 
sioni, ciò che fa presumere che gli Stati aderenti alla c. d. clausola 
facoltativa (art. 36, par. 2 seg. dello Statuto), o che abbiano co- 
munque accettato la competenza della corte medesima, siano 
tenuti a sottoporre ad essa anche ogni divergenza circa il signifi- 
cato e la portata della pronunzia emessa sulla questione dedotta 
in giudizio (21). 

Interessa peraltro rilevare che, rispetto alla sentenza interna- 
zionale, come di fronte a ogni altra norma di jus scriphm, cioè 
oggettivata in un enunciato prestabilito, vera e propria attività 
interpretativa è soltanto quella esercitata dal giudice. In altri 
termini, non riteniamo che abbia carattere di interpretazione giu- 
ridica l’apprezzamento delle parti implicito nella loro condotta 
quando esse danno esecuzione al giudicato ( 2 2 ) .  

Valga no in proposito le seguenti considerazioni. Nell’ordina- 
mento internazionale, manca il fenomeno dell’accentramento del 
potere di produzione giuridica in un unico ente, istituzionalmente 
sovraordinato ai singoli soggetti, ai quali rimane pertanto affidata 
l’esecuzione di quelle norme che essi medesimi hanno posto in 
essere. Di conseguenza, la necessaria correlazione tra diritto posto e 
diritto applicato appare, in linea di massima, assicurata dagli stessi 
soggetti, che restano arbitri circa il modo di intendere e di applicare 
le norme da essi create. In tali condizioni, non sorge, dunque, 
alcun problema d’interpretazione giuridica, giacchè non sussiste 
la necessità che il significato delle disposizioni normative predi- 
sposte venga vincolativamente determinato. È solo nel caso di 
un aperto contrasto sul senso e la portata di una data norma che 
il fenomeno interpretativo acquista un preciso rilievo. Qui, invero, 

(20) Per quest’ultima ipotesi, si veda, ad es., la controversia sulle frontiere 
tra Costarica e Colombia ( I~OO), citata dallo HAMBRO, L’exécution des sentences 
internationales, Paris 1936, pagg. 20-21. 

(21) Così SALVIOLI, Tutela dei diritti ed interessi internazionnli, Padova 1941, 
PW. 447. 

( 2 2 )  Contra, invece HAMBRO, OP. cit., pag. 46. 
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le parti hanno ancora la possibilità di far uso del loro potere discre- 
zionale, componendo liberamente la controversia nelle forme di 
un accordo risolutivo, ma, com’è noto, ad esse è pure aperta la 
via di una procedura contenziosa. Ora, in quest’ultima ipotesi, 
il giudice internazionale, investito della potestà di risolvere obbli- 
gatoriamente la vertenza, appare l’esponente di un interesse ge- 
nerale dell’ordinamento, che vuole vedere garantita la funzione 
di accertamento del diritto anche in difetto di una diretta attua- 
zione da parte dei consociati. Nell’esercizio di tale funzione egli 
opera, pertanto, quale strumento di mediazione tra la norma e 
la fattispecie concreta, secondo direttive fondamentali che tra- 
scendono il caso in questione poichè emergono dalla stessa struttura, 
dal modo di essere dell’ordine giuridico che regola la convivenza 
fra gli Stati. Se ciò è esatto, bisogna riconoscere che solo il giudice 
internazionale svolge attività di interpretazione giuridica in senso 
proprio. Infatti, quando egli è chiamato a fissare il significato 
di una data norma con valore vincolante per le parti, egli non 
soltanto soddisfa un’esigenza di certezza che va oltre gli interessi 
particolari in conflitto, ma compie un apprezzamento che, lungi 
dall’apparire discrezionale, risulta oggettivamente graduato ed 
orientato in funzione delle finalità generali perseguite dall’ordi- 
namento (23) .  

Le conclusioni qui esposte valgono, come si è detto, anche 
per l’oggetto particolare della nostra indagine. I1 divario tra in- 
terpretazione ed applicazione della sentenza internazionale si pre- 
cisa infatti nella distinzione tra l’attività del giudice nel definire 
il senso controverso del giudicato secondo criteri obbiettivi di 
determinaiione e di vincolo, e l’autonomo comportamento delle 
parti nel dare spontanea esecuzione al giudicato medesimo. In 
altri termini, anche qui, presupposto per il procedimento in- 
terpretativo è l’esistenza di una situazione d’incertezza giuridica, 
che riflette una divergenza in atto tra le parti circa il modo di 
intendere la sentenza, cioè, in definitiva, circa il modo in cui deve 
ritenersi risolta la controversia, oggetto della sentenza. 

Una simile esigenza si trova chiaramente affermata nella giuri- 

(23) Sull’esigenza che l’interpretazione giuridica, in quanto attività di media- 
zione tra il dato normativo predisposto e la fattispecie concreta, si traduca in un 
procedimento regolato dal diritto in base a criteri obbiettivi, ci permettiamo di 
rinviare ancora una volta alla nostra Interpretazione del diritto ..., cit., pag. 230 segg. 
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sprudenza internazionale. Nella decisione interpretativa emessa nel 
caso della oscirta d i  Chorzòw, ad esempio, la Corte permanente 
di giustizia ha posto come condizione per l’accoglimento di una do- 
manda d’interpretazione la presenza di (( une contestation sur le 
sens et la portée de I’arret de la Cour )), essendo sufficiente a tal 
fine che le parti (( aient en fait manifesté des opinions opposées H 
in merito (24). Analogo principio è stato di recente ribadito dalla 
Corte internazionale di giustizia, che, peraltro, ha precisato, con 
maggiore aderenza al testo dell’art. 79, par. 2 del proprio Regola- 
mento, che (( la contestation exige une divergence de vues entre 
parties sur des points définis H (25). Così pure, nella prassi dei 
Tribunali arbitrali misti, si rileva la tendenza a respingere come 
infondata una richiesta d’interpretazione di un giudicato che non 
presenti, nel suo dispositivo, (( aucune obscurité, aucune omission, 
ni aucune contradiction B (26). 

A questo punto, conviene esaminare brevemente un problema 
che ha suscitato un certo interesse dottrinale. Posto che l’interpre- 
tazione della sentenza internazionale è un procedimento a carat- 
tere contenzioso, diretto a risolvere la controversia derivante dalla 
divergenza delle parti sul significato da attribuire ad una deci- 
sione già presa anteriormente tra di esse, ci si può chiedere se 
l’organo interpretante sia tenuto a pronunziarsi entro l’ambito 
delle soluzioni eventualmente proposte dalle parti, limitandosi 
cioè ad accoglierle od a respingerle, ovvero se egli abbia il potere 
di decidere extra petita, giungendo a conclusioni diverse da quelle 
suggerite, in base al principio iura rtovit curia. Si noti che la Corte 

(24) Publications de la C.P.J.I. Sér. A, No. 13 (1gz7), pagg. 10-11 
( 2 5 )  Nella decisione resa il 27 nov. 1950, relativa alla Demande d’interpré- 

tation de 1’Arrtt’ du 20 nov. 1950 en  l’agaire d u  Droit d ‘ a d e ,  in (( C.I. J.  Recueil 
1950 )), pagg. 395, 402, 403. Su questo caso, cfr. BASTID, La jurisprudence de la 
C I . ] . ,  in (< Recueil des Cours de 1’Académie de D.I. de la Haye D, vol. 78 (I951), 
Pag. 575, 594. 

(26) Così il T.A.M. franco-austriaco nel caso Fourchet c. Etat  autrichien (14 
ottobre 1929) in Recueil des Décisions des T.A .M. ,  vol. g,  Paris 1930, pagg. 282, 
283. In senso conforme il Tribunale franco-tedesco già nel caso Daville c. Etat 
allemand (21 luglio I ~ Z Z ) ,  in Recueil cit., vol. 2, Paris 1923, pagg. 429-430 e, più 
tardi, nel caso Lang c. Magdeburger - Feuerversicherung - Ges. (12 luglio 1930). 
ove si afferma pure l’irrilevanza di un eventuale contrasto tra motivazione e 
dispositivo, se quest’ultimo B n’est ni obscur, incomplet ou contradictoire, ni en- 
tach6 d’erreur d’écriture ou de calcul o. Cfr. Recueil cit., vol. IO, Paris 1931, pagg. 41, 

42. 
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permanente di giustizia ha già risposto a tale quesito nel corso della 
citata sentenza interpretativa. nel caso dell’o@ci.na di Chorzòw, 
affermando che a ...p our interpréter un arret, elle ne saurait 
&tre liée par des formules choisies par les Parties en cause, 
mais doit pouvoir se prononcer librement (27); interessa, tutta- 
via, considerare le ragioni teoriche addotte nell’uno o nell‘altro 
senso dalla dottrina. A favore della tesi restrittiva si è pronunziato, 
ad esempio, 1’ Anzilotti, nel suo parere dissidente alla surriferita 
sentenza interpretativa (zS) ,  ove è detto che l’art. 60 dello Statuto 
della Corte impone ad essa di giudicare sulla base delle conclu- 
sioni delle parti ((comme dans n’importe quelle autre procédure 
contentieuse )) (29). Si è obbiettato, peraltro, che nella proce- 
dura interpretativa, il fietiturn non è costituito da un dato signi- 
ficato da attribuire alla sentenza, bensì soltanto dalla richiesta 
di un accertanento del diritto rispordente alla necessità di eli- 
minare una situazione di incertezza obbiettiva che ha motivato 
l’azione delle parti: il giudice, quindi, non decide extra petita 
anche se formula liberamente le sue conclusioni (30). Con ciò, 
tuttavia, verrebbe meno il carattere contenzioso del procedi- 
mento, giacchè non potrebbe ravvisarsi una lite, laddove la 
pronunzia del giudice soddisfa soltanto un interesse obbiettivo 
di certezza, comune ad entrambe le parti (31). 

Ora, a nostro avviso, il problema va impostato diversamente. 
Senza dubbio, la pronunzia interpretativa del giudice interna- 
zionale incontra dei limiti ben precisi. Essa non può andar oltre 
l’oggetto della sentenza da interpretare, nè incidere sulla sostanza 
della controversia già da questa risolta. Ma non sembra possibile 
negare che le opposte tesi interpretative fatte valere dalle parti 
siano indici di un conflitto d’interessi concreto, concernente ap- 
punto il senso e la portata del giudicato precedente. A questo 

(27) Public. de la  C.P.J.I., Sér. A, No. 13 (1g27), pagg. 15-16. 
(28) Vedilo riportato in a Rivista di dir. internazionale o, 1928, pag. 511 segg. 
(29) LOG. cit. Nello stesso senso anche la Nota di L.D. alla medesima sen- 

tenza, ibidem, pag. 506, 510. 
(30) Così SCERNI, Cenni sul diritto processuale della Corte permanente di  giu- 

stizia internazionale, in (( Rivista di dir. internaz. i), 1937, pagg. 12 segg., zg segg.; 
L a  procidure de la  C.P. J . I .  in B Recueil des Cours ... cit. >), vol. 65 (1938), pagg. 565, 
678-79. 

pagg. 134-135. 
(31) Il rilievo è formulato dal DENTI, Interpretazione della sentenza cit., 
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diverso apprezzamento delle parti, si sostituisce dunque, con va- 
lore esclusivo e determinante, la valutazione propria del giudice- 
interprete, il quale compie così un’opera di accertamento e di 
definizione del quid iuris (32). Pertanto, nell’esercizio di tale 
funzione egli non è tenuto alle conclusioni di parte, ma la forma- 
zione del suo giudizio risponde unicamente alle direttive generali 
che gli derivano dall’ordinamento, di cui è organo. Ed è giunto 
ora il momento di indicare brevemente quali siano tali direttive. 

3.  - La giurisprudenza arbitrale offre un quadro abbastanza 
preciso dei criteri ai quali deve ispirarsi l’interpretazione della 
sentenza internazionale. In linea generale, il compito dell’inter- 
prete risulta fissato nella seguente massima della Corte permanente 
di giustizia: ((La Cour est d’avis que, par l’expression interpré- 
tation il faut entendre l’indication précise du sens et de la fiortée 
que la Cour a entendu attribuer à l’arret en question )) (33).  Ora, 
la sentenza da interpretare si presenta come un dato giuridico 
autonomo ed oggettivamente determinato (34), la cui unità 
risulta dalla sintesi tra motivazione e dispositivo (35) .  Per- 
tanto, la prima direttiva rivolta all’interprete gli impone di 
rispettare questa realtà giuridica preesistente, così che la sua 
pronunzia non venga ad alterare .il valore di res judicata della 
sentenza anteriore. Rispondono a tale esigenza le varie massime 
della Corte permanente e della Corte internazionale di giustizia, 
secondo le quali il giudizio interpretativo non può andar oltre i 
limiti della sentenza da interpretare, (( lesquelles sont tracées par 
le compromis )) (36), nel senso che (( la Cour écarte dans ses inter- 
prétations toute appréciation de faits autres que ceux qu’elle a 
examinés dam l’arret qu’elle interprète, et, en conséquence, tous 

(32) In senso conforme, BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici 
(Milano 1949), pag. 121. 

(33) Cfr. la decisione interpretativa cit. nel caso dell’oficina di ChorzhW: 
Sér. A, No, 13, pag. IO. 

(34) *Once a decision has been duly given, i t  is only its contents that are 
authoritative whatever may have been the views of its author %. Così la Corte 
permanente, nel parere consultivo sulla questione del servizio postale polacco a 
Danzica (1925). Cfr. Public. de C.P.J.I., Sér. B., No. 11, pag. 28. 

(35) Cfr. BETTI, Interpretazione cit., pagg. 254-55. 
(36) Cfr. Public. de la C.P.  J.I., Sér. A, No. 4 (1g25), pag. 7, (Sentenza inter- 

pretativa nel caso del Trattato di Neully); C.I.J. RecueiZ, 1950, pag. 395, 403. 
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faits posterieurs à cet arret )) (37). Sotto questo profilo, si spiega 
anche la necessità che l’apprezzamento interpretativo del giudice 
debba limitarsi a chiarificare quei punti controversi della sentenza 
che siano stati decisi con valore obbligatorio e che sono in genere 
contenuti nel dispositivo, riservandosi peraltro la Corte il potere 
di stabilire se l’oggetto della domanda dell’attore corrisponda o 
meno ad una questione d l  tale tipo (38). Diremo dunque che l’o- 
pera dell’interprete segue anzitutto una direttiva di legalità, ter- 
mine, questo, che ci sembra possa significare il ruolo, così assunto, 
di piena subordinazione e di stretta aderenza al dato giuridico 
predisposto. 

Ma il dispositivo, di per sè oscuro o contradditorio, non può 
ricever luce che da una considerazione unitaria della sentenza, 
che tenga conto del nesso di correlazione teleologica che ne fa 
un tutto unico con la motivazione. Tale esigenza, già chiaramente 
avvertita dalla Corte permanente d’Arbitrato nel lontano caso 
dei Fonds Pieztx des Californes (39), trova conferma nell’opinione 
della Corte permanente di giustizia, secondo la quale ((all the 
parts of a judgment concerning the points in dispute explain and 
complete each other and are to be taken into account in order 
to determine the precise meaning and scope of the operative 
portion o (40). L’interprete, dunque, non può arrestarsi al testo 
letterale del dispositivo, ma deve commisurare la propria valuta- 
zione alla stregua della funzione tipica che la sentenza era chia- 
mata ad assolvere in relazione ai termini del compromesso od alla 
domanda delle parti. Solo in questo modo egli sarà in grado di 
configurarsi, nella sua intera unità e coerenza logica, il senso 

(37) Série A,, No. 13 cit., pag. 21; C.I.J. Recueil 1950, pag. 395, 402. 
(38) Série A,, No. 13, cit., pagg. 11-12, 29, 30. In argomento, si veda pure 

SALVIOLI, L a  sentenza interpretativa nella procedura internazionale in (1 Studi di 
diritto pubblico in onore di O.  Ranelletti v, vol. 11, Padova 1931, pagg. 243. 244, 
246-48; Tutela dei diritti cit., pagg. 449-50. 

(39) (< Considérant que toutes les parties d’un jugement ou d’un arret con- 
cernant les points débattus su litige s’éclairent e t  se complètent mutuellement 
et qu’elles servent toutes à preciser le sens et la portée du dispositif, à déterminer 
les points sur lesquels il y a chose jugée et  qui pourtant ne peuvent &tre remis en 
question ... )) I1 testo della sentenza, resa il 14 ottobre 1902, si trova in SCOTT, Les 
Travaux  de la Cour Permanente d’Arbitrage de la Haye (New York 1921), pag. 3, 5. 

(40) Parere consultivo cit. sulla questione del serv. postale a Danzica: Série B, 
No. 11, pag. 29. 
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della decisione (41). E, pertanto, ci sembra si possa riservare a 
questa ulteriore direttiva del suo operato il termine di (( principio 
di funzionalità)). 

4. - Quanto alla natura od agli effetti deila sentenza interpre- 
tativa, che essa non possa avere efficacia più ampia di quella 
della stessa decisione interpretata, è una conclusione ormai evi- 
dente, dopo i rilievi fin qui svolti (42). Non diremmo tuttavia 
che la pronunzia del giudice interprete abbia carattere meramente 
(( declaratorio )), mancando ad essa un valore di res Judicata rispetto 
alle parti (43). In realtà, l’apprezzamento interpretativo contenuto 
nella sentenza, anche se non modifica la sostanza del giudicato 
precedente, viene assunto dalla norma strumentale - che attri- 
buisce al giudice la fiotestas interfiretandi - come il solo valevole 
tra le parti rispetto al punto controverso, così da escludere la 
possibilità di un’ulteriore diversa valutazione. Non sembra dubbio, 
pertanto, che anche la sentenza interpretativa possa qualificarsi 
come un (( fatto di accertamento H autoritativo per i soli soggetti 
in causa e limitatamente al rapporto contenzioso. 

(41) Così BETTI, Interpretazione cit., pagg. 254, 256 segg. 
(42) Conforme SALVIOLI, L a  sentenza interpretativa cit., pagg. 247-48. 
(43) Cfr. il parere dissidente del giudice Hammarskjold nel caso Pajzs, Csàky, 

Esterhàzy in Public de la C.P. J . I . ,  Série A/B., No. 68 (1936). pag. 85, 88: (i la nature 
juridique d’une décision rendue par la Cour (i en appel i) est entiérement différente 
de celle d’une décision d’interprétation, la première ayant force de chose jugée 
ii l’égard des parties ..., la seconde n’ayant qu’une valeur déclarative o. 
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I. 

I. - Sin dal Preambolo dello Statuto (I) ci vedono delinearsi le 
Nazioni Unite quale istituzione diretta a salvaguardare la pacifica 

(I) Per rendere di più scorrevole lettura il lavoro, l’a. si è avvalso, per il testo 
dello Statuto, della traduzione italiana curata dai Proff. AGO, PERASSI e SCERNI, 
pubblicata nella Sezione Documenti delle (( Pubblicazioni della Società Italiana 
per l’Organizzazione Internazionale, Roma 1946. Talune citazioni del testo inglese 
sono state rese necessarie, tuttavia, o dall’esame di opinioni di autori, che di quel 
testo si erano avvalsi, oppure dal dissenso circa l’interpretazione data, in qualche 
punto, dai Traduttori. 
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convivenza tra gli Stati, salvaguardia intesa non come mera as- 
senza di conflitti armati tra essi, ma pure quale attività diretta a 
promuovere il miglioramento delle condizioni spirituali, sociali ed 
economiche dei popoli, ritenute necessarie perchè una pacifica con- 
vivenza internazionale possa realizzarsi. L’Istituzione quindi non 
si limita a proibire agli Stati membri il ricorso alla forza, ad agire 
in modo che gli Stati terzi si conformino a quel comportamento 
(paragrafo 6 dell’art. 2) (2), e a predisporre mezzi per reagire qua- 
lora un conflitto armato sia scoppiato, ma cerca di prevenire e di 
superare quelle circostanze di fatto che ad una tensione interna- 
zionale, o addirittura al ricorso alla guerra, possono condurre; 
per cui si potrebbe dire che l’intervento dell’Istituzione non si ha 
solo nella fase critica della tensione, ma pure in quella preliminare. 

Per avere impostato il problema della guerra in modo così 
ampio ed integrale, predisponendo i mezzi più vari per evitarla, 
si è sovente sottolineato che lo Statuto delle Nazioni Unite è 
frutto di una visione storico politica ben più realistica di quella che 
ispirò precedenti simili tentativi. 

Se ogni attività dell’Organizzazione è connessa direttamente o 
indirettamente al mantenimento della pace ( 3 ) ,  lo Statuto ha usato 
l’espressione in un più specifico significato, riferendola cioè alla 
particolare attività posta in essere dall’Organizzazione in deter- 
minate circostanze. Infatti il paragrafo I dell’art. I dice (( mante- 
nere la pace e la sicurezza internazionale o, subito dopo specifi- 
cando che ciò comprende sia (( efficaci misure collettive per la pre- 
venzione e la rimozione delle minacce alla pace e per la soppres- 
sione degli atti di aggressione o delle altre violazioni della pace )) 

( 2 )  Questa disposizione è stata interpretata da alcuni come una parificazione 
della situazione degli Stati membri e di quelli non membri, riguardo agli obblighi 
imposti dallo Statuto; cfr. in quest’ultimo senso, KELSEN, The law of the United 
Nations, New York 1950, pag. 87 e segg.; analogamente VERDROSS, L e  Nazioni  Unite 
e i terzi Stati,  in L a  Comunità Internazionale, 1947, pag. 439; Ross, Constitution 
of the United Nations, Copenhagen 1950, pag. 30 e segg. Altri invece hanno inter- 
pretato là disposizione solo nel senso d’imporre all’Organizzazione il dovere di 
fare in modo che anche gli Stati non membri agiscano in conformità a certi prin- 
cipi dello Statuto; per questa seconda interpretazione (più rispondente al dettato 
del paragrafo 6 dell’art. 2, e la sola accettabile dal punto di vista dommatico) 
cfr. PERASSI, L’Ordinamento delle Nazioni  Unite, Padova 1950, pag. 14 e segg.; 
GOODRICH and HAMBRO, Charter of the United Nations, Boston 1949, pag. 108 e seg. 

(3) Cfr. BALLADORE PALLIERI, Diritto Internazionale Pubblico, Milano 1948. 
pag. 204. 
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sia (<conseguire con mezzi pacifici, ed in conformità ai principi 
della giustizia e del diritto internazionale, la composizione o la so- 
luzione delle controversie internazionali o delle situazioni che po- 
trebbero portare ad una violazione della pace )) (4). Quindi lo Statuto 
delinea con riguardo ai turbamenti alla pace due diverse ipotesi, 
differenziazione che sarà approfondita dai Capitoli VI e VII, e 
avvalorata dal fatto che per i due casi l’Organizzazione è fornita 
di poteri diversi (4 bis). La linea di discriminazione tra le due serie 

(4) I1 KELSEN (The Law cit., pag.. 14) riferisce le u efficaci misure collettive )>, 

di cui parla il paragrafo I dell’art. I, alle sole misure prese dal Consiglio di Sicu- 
rezza in base agli artt. 41 e 42. Rinviando a quanto si dirà a suo luogo circa la diffe- 
renza tra raccomandazione del Consiglio di Sicurezza in base all’art. 39 e decisioni 
a norma degli artt. 41 e 42, è bene fin d’ora chiarire che dal dettato del paragrafo 
I dell’art. I non si può ricavare quella limitazione. La formulazione è tanto gene- 
rica che è lecito riferirla non solo ad altri tipi di deliberazione, oltre quelli previsti 
dagli artt. 41 e 42, con cui il Consiglio può intervenire in occasione di una minaccia 
alla pace, rottura della pace o atto di aggressione, ma non esclude l’attività 
che, nelle medesime circostanze, un altro organo può esplicare; il che &,da stabi- 
lire attraverso l’esame di altre disposizioni dello Statuto: quelle riguardanti le 
attribuzioni di competenza in materia di mantenimento e ristabilimento della 
pace. Infatti si noti l’aggettivo efficace (nel testo inglese, (I egective o in quello 
francese, u efficace? 1)) che ha valore meramente relativo e di proporzione alle cir- 
costanze - una misura eficace in un dato caso può esserlo di meno, o, addirittura, 
non esserlo affatto in un caso diverso -. Inoltre un’interpretazione restrittiva 
incontra un ostacolo insormontabile nel fatto che si parla di (I misure collettive )), 

quindi riferibile alle misure coercitive del Consiglio di Sicurezza a norma dell’art. 
41, ma non a quelle previste dall’art. 42. che, da quanto è dato ricavare dallo 
stesso art. 42 e dagli altri che lo seguono, vanno ritenute come azione propria 
dell’Organizzazione, quale entità distinta dai Membri che la compongono. Invece 
l’interpretazione, da noi proposta, che identifica (< le efficaci misure collettive >) 

con qualsiasi minaccia alla pace, rottura di essa o atto di aggressione (situazioni 
previste dal Capitolo VII), giustifica la genericità della frase, come la più adatta 
ad abbracciare le diverse ipotesi. 

(4 bis) Come si è visto nel testo, lo Statuto adopera l’espressione (i manteni- 
mento della pace e della sicurezza internazionale in modo da riferirla sia all’atti- 
vità esplicata a norma del Capitolo VI che quella prevista dal VII. Altre volte, 
per indicare l’intervento dell’Organizzazione in base al solo Capitolo VII, lo Sta- 
tuto adopera l’espressione u mantenimento o ristabilimento della pace n. La seconda 
espressione ha certamente significato più ristretto, essa però non è usata sempre 
laddove, ad essere precisi, avrebbe dovuto esserlo: così al paragrafo I dell’art. 
43 (all’inizio ed alla fine del periodo); al paragrafo I dell’art. 47; all’art. 48 e all’art. 
51. Donde è ribadita l’affermazione fatta nel testo, e risulta infondata la possi- 
bilità di ricavare qualche differenza sostanziale dall’uso dell’una o dell’altra es- 
pressione. 
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di circostanze è data dal diverso grado di pericolosità che le situa- 
zioni presentano: nel secondo caso si può parlare di pericolosità 
probabile, nel primo di pericolo imminente o in atto (5) .  

Per raggiungere questo scopo lo Statuto anzitutto vieta agli 
Stati membri il ricorso alla guerra, che è facoltà derivata agli 
Stati dal diritto internazionale generale (6); ed infatti il paragrafo 
4 dell’art. 2 afferma: ((Tutti i Membri dovranno astenersi nelle 
loro relazioni internazionali dalla minaccia o dall’uso della forza, 
sia contro l’integrità territoriale o l’indipendenza politica di qual- 
siasi Stato, sia in qualunque altra maniera incompatibile con i fini 
delle Nazioni Unite )). Così esso impone ai Membri un obbligo ge- 
neralissimo di astenersi dalla minaccia e dall’uso della forza, di- 
retta non solo contro gli altri Membri, ma contro tutti gli altri 
Stati. Una implicita limitazione si ricava dalla fine del mede- 

(5) Si ritiene preferibi!e differenziare i casi previsti dai Capitoli VI e VI1 
in base al grado di pericolosità, che non alla differenza tra controversie e situazioni 
(intese in senso ampio), anzitutto perchè situazioni pericolose per la pace sono 
ipotizzate anche dal Capitolo VI, e perchè rientra nell’autonomia del Consiglio 
decidere se agire in base al Capitolo VI o al VII; infatti quest’organo potrebbe 
scegliere una procedura prevista dal Capitolo VI1 anche in occasione di una contro- 
versia che si presenti particolarmente pericolosa per la pace. .Sul significato tec- 
nico di controversia, cfr. KELSEN, The L a w  cit., pag. 360; MORELLI, Estinzione 
e soluzione d i  controversie internazionali, in Scritti in onore di Francesco Carnelutti, 
Padova 1950, vol. IV, pag. 93 e segg. 

(6) La scienza giuridica internazionalistica è divisa al riguardo: alcuni giu- 
risti sostengono che la guerra è fatto lecito solo quando costituisce reazione ad 
una violazione dell’ordinamento; altri (ed è la teoria qui accettata) assumono 
la guerra come mezzo di risoluzione di meri conflitti d’interessi. Per la prima 
teoria, derivata dal concetto groziano del bellum justum,  cfr. GROZIO, De jure 
belli ac pacis, 1625, cap. I, sez. I, par. 4, in cui la guerra diventa la principale 
sanzione dell’ordinamento giuridico internazionale; KELCEN, General Theory of 
State and L a w ,  Cambridge (Mass.) 1946, pag. 331 e segg.; KELSEN, Principles 
of International L a w ,  New York 1952, pag. 33 e segg.; CALLIER, L a  sanction d u  
droit des gens, in Journal d u  droit international, 1920, pag. 891. Sulla seconda 
teoria la dottrina italiana è in generale concorde; cfr. MORELLI, L’Ordinamento 
internazionale d i  fronte alle nuove situazioni d i  fatto, in Archivio di diritto pubblico, 
1936, pag. 185; PERASSI, Lezioni di diritto internazionale, Roma 1938. pag. 12; 

AGO, L e  délit international, in Recueil des Cours de I’Académie de Droit Interna- 
tional, La Haye 1939, 11, pag. 527, in modo particolare la nota 2; BALLADORE 
PALLIERI. Diritto internazionale cit., pag, 177 e segg. Per una soluzione che media 
le due cfr. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Palermo 1949. pag. 190 e segg. 
Su tutta la questione v. Harvard Research in International L a w ,  in Americasz 
Journal of International L a w ,  Supplement 1939. 
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simo paragrafo, quando si dice ((sia in qualunque altra maniera 
incompatibile con i fini delle Nazioni Unite o (7); quindi alla mi- 
naccia o all’uso della forza vien meno il carattere dell’illecito (8) 
quando il comportamento sia posto in essere in circostanze tali 
che sia riconoscibile una compatibilità tra esso ed i fini dell’Or- 
ganizzazione. Questa limitazione è specificata, da una parte, dal 
paragrafo 5 dell’art. 2 ,  in cui il ricorso alla forza diventa il conte- 
nuto di un obbligo pei Membri - qualora le Nazioni Unite agi- 
scano per la conservazione o il ristabilimento della pace -, dal- 
l’altra, dagli artt. 51 (9) e 107 (IO). 

Dall’art. 51 si ricava la liceità del ricorso alla forza, qualora un 
Membro abbia subito un attacco armato; tale comportamento è 
lecito nella circostanza accennata non solo per il Membro diretta- 
mente attaccato ma per tutti i Membri, se ritengono opportuno di 
soccorrere quel consocio - infatti lo Statuto parla di autodifesa 
individuale e collettiva. - All’esercizio di questa facoltà è connesso 
l’obbligo di informare il Consiglio di Sicurezza delle misure prese, 
ed esso non pregiudicherà i poteri che spettano a quest’organo; 
inoltre la circostanza di un attacco armato subito da un Membro 

(7) Clr. JESSUP, A Modern L a w  of Nations, New York 1952. pagg. 162-165. 
(8 )  Per i concetti qui espressi e per la critica della concezione secondo cui 

verrebbe meno la responsabilità ma non la illiceità, cfr. AGO, L e  délit cit., 1. cit., 

(9) L’art. 51 dice: (( Nulla nel presente Statuto pregiudicherà il diritto innato 
di autotutela individuale o collettiva, qualora abbia luogo un attacco armato 
contro un Membro delle Nazioni Unite, fintantochè il Consiglio per la Sicurezza 
non abbia prese le misure necessarie per mantenere la pace e la sicurezza interna- 
zionale. Le misure prese dai membri nell’esercizio di questo diritto di autotutela 
saranno immediatamente portate a conoscenza del Consiglio per la Sicurezza e non 
pregiudicheranno in alcun modo il potere ed il compito spettanti, secondo il pre- 
sente Statuto, al Consiglio per la Sicurezza d’intraprendere in qualsiasi momento 
quell’azione che esso ritenga necessaria per mantenere o ristabilire la pace e la 
sicurezza internazionale )). 

Sulla questione cfr. KUNZ, Individual and Collective Self-defense in Article 
51 of the Charter of the United Nations, in American Journal of Internazional L a w  

(IO) L’art. 107 dice: (< Nulla nel presente Statuto potrà infirmare o precludere 
un’azione, nei confronti di uno Stato che nella seconda guerra mondiale sia stato 
nemico di uno dei firmatari del presente Statuto, intrapresa ed autorizzata, come 
conseguenza di quella guerra, da parte dei governi che hanno la responsabilità 
di una tale azione w .  

pag. 532 e s e w  

1947. Pag. 872. 

19. - Comuniraaioni e stud;, V. 
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esclude la illiceità del ricorso alla forza solo temporaneamente, 
cioè sino al momento in cui il Consiglio di Sicurezza avrà preso le 
misure necessarie, nel caso, a ristabilire la pace. La limitazione del- 
l’obbligo di non ricorrere alla forza, posta dall’art. 51, quindi, 
è una limitazione a carattere generale (anche se temporanea), 
perchè il ricorso alla forza diventa lecito non solo per ciascun Mem- 
bro - infatti ciascuno di essi può subire un attacco - ma per tutti 
i Membri dell’Organizzazione, poichè tutti possono venire in soc- 
corso dell’attaccato, data l’ampiezza della formula dell’autotutela 
collettiva; inoltre la circostanza escludente la illiceità 6 ampia 
anche in altro senso, potendo l’attacco provenire da qualsiasi 
Stato, sia esso Membro o no. 

AI contrario l’altra limitazione, quella di agire con la forza con- 
tro uno Stato ex-nemico, posta dall’art. 107, è più specifica e parti- 
colare, non solo per il fatto in sè, trattandosi di un’azione intra- 
presa ed autorizzata come conseguenza della seconda guerra mon- 
diale, ma anche perchè l’uso della forza è consentito solo per i 
Membri che hanno la responsabilità di una tale azione, e solo se 
diretta contro uno Stato ex-nemico. 

2 .  - A differenza del verificarsi delle circostanze previste dagli 
artt. 51 e 107, il cui accertamento è lasciato al giudizio degli interes- 
sati (escludendo la illiceità del ricorso alla forza per l’art. 51 solo 
temporaneamente, per l’art. 107 per l’intero ciclo delle operazioni 
intraprese), in altre occasioni, pure comprese nell’ampia limita- 
zione implicita nella frase conclusiva del paragrafo 4 dell’art. 2 ,  

che ribadisce il sesto e il settimo capoverso del Preambolo (11), 
è la stessa Organizzazione a dichiarare, attraverso procedimenti fis- 
sati dallo Statuto, che il ricorso alla forza armata è lecito per 
i Membri: alcuna volta raccomandando ad una parte di essi o a 
tutti di ricorrervi; altra volta imponendo l’obbligo del medesimo 
contenuto. Infatti l’Organizzazione, come si è già sottolineato, è 
abilitata dallo Statuto a provvedere non solo perchè non accadano 
turbamenti alla pace, ma anche a reagire nel caso in cui il turba- 
mento alla pace si sia già verificato. 

( I  I )  Sull’importanza giuridica del Preambolo cfr. SALOMON, L e  Préambule de 
la Charte, base idéologique de l’O.N.U., Genève 1946. 

Essi recitano: (< ad unire le nostre forze per mantenere la pace e la sicurezza 
internazionale >) e (( ad assicurare mediante l’accettazione di principi e l’istituzione 
di sistemi, che le forze armate non saranno usate, salvo che nel comune interesse o. 
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Per rendere possibile l’esercizio di questa funzione da parte 
della Organizzazione, e correlarla con un sincrono e corrispondente 
comportamento dei Membri, il paragrafo 5 dell’art. z (12) impone 
ai Membri due obblighi: quello di assistere l’Organizzazione (obbli- 
go di fare), e quello di astenersi (obbligo di non fare) dall’aiutare 
lo Stato contro cui l’Organizzazione sta agendo. I1 Kelsen (13), 
per evitare quella che a lui è sembrata contraddizione tra il disposto 
di questo paragrajo e l’art. 25 (14), ha interpretato il paragrafo 5 
dell’art. z come riferentesi solo alle misure coercitive che il Consi- 
glio di Sicurezza può prendere in base agli artt. 41 e 42 (15). Non 

(12) ((Tutti i Membri dovranno dare alle Nazioni Unite ogni assistenza in 
qualsiasi azione che queste intraprendano in conformità alle disposizioni del pre- 
sente Statuto, e dovranno astenersi dal dare assistenza a qualsiasi Stato contro 
cui le Nazioni .Unite intraprendano un’azione preventiva o coercitiva i ) .  

(13) Dice il KELCEN (The Law cit., pag. 91) (< The first part is not clear. ”Any 
action” taken by the United Nations may be interpreted to  refer to  any resolu- 
tion adopted by any organ of the United Nations, also t o  mere recommendations; 
and by giving ’every assistance’ to  such action a conduct may be understood by 
which the Member complies with the resolution. The interpretation, however, would 
deprive Article 25 of the Charteì imposing upon the Members the obligation to comply 
with certain decisions of the Security Council - not with the decisions of other or- 
gans - of a n y  specific meaning. Hence i t  i s  probable that by  ”action” only enforce- 
ment actions taken by the Organisation are meant. Enforcement actions m a y  be taken 
by the Security Council under Article 39 ... i) (il corsivo è nostro). Per il KELSEN 
le azioni in base all’art. 39 significavano solo le decisioni a norma degli artt. 41 e 42; 
per tale i~entificazione e per la critica di essa v. infra,  paragrafo 4. 

(14) L’art. 25 recita: (I I Membri delle Nazioni Unite convengono di accettare 
e di eseguire le decisioni del Consiglio per la Sicurezza in conformità alle disposi- 
zioni del presente Statuto i). 

I1 Consiglio per la Sicurezza potrà decidere 
quali misure, non implicanti l’impiego di forze armate possano essere adottate 
per dare effetto alle sue decisioni, e potrà invitare i Membri delle Nazioni Unite 
ad applicare tali misure. Queste potranno comprendere un’interruzione totale o 
parziale delle relazioni economiche e delle comunicazioni ferroviarie, marittime, 
aeree, postali, telegrafiche, radio e di altro tipo, e la rottura delle relazioni diplo- 
matiche i) .  

H Qualora il Consiglio per la Sicurezza ritenesse che le misure previste nel- 
l’art. 41 fossero inadeguate o si fossero dimostrate inadeguate, esso potrà in- 
traprendere quelle azioni con forze aeree, navali o terrestri che siano necessarie 
per mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale. Tali azioni possono 
comprendere dimostrazioni, blocchi, ed altre operazioni da parte di forze aeree, 
navali, o terrestri di Membri delle Nazioni Unite i ) .  

Si vedrà in seguito perchè non si è d’accordo con l’interpretazione data dai 
Traduttori italiani alla frase segnata in corsivo (aggiunto da noi) dell’art. 41. 

(15) Gli artt. 41 e 42 recitano: 
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crediamo che vi sia contraddizione tra le due disposizioni: il para- 
grafo 5 dell’art. 2 pone una coppia di obblighi generali ma attuali; 
l’art. 25 stabilisce una soggezione ad un atto futuro: la decisione 
del Consiglio di Sicurezza da cui deriverà il dovere di tenere un 
comportamento conforme a quello ipotizzato nell’atto da emanarsi. 
Nè d’altronde un’interpretazione restrittiva del paragrafo 5 del- 
l’art. 2 appare accettabile per le seguenti considerazioni: il tono 
generico del paragrafo, il fatto che esso sia contenuto tra le di- 
sposizioni generalissime ed informative del Capitolo I, la termino- 
logia usata; per cui è logico dedurre che esso si riferisca non solo 
alle azioni ipotizzate dagli artt. 41 e 42, ma a qualsiasi delibera- 
zione che il Consiglio di Sicurezza possa adottare per il manteni- 
mento della pace e della sicurezza internazionale, come ad esempio 
una raccomandazione presa in base all’art. 39 (16). Un ulteriore 
argomento è offerto dal fatto che il paragrafo 5 dell’art. z parla 
di qualsiasi azione e la medesima espressione è usata nel titolo 
del Capitolo VII, il quale comprende le raccomandazioni previste 
dall’art. 39, e che parla di (( Azione rispetto alle minacce alla pace, 
alle violazioni della pace, e agli atti di aggressione o. 

Nè pregiudizialmente si può escludere che il paragrafo 5 del- 
l’art. z si riferisca all’azione per il mantenimento e il ristabilimento 
della pace intrapresa dall’ Assemblea Generale, questione che at- 
tiene al modo in cui lo Statuto ha fissato quella competenza per 
materia, e cioè al diverso esame circa la esclusività o meno da 
parte del Consiglio di Sicurezza della competenza ad operare per 
il mantenimento o il ristabilimento della pace (17). 

Ed è questo appunto l’esame che ora bisogna intraprendere: 
cioè stabilire, essendo l’Organizzazione una persona giuridica agente 

(16) Diversamente dal KELSEN, per noi c’è differenza tra una raccomanda- 
zione e una decisione del Consiglio di Sicurezza; si rinvia per la questione a quanto 
si dirà poi al paragrafo 4. 

(17) Malgrado riteniamo che sia necessario dare un più ristretto significato al 
paragrafo 5 dell’art. 2 ,  concordiamo però con il KELSEN (The L a w  cit., pag. 93) 
che esso non sia applicabile in caso di misure preventive prese a norma dell’art. 
40, specificando questo articolo che (i tali misure provvisorie non dovranno pre- 
giudicare i diritti, le pretese o la posizione delle parti interessate r. Infatti l’appli- 
cazione del paragrafo 5 dell’art. z nella presente ipotesi farebbe venir meno nei 
Membro la pretesa verso tutti gli altri Membri a che si astengano nei suoi riguardi 
dalla minaccia e dall’uso della forza (paragrafo 4 dello art. z), col pregiudizio di 
un diritto che non può essere menomato dalle misure prese, proprio per la dispo- 
sizione dell’art. 40, sopra riportata. 
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attraverso organi vari, tra i quali sono ripartite le diverse funzioni 
da essa assunte, a mezzo di quale o di quali organi le Nazioni Unite 
agiscono, cioè a quale o a quali organi lo Statuto ha attribuito la 
competenza di intervenire in caso di minaccia o rottura della pace. 

11. 

3. - I1 paragrafo I dell’art. I afferma che uno dei fini delle 
Nazioni Unite è (( mantenere la pace e la sicurezza internazionale, 
ed a questo fine: prendere efficaci misure collettive per la preven- 
zione e la rimozione delle minacce alla pace e per la repressione 
degli atti di aggressione o delle altre violazioni della pace, e conse- 
guire con mezzi pacifici, ed in conformità ai principi della giustizia 
e del diritto internazionale, la composizione o la soluzione delle 
controversie internazionali o delle situazioni che potrebbero portare 
ad una violazione della pace H. Per rendere possibile l’attuazione di 
questo fine è necessaria un’attribuzione di competenza ad uno o 
più organi; l’attribuzione di una competenza corrispondente è 
fissata per il Consiglio di Sicurezza dal paragrafo I dell’art. 24, 
che recita: ((Al fine di assicurare un’azione pronta ed efficace da 
parte delle Nazioni Unite, i Membri conferiscono al Consiglio per 
la Sicurezza la responsabilità principale del mantenimento della 
pace e della sicurezza internazionale, e riconoscono che il Consiglio 
per la Sicurezza, nell’adempiere i suoi compiti inerenti a tale re- 
sponsabilità, agisce per loro conto )). Tralasciando di osservare l’ine- 
satta formulazione tecnica dell’articolo, giustamente posta in luce 
dal Kelsen (IS), si deduce da esso che l’esercizio delle facoltà e dei 
poteri (19) attribuiti al Consiglio costituisce il contenuto di un do- 
vere (20) (infatti si parla di responsabilità, e il paragrafo z del me- 
desimo articolo insisterà dicendo (( nell’adempimento di questi com- 
piti o) e che la competenza in questione è principale. A togliere 

(18) KELSEN, The L a w  cit., pag. 280 e segg. 
(19) Per la differenza tra le due situazioni giuridiche strumentali cfr. MORELLI, 

Nozioni  d i  diritto internazionale, Padova 1951. pag. 103 e seg. 
(20) Per la connessione tra situazioni giuridiche soggettive, cfr. ROMANO, 

Frammenti  d i  un dizionario giuridico, Milano 1947. voci Doveri. Obblighi, (pag. 91 
e segg.), e Poteri. Potestà, (pag. 172 e segg.); GUARINO, Potere giuridzco e diritto 
soggettivo, in Rassegna di Diritto Pubblico 1949, numm. 3 e 4. 
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ogni dubbio alla generalità dell’articolo in esame, già ricavabile 
dal fatto di essere posto alla testa delle disposizioni contenute nel 
sottotitolo (( Funzioni e Poteri o, c’è il secondo periodo del paragra- 
fo 2 dell’art. 24 che dice: (( I poteri speciali attribuiti al Consiglio 
per la Sicurezza per lo adempimento di tali compiti sono indicati 
nei Capitoli VI, VII, VI11 e XI1 H. Quindi anche se, come è stato 
osservato (zI), l’enumerazione riportata non è completa, essa serve 
a ribadire la genericità della disposizione contenuta nel paragrafo I 
del medesimo articolo ( 2 2 ) .  

I1 Capitolo dello Statuto che attribuisce specificatamente com- 
petenza al Consiglio di Sicurezza in caso di minaccia al€a pace, 
violazione della pace o atto di aggressione è il Capitolo VII; il 
Capitolo VI riguarda, invece, l’ipotesi di controversie suscettibili 
di mettere in pericolo il mantenimento della pace e della sicurezza 
internazionale, oppure di situazioni che possano portare ad attriti 
internazionali o dar luogo ad una controversia. Quindi lo scopo 
del ((mantenere la pace e la sicurezza internazionale )) del pa- 
ragrafo I dell’art. I, e il (( mantenimento della pace e della si- 
curezza internazionale o di cui parla il paragrafo I dell’art. 24, 
in riferimento al Consiglio di Sicurezza, non solo corrispondono, 
ma comprendono ambedue due diverse ipotesi, ulteriormente spe- 
cificate e suddivise ai Capitoli VI e VII. 

Se la determinazione della competenza per materia del Consi- 
gli0 di Sicurezza si può ricavare dall’art. 24, è l’art. 39 a stabilire 
attraverso quali atti il Consiglio agisce neli’ambito della compe- 
tenza medesima. 

4. - L’art. 39 (23) stabilisce che il Consiglio di Sicurezza ha il 
dovere di accertare l’esistenza di qualsiasi minaccia alla pace, vio- 
lazione della pace o atto di aggressione, e dovrà fare raccomanda- 

(21) KELSEN, The Law cit., pag. 283. 
(22)  Sembra che su questo punto il KELSEN sia contradditorio, perchè talvolta 

propende per la tesi della generalità del paragrafo I dell’art. 24 (cfr. The L a m  
cit., pagg. 279, 280 e 283) ,  quindi comprensiva dell’operato a norma dei Capitoli 
VI e VII; diversamente invece altrove, dove lo riferisce solo a quest’ultimo (cfr. 
Recent Trends in the Lam of the United Nations, New York 1951, pag. 970). 

(23) All’art. 39 si legge: (( I1 Consiglio per la Sicurezza accerterà l’esistenza 
di qualsiasi minaccia alla pace, violazione della pace, od atto di aggressione, e farà 
raccomandazioni, o deciderà quali misure debbano essere prese in conformità 
agli artt. 41 e 42 per mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale o. 
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zioni o decidere quali misure devono essere prese in conformità 
agli artt. 41 e 42, per mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza 
internazionale. Quindi il Consiglio di Sicurezza, avendo accertato 
l’esistenza di una minaccia o rottura della pace (un atto di aggres- 
sione rientra nella seconda ipotesi), ha il dovere di agire, ma la pos- 
sibilità di scelta tra due atti di diversa natura: raccomandazione e 
decisione. I due tipi di atti inoltre possono assumere contenuto di- 
verso, cioè o misure non comportanti l’uso della forza armata 
(quali quelle ipotizzate dall’art. 41), oppure misure implicanti l’uso 
della forza armata (quali quelle ipotizzate dall’art. 42). 

Che il Consiglio di Sicurezza abbia la scelta di intervenire 
mediante due atti di natura diversa (24) è chiaramente deducibile 
dal testo stesso dell’art. 39, che usa la particella disgiuntiva (o farà 
raccomandazioni o deciderà ))), particella che è usata anche all’art. 
40 ((t prima d i  fare raccomandazioni o decidere ))), ed è riconfermato 
dall’uso del verbo potere agli artt. 41 e 43, che sarebbe contraddi- 
torio con il dovere di agire del Consiglio (dovere che risulta, come 
si è già avuta occasione di accennare, dalla formulazione dei para- 
grafi I e 2 dell’art. 24, e dell’art. 39) se non si ricollegasse al fatto 
che il Consiglio ha, in caso di minaccia o rottura della pace, il do- 
vere di agire, ma la possibilità di scelta tra i due tipi di atti e il 
vario contenuto di essi: cioè raccomandazione o decisione di misure 
non implicanti l’uso della forza armata, oppure raccomandazione 
Q decisione di misure comportanti l’uso della forza. 

I1 Kelsen (25) ha negato che ci sia diversità di natura tra l’atto 
raccomandazione, preso in base all’art. 39, e l’atto decisione, a 
cui il medesimo articolo si riferisce, e di conseguenza la diversità 
dei poteri attribuiti al Consiglio di Sicurezza in caso di minaccia 
o rottura della pace. Tale negazione è il risultato di due ordini di 
argomentazioni: l’uno di natura teorico generale, l’altro più stret- 
tamente di natura ermeneutica, tendente a dimostrare che alla 
duplicità dei termini usati dallo Statuto non corrisponde, nell’am- 

(24) In senso conforme v. VALLAT. The General Assembly and the Security 
Council of the United Nations, in British Year Book of Internazional L a w ,  1952, 
pag. 63 (in modo particolare a pag. 74). L’autore ha potuto prendere visione di 
questo lavoro solo in fase di correzione di bozze; ciò varrà a giustificare se la di- 
scussione di tesi del VALLAT, meritevoli di trattazione più ampia, sia stata costretta 
alla forma sommaria del richiamo in nota. 

(25) KELSEN, The Law cit., pagg. 96 e 97; 293; 444-446; 728. 
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bito dello Statuto stesso, una diversità di effetti (26). Infatti, 
afferma il Kelsen, la differenza tra raccomandazione e decisione 
consisterebbe nel fatto che la prima non è vincolante, la seconda 
lo è; ma se un atto è vincolante quando al comportamento contra- 
rio a quello in esso descritto è connessa dall’ordinamento una 
sanzione, poichè, attraverso l’art. 39, il Consiglio di Sicurezza può 
stabilire che il non essersi conformato al contenuto di una sua pre- 
cedente raccomandazione costituisce minaccia alla pace, e quindi 
rendere applicabili le misure previste dagli artt. 41 e 42 (misure 
che per il Kelsen hanno natura di sanzione) (27), si deve conclu- 
dere che una raccomandazione, deliberata dal Consiglio in base 
all’art. 39, è vincolante allo stesso modo di una decisione (28). 
Va ci si ‘permetta osservare che il ragionamento dell’illustre giu- 
rista contiene due vizi logici: anzitutto (ed il vizio è tipico della 
giurisprudenza concettualistica) fissare in astratto come rientranti 
in un certo istituto talune attività giuridiche, ed attribuire ad 
esse gli effetti tipici dell’istituto in via deduttiva; nel caso in 
esame partire dalla premessa che le misure in questione hanno na- 
tura di sanzione per ricavare che il comportamento a cui si con- 
nettono è un comportamento dovuto. L’altro vizio, ed è conse- 
guenza del primo, consiste nel capovolgere la struttura della norma 
giuridica - c’è sanzione laddove c’è precetto - (il Kelsen ver- 
rebbe invece ad affermare: c’è sanzione quindi c’è precetto) (29), 
con I’aberrante conseguenza che una qualsiasi minaccia di male 
assume figura di sanzione giuridica (30). 

Applicando il ragionamento del Kelsen al caso in questione si 
dovrebbe affermare che, poichè il Consiglio può assumere come 
minaccia alla pace, in base all’art. 39, il fatto che uno Stato non 

(26) Cfr. QUADRI, Diritto internazionale cit., pag. 244. 
(27) Conforme al KELSEN, v. CAVARE’, Les sanctions dans le Pacte de la  S .d .N.  

et duns la Charte des Nations Unies, in Revue générale de droit international public, 
1950, pag. 647. 

(28) KELSEN, The L a w  cit., pag. 459. 
(29) Cfr. KELSEN, T h e  General Theory cit., pag. 45 e seg. Per un profondo 

esame ed un’acuta critica dei punti fondamentali della teoria kelseniana v. CA- 
POGRASSI, Impressioni sz1 Kelsen tradotto, in Rivista trinzestrale di diritto pubblico, 
1952, Pag. 767. 

(30) Per una critica della struttura della norma, proposta dal KELSEN, cfr. 
AGO, L e  délit cit., pag. 426, nota I; AGO, Scienza giuridica e diritto internazzonale, 
Milano 1950, pagg. 68 e 69. 



COMPETENZA DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA, ECC. 297 

si sia comportato conformemente alla raccomandazione indiriz- 
zatagli, e di conseguenza decidere misure coercitive (aventi natura 
sanzionatoria), poichè la sanzione postula un precetto, il precetto 
è posto dalla raccomandazione stessa. E non solo la raccomanda- 
zione può imporre obblighi nuovi, ma anche l’atto con cui il Con- 
siglio accerta l’esistenza di una minaccia o rottura della pace: co- 
sicchè i Membri non solo avrebbero gli obblighi ad essi imposti dallo 
Statuto, o da atti posti in essere a quello scopo con procedimenti 
in esso previsti, ma anche l’obbligo generalissimo di astenersi da 
ogni comportamento che al Consiglio di Sicurezza potrebbe venire 
in mente di dichiarare minaccioso per la pace ! Con la conseguenza 
che l’atto dichiarativo di esistenza di uno stato di minaccia alla 
pace o rottura di questa diverrebbe, nientemeno, che atto costi- 
tutivo di obblighi nuovi; e tutto ciò non sempre, soggiunge il 
Kelsen, perchè talvolta il Consiglio di Sicurezza potrebbe anche 
accontentarsi di dare a questo atto natura meramente dichiarativa! 
Donde, ci sembra lecito dedurre, lo stabilire se un Membro ha certi 
obblighi o meno si tradurrebbe in un processo alle intenzioni del 
Consiglio di Sicurezza (31). 

(31) Ecco per esteso il ragionamento del KELSEN ( T h e  L a w  cit., pag. 736): 
6 If the enforcement actions are sanctions, then any conduct against which the 
Security Council is authorised by the Charter to react with enforcement actions 
must have the character of a violation of the Charter. Consequently the Members 
of the Organisation have not only the obligations expressly formulated in the 
text of the Charter, but also the obligation to refrain from any  conduct which the 
Szcurity Council under Article 39 declares (più esattamente era da dirsi: could 
declare) to be a breach of the peace B (il corsivo è nostro). E più avanti: < By decla- 
ring the conduct of a State to  be a threat to, or a breach of the peace, the Security 
Council may create new law >), per conchiudere: (I Since the Security Council under 
article 39, after having determined the existence of threat to, or a breach of the 
peace, may make a mere recommendation, its decisions should be formulated in 
a way that there could be no doubt whether it is intended as a recommendation 
or as an order )) (!) E lo stesso è a dirsi per l’invito a norma dell’art. 40, a proposito 
del quale il KELSEN afferma ( T h e  L a w  cit., pag. 740): ((Whether the ”call” is an 
act constituting an obligation of the parties concerned or a simple ”recommen- 
dation” depends on the intentions of  the Security Council and specially on the conse- 
quences which i t  attaches to a failure to comply with the call ... T h e  Council m a y  
make the call without intending to bind legally the parties concerned, and especially 
without intending to react against non-compliance with an enforcement action. 
Then the call is a mere recommendation S. (!) 

Dopo quanto si è visto, ancor più strana sembra l’affermazione del KELSEN 
(The  L a w  cit., pag. 737). che il classificare le misure coercitive come sanzioni ha 
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La differenza di natura tra raccomandazione e decisione, da 
noi sostenuta (32), meglio si attiene al testo dello Statuto, ed 
evita le incongruenze che la tesi kelseniana comporta. Nè ad essa 
si può obiettare il fatto che le misure di esecuzione, previste dagli 
artt. 41 e 42, possano essere applicate ad uno Stato, membro o 
non, che non si sia conformato ad una raccomandazione; infatti se- 
condo noi, le misure previste dagli artt. 41 e 42 non hanno natura 
sanzionatoria, cioè non sono applicabili soltanto in occasione di una 
violazione di doveri, ma natura di misure politiche (33); per la 
loro applicazione quindi non è determinante che un fatto illecito sia 
stato commesso (un fatto, ovviamente, che sia valutato illecito 
dall’ordinamento particolare delle Nazioni Unite), ma solo che un 
certo comportamento possa essere stato ritenuto dal Consiglio 
come minaccioso o lesivo della pace. La controprova dell’esattezza 
della nostra costruzione è data proprio dal fatto che le misure 
coercitive in parola possono essere applicate anche ai danni di 
uno Stato non membro, il quale non è vincolato dallo Statuto (34). 

Nè più convincenti sono le argomentazioni di ordine ermeneuti- 
co, che si estendono alla parità non solo tra raccomandazioni e 
decisioni, ma tra queste ultime e gli inviti (calls, invitations), ed 
in genere ad ogni atto del Consiglio di Sicurezza, perchè tutti da 
interpretarsi alla luce dell’art. 25. Questo articolo recita: (< I Mem- 
bri delle Nazioni Unite convengono di accettare e di eseguire le 
decisioni del Consiglio di Sicurezza in conformità alle disposi- 
zioni del presente Statuto H. I1 Kelsen (35) ha osservato che tutte 

importanza più teorica che pratica; l’importanza pratica ci sembra oltremodo no- 
tevole, se si osserva a quali assurdità conduce l’applicazione del concetto di san- 
zione, assurdità portate alla esasperazione dal lucido rigorism0 logico dell’autore. 

(32) In senso conforme a quanto da noi sostenuto v. BALLADORE PALLIERI, 
Diritto Internazionale cit., pag. 206 e seg.; MORELLI, Nozioni, cit., pag. 297. 

(33) I1 BALLADORE PALLIERI (Diritto internazionale cit., pag. 209) paria a 
riguardo di un’attività di polizia; il QUADRI, (Diritto internazionale cit., pag. 248) 
le qualifica misure di esecuzione federale >); il Ross, (Constitution cit., pagg. 111 e 
137) come misure di polizia. 

(34) Invece il KELSEN, appunto applicando il medesimo ragionamento cri- 
ticato, ritiene che, attraverso il paragrafo 6 dell’art. 2 ,  anche Stati non membri 
siano vincolati dallo Statuto (v. The L a w  cit., pag. 75 e segg.). Per un’esatta vi- 
sione dei limiti dell’ordinamento, oltre quanto detto in f ra ,  nota 2 ,  cfr. JESSUP, 

A Modern L a w  cit., pag. 135. 
(35) KELSEN, The L a w  cit., pag. 459; la medesima argomentazione è svolta 

dal QUADRI, Diritto Internazioizale cit., pag. 244. 
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le deliberazioni del Consiglio di Sicurezza sono delle decisioni, nè 
potrebbe essere diversamente per la natura collegiale dell’organo; 
ma in questo modo si confonde l’atto e la procedura per la forma- 
zione di esso. Che l’art. 25 abbia adoperato il termine solo nel pri- 
mo senso, ad indicare cioè i soli atti che hanno una certa natura, 
è ricavabile da un esame comparativo dei punti in cui lo Statuto 
lo ha usato. Nello Statuto (36) si parla di decisioni del Consiglio di 
Sicurezza, oltre che all’art. 25, ai paragrafi 2 e 3 dell’art. 27, e si 
usa il verbo corrispondente (decidere; nel testo inglese, to  decide) 
all’art. 41 e quindi, al medesimo articolo, il termine decisione; 
infine all’art. 39 in cui esplicitamente le raccomandazioni sono 
contrapposte alle decisioni. All’art. 41 l’espressione (( decisione b) è 
usata in senso molto ampio, tale da comprendere ogni operato del 
Consiglio per il mantenimento o il ristabilimento della pace, ma 
dal contesto dell’articolo risulta chiara la contrapposizione tra 
il termine e il verbo della medesima radice, il quale è adoperato 
invece nella sua accezione più ristretta ed appropriata. Che il ter- 
mine sia usato all’art. 27 ad identificare il procedimento per la 
formazione dell’atto è reso patente dal fatto che l’articolo tratta 
della votazione, e che indica come decisioni anche deliberazioni da 
prendersi senza la presenza dei voti positivi dei Membri perma- 
nenti del Consiglio di Sicurezza, ed, infine, che l’articolo corrispon- 
dente, che tratta della votazione in Assemblea Generale, l’art. 18, 
adopera la medesima espressione (37). 

(36) Cfr. l’esame che del termine P decisione i )  fa il Ross (Constitution cit., 
pag. 70, nota 2 ) .  

(37) I1 Ross (Constitution cit., pag. 70) perviene alle nostre medesime con- 
clusioni per quanto riguarda l’applicabilità dell’art. 25 alle sole decisioni. 

Nè ci convince il ragionamento che il KELSEN fa in altra occasione (OP. cit., 
pagg. 63 e 64), sempre allo scopo di parificare la raccomandazione e la decisione 
del Consiglio di Sicurezza, trattando dell’amniissione. L’art. 4 prevede che l’ammis- 
sione di nuovi Membri sarà effettuata da una decisione dell’Assemblea Generale 
su raccomandazione del Consiglio di Sicurezza; dal fatto che l’atto di ammissione 
vincola lo Stato neo-membro (e ciò è indubitabile), l’illustre giurista deduce una 
prova ulteriore per la natura vincolante della raccomandazione del Consiglio. 
Questa deduzione non è esatta, perchè l’effetto di vincolare lo Stato neo-membro 
non può essere connesso nè alla sola decisione dell’Assemblea Generale, nè alla 
sola raccomandazione del Consiglio di Sicurezza, ma all’atto complesso formato 
dalle due manifestazioni dei due organi. La necessaria presenza della raccomanda- 
zione del Consiglio (raccomandazione ad ammettere) non deve indurre a pensare 
che è ad essa, nella sua singolarità, che si collega l’effetto di investire dello status 
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Nè riteniamo possa prestarsi a dubbia interpretazione il fatto 
che sia al paragrafo z dell’art. 33, che all’art. 41 si parli di invito, 
malgrado il diverso valore degli atti previsti dalle due disposizioni; 
perchè all’art. 41 l’idea di doverosità deriva chiara dal contesto (38) 
(il testo inglese infatti dice: ((the Security Council may decide 
what measures not involving the use of armed force are to be 
employed to give effect to itsdecisions,and it may call upon...))) (39). 
Essa risulta ancora più esplicita all’art. 43, in cui anche l’espres- 
sione ((calla è usata nel senso di una deliberazione vincolante 
(esattamente la versione italiana traduce con richiesta o), dalla 
frase iniziale dell’articolo che dice (( tutti i Membri delle Nazioni 
Unite s’im$egnano a mettere a disposizione ... )) (il testo inglese porta 
((all the Members of the United Nations ... undertake to make 
available n) (40). Pure è da respingersi l’altro argomento che l’in- 
vestigazione, prevista dall’art . 34, imponendo l’obbligo di subirla, 
avrebbe valore simile ad una decisione (41). Quando il Consiglio 
di Sicurezza delibera di fare indagini su qualsiasi controversia o 
sitiiazione, di cui all’art. 34, l’organo, con la deliberazione di dar 
corso ad esse, esercita una sua facoltà e la conseguente attività 
è esplicata dall’organo stesso direttamente o indirettamente (at- 
traverso un organo sussidiario creato espressamente); l’obbligo dei 
Membri interessati ha un contenuto meramente passivo (lasciare 
che l’indagine sia svolta) e se mai ausiliario, col facilitare la rac- 
colta dei dati necessari. Ben diversa 6 la situazione in caso di de- 
cisioni a norma degli artt. 41 e 42: in questo caso le attività sono 
esplicate dai Membri, ed esse sono vincolate proprio dalla deci- 
sione emanata dal Consiglio di Sicurezza. Inoltre l’obbligo di su- 
bire l’indagine non deriva dalla deliberazione di ricorrervi da  

di membro uno Stato terzo, perchè essa rivela la sua natura di raccomandazione 
- atto non vincolante - (proposta, come ben dice il PERASSI, L’ordinamento 
cit., pag. 16 e segg.) nel fatto che l’Assemblea ha piena libertà di respingerla, 
come d’altronde lo stesso Kelsen ammette. 

(38) I Traduttori italiani hanno volto, inesattamente, la frase (( are to  be em- 
ployed )) con (< possano essere adottate )). In  questa traduzione verrebbe meno 
il senso di doverosità che è nell’art. 41. I1 significato da noi dato è d’altronde con- 
fermat> dal testo francese che dice a quel punto, (( doivent 6tre prises o. 

(39) Cfr. CAVARÈ, Les sanctions cit., 1. cit., pag. 668. 
(40) Cfr. Le osservazioni del VALLAT (The  General Assembly cit., 1. cit., pag. 

(41) KELSEN, The L a w  cit., pag. 455. 
87, nota 4), che perviene alle stesse conclusioni. 
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parte del Consiglio di Sicurezza, bensì è una specificazione del- 
l’ampio e generico obbligo, posto dal paragrafo 3 dell’art. 2 (ob- 
bligo di risolvere pacificamente le controversie), donde la delibe- 
razione, deducibile dall’art. 34, riguarda soltanto l’esercizio, in un 
caso determinato, della facoltà attribuita al Consiglio. Invece per 
una decisione, in base agli artt. 41 e 42, il dovere dei Membri di 
conformare il loro comportamento al contenuto dell’atto sorge solo 
al momento del perfezionarsi, ed a causa dell’emanazione dell’atto 
stesso, prima non essendovi che una generica soggezione dei Mem- 
bri all’ente sovraordinato - ricavabile appunto dall’art. 25 -. 
Così, diversamente dalla deliberazione d’intraprendere un’inve- 
ctigazione, la decisione, prevista dagli artt. 41 e 42, pone norme 
giuridiche integrative dell’ordinamento (42). 

Un’altra tesi avanzata per la parificazione di decisioni e rac- 
comandazioni è quella del Ross (43), secondo cui l’identità di 
effetti dei due atti sarebbe sancita dall’art. 24 (44). Dal fatto 
che questo articolo fissa che il Consiglio di Sicurezza agisce per 
conto dei Membri si dovrebbe ricavare che i l  singolo Membro è 
vincolato da qualsiasi deliberazione del Consiglio, in materia di 
mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, sia essa 
decisione o raccomandazione; così sarebbero vincolanti sia le rac- 
comandazioni emanate in base al Capitolo VII, che quelle previste 

(42) La questione non cambia se, per investigare, il Consiglio di Sicurezza 
crea un organo sussidiario apposito; infatti nell’istituirlo il Consiglio eserciterà 
il potere di istituire organi sussidiari (art. 29), ma la competenza che a quelli tra- 
sferirà sarà solo la competenza che esso stesso possiede in quella materia, cioè la 
facoltà di esplicare un’attività di fatto, quale quella di investigare. 

(43) Cfr. Ross, Constitutions cit., pag. 71. 
(44) L’art. 24 recita: <<Al fine di assicurare un’azione pronta ed efficace da 

parte delle Nazioni Unite, i Membri conferiscono al Consiglio per la Sicurezza 
la responsabilità principale del mantenimento della pace e della sicurezza interna- 
zionale, e riconoscono che il Consiglio per la Sicurezza, nell’adempiere i suoi compiti 
inerenti a tale responsabilità, agisce per loro conto. 

Nell’adempimento di questi compiti il Consiglio per la Sicurezza agirà in con- 
formità ai fini ed ai principi delle Nazioni Unite. I poteri speciali attribuiti al Con- 
siglio per la Sicurezza per l’adempimento di tali compiti sono indicati nei Capitoli 
VI, VII, VI11 e XII. 

I1 Consiglio per la Sicurezza sottoporrà relazioni annuali, e, quando sia ne- 
cessario, relazioni speciali all’esame dell’ Assemblea Generale *. 

Per una critica della formulazione soprattutto del paragrafo I di questo arti- 
colo cfr. KELSEN, The Law cit., pagg. 280 e 281. 
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dal Capitolo VI. La deduzione che l’autore fa dalla poco felice 
formulazione dell’art. 24 è indebita; con questo articolo s’intende 
stabilire soltanto che, quando il Consiglio agisce, la sua attività 
e le sue manifestazioni di volontà non sono riferite agli Stati che 
il Consiglio compongono, ma all’organizzazione, di cui esso è or- 
gano. Se da una parte il paragrafo I dell’art. 24 è ridondante, 
perchè è una ripetizione di quanto affermato dall’art. 7 (che pone 
tra gli organi principali il Consiglio di Sicurezza), dall’altra il suo 
dettato è inesatto, perchè l’agire del Consiglio è ((per conto )> 

non dei Membri delle Nazioni Unite, ma dell’organizzazione, che 
è soggetto distinto dai suoi Membri (45). D’altra parte dall’art. 24 
si ricava che i poteri e le facoltà conferite al Consiglio sono il con- 
tenuto di un dovere, e che questa competenza, che ha un valore 
di funzione (46), è principale e non esclusiva (47). Questo organo 
agisce per conto di tutti i Membri, o più esattamente per conto 
dell’organizzazione, certamente anche quando emette una rac- 
comandazione, o quando compie una mera attività, ciò però non 
fa sì che la raccomandazione diventi vincolante o che una mera 
attività assuma valore di atto normativo; il valore della raccoman- 
dazione potrebbe ricavarsi da altre disposizioni dello Statuto, non 
però dall’art. 24, che alla questione è completamente estraneo. 

5 .  - Affermata la diversità tra l’atto di raccomandazione e 
quello di decisione, resta da esaminare il possibile contenuto di 
una raccomandazione del Consiglio di Sicurezza in caso di minac- 
cia o di rottura della pace. Dagli artt. 39 e 40 si ricava che il Consi- 
glio può scegliere tra una raccomandazione e una decisione, e che 
il contenuto di una raccomandazione può essere, in questo caso, il 
medesimo di quello della decisione. Infatti se il Consiglio può de- 
cidere misure non comportanti l’uso della forza armata, in base 

(45) Si potrebbe dubitare che la formulazione del paragrafo I di questo arti- 
colo sia stata suggerita dalla struttura data ai Consiglio di Sicurezza, che appariva 
rivoluzionaria di fronte alla pratica internazionale, sin allora seguita, poichè ai 
Membri permanenti era conferito, oltre che il seggio permanente al Consiglio, 
uno status privilegiato. Sulla questione v. MORELLI, Eguaglianza e diseguaglianza 
fra Membri delle Nazioni Unite,  in L a  Comunità Internazionale, 1947. pag. 27. 

(46) In quanto l’esercizio di questi poteri avviene non tanto per un interes- 
se proprio, ma nell’interesse obbiettivo della Comunità dei Membri. Cfr, per que- 
sto significato di (< funzione i), ROMANO, Frammenti ,  cit., voce Poteri. Potestà, pap-. 
179 e seg. 

(47) V. uZtra, soprattutto al paragrafo 8. 
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all’art. 41, oppure misure implicanti l’uso di forze terrestri, navali 
ed aeree, per il disposto dell’art. 42, il contenuto della raccomanda- 
zione prevista dall’art. 39, che agli artt. 41 e 42 esplicitamente si 
riferisce (e il riferimento è ribadito dallo art. 40), non può essere 
che quello previsto per i due tipi di decisione. Di conseguenza il 
Consiglio di Sicurezza può, per la connessione tra art. 39 e art. 41, 
raccomandare misure non implicanti l’uso della forza, quali l’in- 
terruzione completa o parziale delle relazioni economiche, dei 
mezzi di comunicazione, o la rottura delle relazioni diplomatiche; 
oppure fare raccomandazioni che comportino l’uso della forza ar- 
mata, quali dimostrazioni, blocchi ed altre operazioni con forze 
terrestri, navali ed aeree, per la connessione tra l’art. 39 e art. 42. 

Al contrario, il Kelsen ed il Ross (48) hanno avanzato l’inter- 
pretazione che il Consiglio di Sicurezza non possa raccomandare, 
in base all’art. 39, che i termini di una pacifica soluzione della con- 
troversia; cioè che l’art. 39 non faccia altro che rinviare alla rac- 
comandazione prevista al Capitolo VI. L’obiezione ovvia a 
questa interpretazione è che lo stato di minaccia alla pace (che 
è la sola circostanza ipotizzata dal Capitolo VI) può verificarsi 
anche al di fuori della figura della controversia; inoltre, è vero che 
il Capitolo VI prevede anche il caso di situazioni che non siano 
controversie, ma queste situazioni sono definite tali da poter 
o portare ad attriti internazionali o dar luogo ad una controver- 
sia )) (art. 34), laddove la minima circostanza ipotizzata dall’art. 
39 è una minaccia alla pace (come si è già avuto occasione di 
osservare, esiste una gradazione di pericolosità tra le circostanze 
descritte dal Capitolo VI e quelle del Capitolo VII) (49). Infine le 
ipotesi di rottura della pace e di atto di aggressione - nei quali 
casi pure il Consiglio ha il potere di fare una raccomandazione, 
in base all’art. 39 - non sono riconducibili alle circostanze in cui 
il Consiglio di Sicurezza può intervenire in base al Capitolo VI (50). 

(48) KELSEN, Recent Trends cit., pagg. 932 e 933; Ross, Constitution cit., 
pag. 143; forse in senso ad essi conforme GOODRICH and HAMBRO, Charter cit., 
pag. 265. 

(49) KELSEN, The L a w  cit., pag. 733, nota 3. 
(50) Cfr. U.N.C.I.O., vol. XII, pag. 383. Al numero z delle precisazioni 2p- 

portate si dice esplicitamente che (< le mot “ recommendation ” inseré aux pa- 
ragraphes I e z de la proposition (futuri artt. 39 e 40) a une signification autre 
que celle qui est exposée au chapitre VI11 de la Sec. A (futuro Cap. VI). Dans 
la Section B il ne s’agit pas simplement d’un differend, mais d’une menace i la 
paix ayant depassé le stade d’un differend 1). 



304 FRANCESCO CARLO GENTILE 

A,,re obiezioni, oltre le già fatte, insorgono contro tesi del 
Kelsen e del Ross; ci si può chiedere infatti a quale scopo lo Sta- 
tuto attribuirebbe nuovamente all’art. 39 un potere già conferito 
dall’art. 36, o perchè non richiama esplicitamente quest’ultimo ar- 
ticolo. Nè i due procedimenti sono simili; per una raccomandazione 
in base all’art. 39 è necessario, come si vedrà dettagliatamente tra 
poco, un preliminare atto di accertamento (51), il quale non è 
richiesto per la raccomandazione prevista dall’art. 36. L’investi- 
gazione, di cui parla l’art. 34, infatti, ha natura diversa dall’atto di 
accertamento, richiesto dall’art. 30, e il far precedere una racco- 
mandazione, in base al Capitolo VI, da una investigazione è me- 
ramente facoltativo da parte del Consiglio (l’art. 34 dice nel testo 
inglese (< the Security Council MAY investigate o) (51 bis); il 39 
invece: (( the Security Council SHALL determine )). Per concludere, 
va sottolineato come la possibilità di fare raccomandazioni, attri- 
buita dall’art. 39 al Consiglio di Sicurezza, ben diversa da quella 
ricavabile dall’art. 36, sia ribadita dall’art. 40, che il Ross (52), 
per essere conseguente all’interpretazione data, deve ritenere in- 
sensato, e da considerare non scritto (53). 

(51) Lo stesso Ross ammette che l’atto di accertamento ha natiira di risolu- 
zione formale. 

(51 bis) Si è preferito riportare il testo inglese perchè la versione italiana, 
traducendo in ambedue i casi con il futuro, non rende appieno la differenza che è 
nel testo inglese, la quale è confermata dal testo francese. Infatti questo porta 
all’art. 34: ((Le Conseil de Sécurité peut enqueter sur tout différend H; e all’art. 
39 (i le Conseil de Sécurité constate h. 

( 5 2 )  Ross, OP.  cit., pag. 146, nota 9. 
(53) Una riprova dell’esattezza dell’interpretazione data è fornita dalla rac- 

comandazione del Consiglio di Sicurezza in data 27 giugno 1950 (U.N. Documents, 
S/1511) in cui l’organo raccomandava l’uso delle forze armate per reagire all’inva- 
sione della Corea del Sud; e dal fatto che la protesta sovietica a questa delibera- 
zione non sollevò affatto la questione dell’impossibilità per il Consiglio di fare 
raccomandazioni di misure comportanti l’uso della forza armata, ma solo riguar- 
dava due problemi diversi: la valida costituzione del Consiglio di Sicurezza, e la 
questione del quorum. Su tutta la questione estremamente dibattuta, cfr. KELSEN, 
Recent Trends cit., pag. 927 e segg.; KUNZ, Legality of the Security Council Resolu- 
tions ?,! June  25 and 27 1950, in American Journal of International L a w  1951, pag. 
137 (per il problema che qui ci riguarda, il KUNZ, in questa intensa nota, riprende 
dal KELSEN l’equiparazione tra dscisione e raccomandazione); SCHICK, Videant  
Consdes,  in Western Political Quarterly, 1950, pag. 31 I; MCDOUGALL and GARDNER, 
The Veto and the Charter: A %  Interpretation for Survival, in Yale  L a w  Journal 
1951. pag. 358; GROSS, V o t k g  in the Security Council: Abstention from Voting and 
Absence from Meetings, in Yale  L a w  Journal, 1951, pag. 209. 
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6. - I1 Consiglio di Sicurezza, avendo o non invitato le parti 
interessate ad ottemperare a delle misure provvisorie da esso rac- 
comandate a norma dell’art. 40, e avendo o non previamente rac- 
comandato misure comportanti o meno l’uso della forza armata, 
può procedere, a norma dell’art. 41, ’decidendo misure non compor- 
tanti l’uso della forza armata, quali la completa o parziale interru- 
zione delle relazioni economiche e delle comunicazioni ferroviarie, 
marittime ed aeree, postali, telegrafiche, radio e di altro tipo, o la 
rottura delle relazioni diplomatiche. 

I1 procedimento, che mette capo alla decisione a norma del- 
l’art. 41, consta di due fasi: l’accertamento di una situazione di 
minaccia alla pace, violazione della pace o atto di aggressione, e la 
decisione che i Membri tutti, o solo quelli designati dalla decisione 
stessa, applichino quelle misure, non implicanti l’uso della forza, 
che il Consiglio avrà deciso per fronteggiare la situazione. I1 primo 
è un atto attraverso il quale l’organo constata l’esistenza di uno 
stato di fatto e lo dichiara corrispondente a quello ipotizzato dalla 
norma (54); l’autonomia di giudizio lasciata al Consiglio per co- 
desto accertamento è assai ampia, infatti nessun limite è posto, 
nè alcuna direttiva è segnata dall’articolo in esame, neanche per 
il caso di atto di aggressione. La deliberazione formativa dell’atto 
va presa alla maggioranza di sette membri col voto favorevole 
dei Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza; l’esistenza e la 
validità di questo atto di accertamento vincola la susseguente 
decisione, con cui le misure da prendersi sono deliberate. In que- 
sto secondo atto il Consiglio stabilisce non solo la natura delle 
misure da prendersi da parte dei Membri (potendo l’organo decidere 
che sia usata ogni possibile misura nociva per uno Stato non impli- 
cante l’uso della forza, oppure soltanto alcuna o alcune di esse), 
e pure quale o quali dei Membri devono applicare quelle misure 
(infatti in base all’art. 48 una decisione siffatta può avere come 
destinatari sia tutti i Membri dell’Organizzazione, sia alcuni di 
essi soltanto), e infine lo Stato o gli Stati, membri o non, ai danni 
dei quali le misure vanno applicate. 

La natura del procedimento descritto è tipica di un procedi- 
mento integrativo di norme giuridiche (55).  Con esso infatti l’Orga- 

(54) Cfr. Ross, OP. cit., pag. 146; CAVARÉ, OP. cit., 1. c., pag. 659. 
(55) Cfr. AGO, Considerazioni su alcuni sviluppi dell’organizzazione internazio- 

nale, in L a  Comunità Internazionale 1952, pag. 543. nota 26. 

20. - Comunicazioni e stud&. V. 
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nizzazione, attraverso un suo organo, pone nuove obbligazioni 
ai Membri, obbligazioni solo molto astrattamente e genericamente 
ipotizzate dallo Statuto, ma che si concretano in effetti solo al 
momento del perfezionarsi del procedimento descritto, prima non 
essendoci che lo stato di soggezione ricavabile dall’art. 25. Poichè 
alcune delle misure possibili in base all’art. 41 possono riuscire 
dannose al medesimo Membro, che ha eseguito la volontà dell’Or- 
ganizzazione, e possono creare delle situazioni di sperequazione 
tra un membro e l’altro, lo Statuto ha previsto, all’art. 50, la pos- 
sibilità di consultazioni, circa la soluzione dei problemi che le 
misure prese comportano, tra il Membro interessato e i1 Consiglio 
di Sicurezza; inoltre al sorgere dell’obbligazione di applicare le 
misure ordinate dal Consiglio è connesso il sorgere dell’obbligo 
della reciproca assistenza tra i membri (art. 49). 

7. - La massima reazione prevista dallo Statuto contro una 
minaccia alla pace, o una rottura di essa è quella delineata dall’art. 
42, cioè la decisione del Consiglio di Sicurezza di ricorrere all’uso 
della forza armata. Descrivendo il contenuto dell’art. 41, si è visto 
che esso va collegato all’art. 25, che pone per ciascun Membro 
una soggezione, cioè il dover subire che un organo, attraverso 
un procedimento fissato, in determinate circostanze, stabilisca un 
certo comportamento a cui i Membri saranno tenuti a conformarsi; 
il contenuto di esso, come si è visto, anche se prevedibile dall’art. 
41, sarà determinato solo al momento dell’emanazione dell’atto 
contemplato. Per le misure comportanti l’uso della forza armata 10 
Statuto ha preferito invece una diversa maniera, rinviando, con 
l’art. 43, a uno o a dei futuri accordi tra il Consiglio di Sicurezza 
da una parte (agente per l’Organizzazione) e i Membri o gruppi 
di Membri dall’altra. Questi futuri accordi soltanto renderanno 
possibile questa specifica attività del Consiglio; con essi avviene 
la determinazione del tipo e della misura di forza armata che deve 
essere messa a disposizione della Organizzazione, del grado di pre- 
parazione di essa e delle facilitazioni da prestarsi da parte dei 
Membri. 

I1 problema fondamentale qui è determinare la natura della 
disposizione contenuta nell’art. 42. Conformemente alla pratica 
invalsa nelle costituzioni statali, nello Statuto delle Nazioni Unite 
esistono due tipi di disposizioni: alcune immediatamente precet- 
tive, altre invece che hanno natura programmatica. Le norme pro- 
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grammatiche si distinguono dalle norme direttamente precettive 
per la ragione che esse hanno bisogno di una attività normativa 
integrativa o attuativa, e talora anche di altro genere, da parte 
degli organi supremi (56); cioè esse dispongono che vengano ema- 
nate norme, attraverso certi procedimenti, per il raggiungimento 
di determinati scopi, ma, solo al momento in cui le norme di at- 
tuazione sono poste, le prime diventano operanti. Nell’assenza 
della produzione giuridica di attuazione, le norme programmatiche, 
malgrado la loro formale validità, restano inoperanti. 

Nell’ordinamento delle Nazioni Unite, oltre all’esempio delle di- 
sposizioni contenute negli artt. 43 e seguenti, che esamineremo 
tra un istante, costituiscono norme di attuazione delle disposi- 
zioni, che riguardano il funzionamento degli organi, i Regolamenti 
interni dei vari organi (57). Per la posizione delle norme di at- 
tuazione delle disposizioni programmatiche, l’ordinamento stabi- 
lisce attraverso quali procedimenti esse verranno create; nel caso 
dei Regolamenti interni, lo Statuto ha previsto un procedimento 
normativo di terzo grado estremamente decentrato (58) ,  confe- 
rendo a ciascun organo il potere di emanare norme specificatrici 
nell’ambito della propria competenza. Lo Statuto ha disposto di- 
versamente, invece, per rendere possibile al Consiglio di Sicurezza 
di adoperare le misure previste dall’art. 42, rinviando, per la po- 
sizione delle norme di attuazione, a quello che è il procedimento 
tipico nell’ordinamento della Comunità internazionale generale 
per la creazione di norme nuove: l’accordo (59). Intuitiva è la 
ragione della scelta, se si tien conto che le norme da porsi avrebbe- 
ro avuto lo scopo di sottrarre al diretto controllo degli Stati mem- 
bri dei contigenti di forze armate, intaccando così una delle più 
delicate ed importanti prerogative statuali (60). 

(56) Cfr. CRISAFULLI, Efjicacia delle norme costituzionali programmatiche, 
in Rivista trimestrale di  diritto pubblico, 1951. pag. 357; MIELE, L e  regioni come 
asseiati o come nasciture, in Foro italiano, 1950, I ,  pag. go6 e segg. 

(57) Sui regolamenti interni cfr. SCERNI, Saggio sulla natura giuridica delle 
gzorwe enaaxate dagli organi creati con atti internazionali, Genova 1930; e MONACO, 
I regolamenti interni degli enti internazionali, in Jus Gentium, 1938, pag. 5 2 .  

(58) V. MORELLI, Nozioni cit., pag. 38 e seg. 
(59) Lo Statuto, per l’integrazione e attuazione dell’ordinamento delle Na- 

zioni Unite, ha rinviato per lo più all’accordo; v. le osservazioni in proposito del 
PERASSI, L’ordinamento cit., pag. 43; e dell’AGo, Comunità internazionale univer- 
sale, cit., 1. cit., pag. 198. 

(60) Esattamente osserva il CAVARÈ (op. cit., 1. cit., pag. 670) che a ce sont des 
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La conclusione dell’accordo O degli accordi in parola è vincolata 
dall’obbligo di addivenire ad essi, obbligo imposto al Consiglio di 
Sicurezza e ai Membri tutti. I1 Kelsen (61) ha negato la possibilità 
dell’esistenza di un simile obbligo per il fatto che, essendo I’accor- 
do espressione di libera volontà, vi sarebbe contraddizione tra i 
due assunti, essendo impossibile obbligarsi a contrarre. Ma la 
contraddizione notata non solo è insostenibile in sede teorica, ma 
è smentita categoricamente dalla esperienza dei vari ordinamenti 
giuridici interni, i quali, sia quelli appartenenti al sistema civili- 
stico che quelli basati sulla common-law, conoscono la figura del 
pactum de contrahendo, che altro non significa che l’assunzione 
dell’obbligo di addivenire ad un futuro contratto (62). Insosteni- 
bile è la tesi dal punto di vista teorico, perchè quando si parla 
di accordo come incontro delle manifestazioni del libero volere 
dei contraenti non s’intende l’espressione in senso filosofico, in cui 
volontà è incoercibilità (63), bensì in senso giuridico, quale autono- 
mia lasciata in determinati campi e per determinati scopi da un 
ordinamento alla esplicazione della volontà (64) - il che presup- 
pone una limitazione - e per l’asserita connessione tra situazioni 
giuridiche soggettive, per cui l’esercizio di un potere può ben es- 
sere il contenuto di un obbligo. L’obbligo di contrarre è posto 
esplicitamente dall‘art. 43 al paragrafo I che recita: ((Al fine di 
contribuire al mantenimento della pace e della sicurezza interna- 
zionale, tutti i Membri delle Nazioni Unite s’impegnano a mettere 
a disposizione del Consiglio per la Sicurezza, a sua richiesta ed 
in conformità ad un accordo o ad accordi speciali, le forze armate, 
l’assistenza e le facilitazioni, compresi i diritti di passaggio, neces- 

documents qui doivent mettre au point la nature de l’aide à fournir par les Mem- 
bres D. 

(61) KELSEN, The L a w  cit., pag. 756 e 757. 
(62)  Per questa configurazione del pactum de contrahendo la più autorevole 

dottrina civilistica è concorde; cfr. MESSINEO, Dottrina Generale del contratto, 
Milano 1946, pag. 167; BARBERO, Sistema istituz ionale del diritto privato italiano, 
Torino 1949. I, pag. 333; CARIOTA FERRARA, I l  negozio giuridico, Napoli 1950, 
pag. 252. Per la dottrina più antica cfr. COVIELLO L., Contratti preliminari, in 
Enciclopedia giuridica. 

(63) CROCE, Filosofia della pratica - Economia ed Etica, Bari 1932, pag. 310. 
(64) Per i concetti qui espressi cfr. PERASSI, Introduzione alle scienze giuridiche, 

Roma 1938, pag. 55 e segg.; ROMANO, Frammenti ,  cit., voce Potere. Potestà.; AGO, 
L e  délit cit., 1. cit., pagg. 1 5 ‘ 2 4  e segg.; AGO, Scienza giuridica cit., pag. 72; Mo- 
RELLI, Nozioni cit., pag. 108 e seg. 
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sarie per il mantenimento della pace e della sicurezza interna- 
zionale 9. 

I futuri ed eventuali contraenti di questi accordi sono da una 
parte l’Organizzazione e dall’altra i Membri o gruppi di Membri; 
l’Organizzazione agisce in questo caso attraverso il Consiglio di 
Sicurezza, al quale &attribuito in esclusiva questo potere, e ad 
esco tocca pure l’iniziativa (paragrafo 3 dell’art. 43). Circa gli al- 
tri contraenti lo Statuto non specifica maggiormente di quanto è 
già stato detto; dal testo degli articoli che riguardano la questione 
si potrebbe prevedere sia un unico accordo che una serie collegata 
di essi. Che questo o questi accordi siano dei veri e propri accordi 
internazionali è reso indubitabile dalle considerazioni seguenti: 
essi creano norme internazionali ed intervengono tra soggetti di 
diritto internazionale, quali sono la Organizzazione (65) ed i Mem- 
bri; inoltre la formula usata, a chiusura del paragrafo 3 dell’art. 
43 (( e se saranno soggetti a ratifica da parte degli Stati firmatari 
in conformità ai loro procedimenti costituzionali )), è la medesima 
usata nello Statuto a indicare trattati internazionali, come ad 
esempio agli artt. 108 e 109 (66), e al paragrafo 3 dell’art. 110. 

Le disposizioni programmatiche in questione sono talmente 
vaghe - e ciò ben si addice, d’altronde, alla loro natura - che 
sarebbe vano volere solo da esse dedurre in qual modo precisa- 
mente sarebbe stato attuato nell’ordinamento delle Nazioni Unite 
il sistema delle decisioni del Consiglio di Sicurezza, riguardanti 
misure coercitive che comportano l’uso della forza armata. A tal 
fine più opportuno sarebbe esaminare il progetto preparato dal 

(67), rimasto allo stato di Comitato degli Stati Maggiori Militari 

(65) Per la personalità internazionale dell’organizzazione, cfr. il parere della 
Corte Internazionale di Giustizia dell’I I aprile 1949, in International Court of 
Justice Reports 1949, pag. 174 e segg.; PERASSI, L’ordinamento cit., pag. 22 e segg.; 
KELSEN, The L a w  cit., pag. 329 e segg. 

(66) Che per i membri ratificanti il progetto di emendamento o di revisione 
divenga contenuto di un accordo v. MORELLI, Nozioni cit., pag. 40 e segg.; ha nega- 
to  invece che si tratti, almeno per l’art. 108, di vera e propria ratifica il PERASSI 
(L’ordinamento cit., pag. 41 e segg.). Sulla questione v. BALLADORE PALLIERI, 
Gli emenda’menii allo Statuto delle Nazioni  Unite in L a  Comunità internazionale, 

(67) Cfr. il Rapporto (< General Principles governing the Organisation of the 
armed forces made available to the Security Council by Members of the United 
Nations >). Sulla questione v. GOODRICH and HAMBRO, Charter cit., pag. 281 e 
segg.; MCNAUGHTON, Security, Regulation of Armaments  and S u p p l y  of Forces, 
8,  A n n u a l  Review of United Nations Agairs ,  1949, pag. 132 e segg. 

1946, pag. 192. 
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progetto per le insuperabili divergenze di vedute, insorte sui pun- 
t i  essenziali, tra i Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza. 
Nè rientra nell’economia del presente lavoro esaminare in che modo 
si è pur pensato di dare attuazione a quelle disposizioni program- 
matiche, nè ricercare le responsabilità, particolari di qualche Mem- 
bro o ricadenti su tutti, circa la violazione dell’obbligo di addive- 
nire all’accordo o agli accordi futuri, che è uno dei riflessi della 
situazione di tensione che si è venuta a creare tra due gruppi di 
Potenze; si deve invece qui tener conto soltanto del fatto che l’ac- 
cordo o gli accordi previsti non sono stati stipulati, ed esaminare 
quale conseguenza il mancato avverarsi di questa circostanza ha 
prodotto sulle disposizioni programmatiche stesse. Dopo quanto si 
è detto, circa la natura delle norme programmatiche, è facile de- 
durre che, malgrado la loro formale validità, esse sono state rese 
inefficaci dalla mancata creazione delle norme di attuazione, con 
il corollario che il Consiglio di Sicurezza è nell’impossibilità di im- 
porre ai Membri, attraverso una decisione presa in base all’art. 42, 
misure che comportino l’uso della forza armata (68). 

Se, per il mancato realizzarsi dell’accordo o degli accordi pre- 
visti dall’art. 43, l’art. 42 non ha la diretta operatività che ad esso 
sarebbe derivata dalle norme di attuazione (69), esso non è da con- 
siderarsi come non scritto, perchè, in connessione con l’art. 39, 
dà al Consiglio di Sicurezza il potere di raccomandare ai Membri, 
o ad una parte di essi, l’applicazione di misure comportanti l’uso 
della forza armata per reagire contro una minaccia alla pace, una 
rottura della pace o un atto di aggressione, avendo esso prece- 
dentemente riconosciuta e dichiarata una situazione di fatto come 
rientrante in una delle tre ipotesi; infatti, come si è dimostrato, 
il contenuto della raccomandazione prevista dall’art. 39 va de- 
terminata dagli artt. 41 e 42, per esplicito riferimento dello stesso 
art. 39. 

8. - Sintetizzando quanto analiticamente si è cercato di dimo- 
strare circa la competenza del Consiglio di Sicurezza, in caso di 

(68) Alla medesima conclusione pervengono il Ross, 09. cit., pag. 150; CAVAR&, 
( O P .  cit., 1. cit., pag. 673) che osserva: (i Rien n’a été fait pour faire passer dans la 
réalité les stipulations de la Charte o; VALLAT, The  General Assembly cit., 1. cit., 
Pa€%. 74 e 99. 

(69) Per cui è stata suggerita la cancellazione di queste disposizioni dallo 
Statuto, cfr. PERASSI e AGO, Osservazioni sul problema della revisione dello Statuto 
delle Nazioni Unite, in La Comunità Internazionale 1953, pag. 5 7 5 .  
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minaccia o di rottura della pace, si afferma che il Consiglio di Sicu- 
rezza, in quelle circostanze, ha a sua disposizione cinque diversi 
tipi di procedura: I) quella in base all’art. 40: invito alle parti 
interessate a prendere delle misure provvisorie; 2) in base all’art. 
39 in connessione con l’art. 41: raccomandazione ai Membri di mi- 
sure non implicanti l’uso della forza; 3) in base all’art. 39, inter- 
pretato in connessione all’art. 42: raccomandazione ai Membri di 
intraprendere misure coercitive implicanti l’uso della forza; 4) La 
decisione in base all’art. 41, in connessione con l’art. 25: decisione, 
vincolante i Membri, affinchè applichino misure non comportanti 
l’uso della forza; 5 )  decisione, in base all’art. 42, in connessione 
con l’art. 25, di usare la forza armata. Quest’ultima procedura 
resta una mera previsione dello Statuto fin quando, attraverso 
l’accordo o gli accordi tra Nazioni Unite, agenti attraverso il 
Consiglio di Sicurezza, e i Membri, non saranno poste le norme 
di attuazione che renderanno possibile la decisione prevista dal- 
l’art. 42. 

Quanto al procedimento, tranne la prima ipotesi che è diversa, 
e l’ultima, che potrebbe essere ulteriormente circostanziata dalle 
norme di attuazione, esso è identico per le deliberazioni sub 2, 
3 e 4. La deliberazione finale, abbia essa natura di decisione o di 
raccomandazione, deve essere preceduta da un atto di accerta- 
mento, attraverso cui si dichiari l’esistenza di una minaccia o di 
una rottura della pace. La più ampia autonomia è lasciata all’or- 
gano circa la determinazione del tipo di atto con cui agire - esso 
però, come si è notato, ha il dovere di agire in qualche modo - 
il silenzio dello Statuto è in questo senso eloquente, ed il fatto è 
confermato dalla constatazione che, quando si fa cenno alla que- 
stione, lo Statuto dice: (( Qualora il Consiglio per la Sicurezza ri- 
tenesse che le misure previste nell’art. 41 fossero inadeguate o si 
fossero dimostrate inadeguate P (art. 42), ribadendo il concetto 
che è il Consiglio a stabilire quali siano le ((eflective collective measu- 
res for the prevention and removal of threats to the peace and 
for the suppression of acts of aggression or other breaches of 
the peace )), come il testo inglese del paragrafo I dell’art. I dice, 
e il cui significato si è già chiarito (69 bis). 

(69 bis) V. retro, paragrafo I, soprattutto nota 4 
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111. 

g. - Esaminata la competenza che il Consiglio ha in materia 
di mantenimento e ristabilimento della pace, è ora da esaminare 
se l’Assemblea Generale abbia, nella stessa materia, una compe- 
tenza concorrente e parallela, oppure se questa competenza sia 
esclusiva del Consiglio di Sicurezza (70). A far propendere per la 
tesi della coesistenza della detta competenza nel Consiglio di Sicu- 
rezza e nella Assemblea Generale, c’è non solo una considerazione 
d’insieme dello Statuto, nel suo complesso inteso a equilibrare le 
funzioni dei due organi essenziali delle Nazioni Unite (71)~ ma 
anche il più specifico rilievo che, nel delineare la competenza 
in questione in riferimento al Consiglio di Sicurezza, l’art. 24 la 
qualifica come principale (G primary )), nel testo inglese) (72). 
L’esattezza dell’assunto sarà provato d’altronde dall’esame spe- 
cifico delle attribuzioni di competenza dell’ Assemblea Generale. 

Similmente a quanto si è visto accadere per le attribuzioni di 
competenza del Consiglio di Sicurezza da parte dell’art. 24, l’art. 
IO, primo della serie del sottotitolo (( funzioni e poteri del Capitolo 
IV  (dedicato all’ Assemblea Generale), ha formulazione ampissima; 
in esso è detto: (( L’Assemblea Generale potrà discutere qualsiasi 
questione o qualsiasi argomento che rientri nei fini del presente 
Statuto, o che abbia riferimento ai poteri ed alle funzioni degli 
organi previsti dal presente Statuto, e, salvo quanto disposto 
dall’art. 12, potrà fare raccomandazioni ai membri delle Nazioni 
Unite od al Consiglio per la Sicurezza, o ad entrambi, su qualsiasi 
di tali questioni od argomenti )) (73). Quest’articolo distingue anzi- 
tutto tra la facoltà di discussione e il potere di raccomandazione 
nella medesima materia; per la facoltà di discussione i termini 
impiegati a determinarla non potevano essere più generali, perch& 
non c’è questione internazionale o organizzativa interna che non 

(70) I1 PERASSI (OP. cit., pag. 44) invece ritiene che questa competenza sia 

(71) Cfr. in proposito le osservazioni del Ross, OP. cit., pag. 49 e segg. 
(72) Sottolineano la dovuta importanza della qualifica della competenza del 

Consiglio di Sicurezza, in materia di mantenimento e ristabilimento della pace, 
MCDOUGALL and GARDNER, The Veto, cit., 1. cit., pag. 289. 

(73) Per la storia della formulazione dell’art. IO, cfr. GOODRICH, Deuelop- 
ments of the General Assembly, in International Counciliation, I May 1951, n. 471, 
Pag. 244 e 

esclusiva del Consiglio di Sicurezza. 
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sia coperta dalla formula usata, per cui l’ampiezza della facoltà 
di discussione dell’ Assemblea coincide esattamente con l’ampiezza 
delle funzioni dell’Organizzazione; tutto ciò che concerne le Na- 
zioni Unite può essere materia di dibattito nel suo organo più rap- 
presentativo (74). All’ampiezza, che è totalità, della facoltà di 
discussione, non corrisponde una possibilità parimenti ampia di 
emanare delle raccomandazioni in proposito, per l’eccezione posta 
esplicitamente dal paragrafo I dell’art. 12, richiamato dall’art. IO. 

Essenziale, al fine di determinare la competenza dell’ Assemblea 
Generale, è stabilire quale valore l’art. IO (75) abbia nei confronti 
degli articoli che lo seguono (artt. 11, 12, 13, 14, e 15) e che spe- 
cificano i vari poteri e facoltà, sinteticamente indicati dall’art. IO: 
cioè risolvere il quesito se questi articoli, nel determinare le varie 
situazioni dell’organo, lasciano all’art. IO soltanto un valore in- 
dicativo, oppure se essi vadano ,tutti interpretati alla luce dell’art. 
IO, avendo le specificazioni degli articoli posteriori valore mera- 
mente esemplificativo e mai limitativo della portata dell’art. IO 

stesso (76). 
I1 Kelsen (77) ha sostenuto che l’art. IO va interpretato in 

base agli articoli successivi ad esso, con tutte le limitazioni che 
dalle specificazioni possano derivare, e per la teoria generale della 
interpretazione delle norme giuridiche, dalla quale si ricava che le 
disposizioni particolari prevalgono sulle generali, sia per la con- 

(74) Conforme Ross, 09. cit., pag. 57 e segg.; VALLAT, The General Assem-  
bly cit., 1. cit., pag. 71. 

(75) Cfr. WOOLSEY, The Uniting for Peace Resolution of the United Nations, 
in American Journal of International Law 1951, pag. 29. 

(76) & da chiarire che se l’art. I O  ha valore ampissimo, però da esso non si 
ricavano tutti i poteri e facoltà attribuiti all’ Assemblea Generale. Infatti alcune 
situazioni giuridiche strumentali sono conferite a questo organo da articoli diversi, 
come gli artt. 4, 5, 6, 17. 85, ed alcuni collocati in Capitoli diversi dal IV. Premes- 
so ciò,è inesatto affermare che dall’art. 83 si ricavi una limitazione dell’art. IO, 
come fa il VALLAT (09. cit., pagg. 70 e 71). L’art. 83 limita la competenza fissata 
dall’art. 85 (a cui rinvia l’art. 16), ma questo non ha a che vedere con l’art. IO, 

derivandosi da esso un potere come quello di conchiudere accordi di amministra- 
zione fiduciaria, che non è riconducibile all’art. IO. Riguardo ad alcuni di questi 
poteri, ricavabili da altri articoli, e specificatamente determinati, si riferisce l’os- 
servazione del PERASSI (09. cit., pagg. 26 e 27), che ricava un’importante limita- 
zione alla competeiiza dell’Assemblea dal fatto che in alcuni casi (artt. 4, 5 e 6) 
essa non può adottare una deliberazione che su proposta del Consiglio di Sicurezza. 

(77) KELSEN, The Law,  cit., pag. 198 e segg. 
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tradditorietà che una diversa interpretazione incontrerebbe nel 
disposto dell’art. 11 (78). Per il Kelsen il paragrafo 4 dell’art. 11, 
che dice: (( I poteri dell’Assemblea Generale stabiliti in quest’arti- 
colo non limiteranno la portata generale dell’articolo IO H sarebbe 
annullato, per la contraddizione tra i due assunti, dal paragrafo z 
del medesimo articolo, quando dice che (( qualsiasi questione del 
genere per cui si renda necessaria un’azione dovrà essere deferita 
al Consiglio per la Sicurezza da parte dell’ Assemblea Generale, 
prima o dopo la discussione o, e quando dal medesimo paragrafo 
dello stesso articolo si stabilisce che si potranno discutere le que- 
stioni sottoposte da ciascun Membro, dal Consiglio di Sicurezza 
o da uno Stato terzo. Nel dilemma di ritenere non scritta o la 
disposizione del paragrafo 4 o quella del paragrafo z dell’art. 11, 
il Kelsen è portato a preferire il sacrificio della prima, proprio, 
ci sembra, dal principio ermeneutico che le disposizioni parti- 
colari prevalgono su quelle generali, malgrado che, solo proble- 
maticamente, sostenga la sua applicabilità al caso in questione. 

IO. - I1 principio interpretativo invocato dal Kelsen è cer- 
tamente esatto, almeno nel caso che il contrasto sorga tra norme 
poste contemporaneamente (79), ed anzi riteniamo che esso formi 
il contenuto di una delle norme consuetudinarie, in materia di 
interpretazione, mutuate al diritto internazionale dal diritto ro- 
mano, ed esso è certamente applicabile nell’ambito dell’ordina- 
mento particolare delle Nazioni Unite, che è solo un ordinamento 
derivato da quello della Comunità internazionale generale (80). 

(78) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 967. 
(79) Altrimenti bisognerebbe applicare l’altro principio interpretativo, lex 

posterior generalis devogat priori particulari. 
(80) Per il concetto di ordinamento internazionale derivato particolare, cfr. 

VERDROSS, Die  Verfassung der Volkerrechtgemeineschaft, Wien 192 6, pag. 125; 
MONACO, Natztra della competenza dello Stato secondo i l  diritto internazionale, Rivi-  
sta d i  diritto internazionale 1932, pag. 5 I; ZICCARDI, La costituzione dell’ordinamento 
internazionale, Milano 1943, pag. 332; AGO, Comunità internazionale universale 
cit., 1. cit., pag. 195; MONACO, L e  comunità sopranazionali nell’ordinamento inter- 
n a z i o x l e ,  in L a  Comunità iaternazionale 1953, pag. 441 e segg.; PERASSI, L’ordina- 
mento cit., pag. 11 e segg. 

Per la particolarità della comunità delle Nazioni Unite, sia nel senso della 
limitatezza dei membri, sia in quello delle norme da essa poste, donde, per la 
maggior parte, la vita di relazione tra i membri continua ad essere regolata dal 
diritto internazionale generale, cfr. AGO, Comunità internazionale cit., 1. cit., pagg. 
197 e 198. 
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Questo principio però non è applicabile al caso, anzitutto perchè 
esso agisce solo quando nell’ordinamento non sia stabilito in 
modo diverso: come esplicitamente e incontrovertibilmente fa 
il paragrafo 4 dell’art. 11; ma anche perchè non riteniamo sussi- 
sta, tra le disposizioni del paragrafo 4 e del paragrafo z dell’art. 
11, quella contraddizione che ha fatto ritenere al Kelsen neces- 
sario il ricorso al suddetto principio ermeneutico. 

Infatti una descrizione generica di competenza di un organo, 
quale quella contenuta nell’art. IO, come si è accennato, o ha 
valore di punto di riferiinento, di delucidazione, ed è quindi solo 
nelle disposizioni particolari che bisogna rinvenire le attribuzioni 
specifiche di competenza, oppure le disposizioni specifiche sono 
mere esemplificazioni, e per fissare la competenza dell’organo 
bisogna riferirsi sopratutto alla disposizione che ha formula- 
zione generale. Ora, di fronte a quanto stabilito dal paragrafo 
4 dell’art. 11, nessun dubbio è permesso riguardo all’applicabi- 
lità della seconda ipotesi (SI). Tale interpretazione è convalidata 
dal fatto che l’unica restrizione alla generale competenza della 
Assemblea Generale, quella posta dall’art. 12, - e si verrà tra 
poco a chiarirne la vera natura giuridica - è richiamata dal- 
l’art. IO. Dagli articoli che a quello seguono si potranno quindi 
ricavare non restrizioni ma solo ampliamenti alla competenza 
dell’organo, ed il Kelsen (82) ne ha sottolineato uno, quando dal 
paragrafo z dell’art. 11 ha dedotto la possibilità per l’Assemblea 
di indirizzare raccomandazioni anche a Stati non membri, il che 
non è previsto dall’art. IO (83). 

11. - L’art. IO stabilisce che l’Assemblea Generale ha il potere 
di emettere raccomandazioni in ogni materia in cui ha facoltà 
di discutere, tranne per quanto è previsto dall’art. 12, il cui para- 
grafo I recita: ((Durante l’esercizio da parte del Consiglio per la 
Sicurezza delle funzioni assegnategli dal presente Statuto, nei 
riguardi di qualsiasi controversia o situazione, l’Assemblea Gene- 

(81) Esattamente il VALLAT (The  General Assembly cit., 1. cit., pagg. 96 e 97); 
contra l’argomentazione del Vishynsky, in occasione del dibattito per la Risolu- 
zione (1 Uniting for Peace o, in Offccial Records of the General Assembly, Fifth Session, 
First Committee, 3640 riunione, 1950. pag. 133. 

(82) KELSEN, Recent Trends, cit., pag. 962. 
(83) In senso conforme v. VALLAT, OP. cit., 1. cit., pag. 72. 
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rale non farà alcuna raccomandazione riguardo a tale controversia 
o situazione, a meno che ciò non sia richiesto dal Consiglio per 
la Sicurezza o. 

Una limitazione di competenza in senso tecnico comporta 
l’impossibilità giuridica per un soggetto o un organo di esplicare 
un’attività in un determinato campo (84). Ora dal paragrafo I 

dell’art. 12 non si può ricavare l’esistenza di una limitazione in 
questo senso, ossia della assoluta mancanza di un determinato 
potere o facoltà, ma solo nel senso dell’incapacità ad esercitarla, 
in determinate circostanze, e ciò presuppone la competenza stes- 
sa (85). La limitazione è inoltre soltanto temporanea: il paragrafo I 
dell’art. 12, cioè, dispone una sospensione della possibilità di eser- 
cizio del potere spettante all’Assemblea Generale, diretta ad evi- 
tare un eventuale sovrapporsi di attività contrastanti sulla mede- 
sima questione da parte dei due organi (86). L’esattezza di questa 
interpretazione è provata, del resto, non solo dalla temporaneità 
della sospensione della possibilità di esercizio del potere proprio 
dell’assemblea, ma altresì dal fatto che il Consiglio di Sicurezza, 
malgrado che un procedimento sia stato iniziato presso di esso, 
può, con una sua specifica richiesta, rimuovere l’ostacolo (posto 
dal paragrafo I dell’art. IZ), e reintegrare nell’Assemblea la capa- 
cità di esercitare il suo potere, capacità che era stata sospesa 
dal fatto che un procedimento era stato iniziato dal Consiglio (87). 

Una prova ulteriore dell’interpretazione data è offerta dal 
paragrafo z dell’art. 12: (( I1 Segretario Generale, con il consenso 
del Consiglio per la Sicurezza, informerà l’Assemblea Generale, 
ad ogni sessione, di tutte le questioni relative al mantenimento 
della pace e della sicurezza internazionale, di cui stia trattando 
il Consiglio per la Sicurezza, ed informerà del pari l’Assemblea 
Generale, o i Membri delle Nazioni Unite, se l’Assemblea Gene- 
rale non è in sessione, non appena il Consiglio per la Sicurezza 
cessi dal trattare tali problemi o. Con una diversa interpretazione, 

(84) Cfr. ROMASO, Frammenti  cit., voci citt. 
(85) V. VALLAT, OP. cit., 2. cat., pag. g g .  
(86) Conforme VALLAT, o$. cit., pag. 79. 
(87) La controprova dell’esattezza dell’interpretazione data è offerta dal 

fatto che altrimenti la richiesta del Consiglio di Sicurezza (paragrafo I dell’art. 
12) all’Assemblea Generale, affinchè questa faccia raccomandazioni riguardo ad 
una controversia o ad una situazione, avrebbe il valore di una formale investitura 
di potere, capovolgendo il bilanciamento tra i due organi supremi. 



COMPETENZA DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA, ECC. 317 

riesce impossibile spiegare la ragion d’essere della seconda parte 
del paragrafo riportato: perchè informare infatti l’Assemblea di 
questioni, su cui essa può solo discutere, senza però avere la pos- 
sibilità di influire sul comportamento dei Membri e sull’anda- 
mento della questione stessa? E perchè sottolineare il . dovere 
d’informare l’Assemblea quando il Consiglio abbia cessato d’inte- 
ressarsi alla questione, se non per il fine di ripristinare la sospesa 
possibilità di esercizio di un effettivo potere? Tanto più che nulla 
vieta all’ Assemblea di continuare a discutere questioni riguar- 
danti il mantenimento o il ristabilimento della pace, anche se 
il Consiglio di Sicurezza sta agendo nella medesima questione, 
perchè, come si è visto, la facoltà di discussione non è nè limitata 
nè sospesa (88). 

Le materie a cui si applica la sospensione, prevista dall’art. 12, 
sono controversie e situazioni: per controversie sono da inten- 
dersi le materie di cui tratta il Capitolo VI (88 bis), per situazioni 
quelle prese in considerazione al Capitolo VII. Non è immagi- 
nabile che le situazioni riferite siano quelle ipotizzate dall’art. 34, 
e per l’ampia formulazione del dettato, che intende coprire sia 
la competenza del Consiglio di Sicurezza in materia di controversie 
e di situazioni che a quelle possono condurre (Capitolo VI), sia 
la competenza di esso in materia di azione per il mantenimento 
e il ristabilimento della pace (Capitolo VII); e perchè è usato 
prima il termine controversia, che è più ristretto, e poi quello 
più ampio, situazione, e quindi va inteso nel senso in cui è usato 
dall’art. 40 (89). 

(88) Se l’Assemblea Generale non ha nessun potere da esercitare in materia, 
neppure quando il Consiglio di Sicurezza ha cessato di trattare la questione, per- 
ch& enunciare con tanta enfasi il dovere del Segretario Generale di notificare, 
e subito, che il Consiglio ha smesso di trattare la questione? 

(88 bis) I1 termine controversia è usato nel senso ampio (comprensivo anche 
delle situazioni che possono t< portare ad attriti internazionali o dar luogo ad una 
controversia))), corrispondente a quello in cui è usato al titolo del Capitolo VI, 
che dice: <i Soluzione pacifica delle controversie D. 

(89) Lo Statuto, quando ha usato l’espressione ”situazione” nel senso in cui 
& usata all’art. 34, ha sentito sempre il bisogno di specificare che si trattava di 
una t( situazione che possa portare ad attriti internazionali o ad una controversia »; 
infatti agli articoli del Capitolo VI, dove di esse si parla, si rinvia per la determi- 
nazione all’art. 34. Inoltre, dando il significato ristretto al termine, si rende con- 
traddittorio il paragrafo 2 dello stesso art. 12. In  questo senso ampio, oltre che 
all’art. 40, l’espressione è usata anche al paragrafo 3 dell’art. 11. 



318 FRANCESCO CARLO GENTILE 

Importante è anche chiarire i termini temporali della sospen- 
sione della possibilità di esercizio del proprio potere da parte 
dell’Assemblea (89 bis). L’art. 12 dice in proposito (( Durante 
l’esercizio da parte del Consiglio di Sicurezza )>; il momento ini- 
ziale della sospensione coincide pertanto con quello dell’apertura 
del procedimento in sede di Consiglio di Sicurezza, col momento, 
cioè, in cui la questione è posta all’ordine del giorno di quest’or- 
gano. Per il momento finale, invece, il fatto che la questione resti 
all’ordine del giorno del Consiglio, quando è ormai chiaro che esso, 
per una qualsiasi ragione, è nell’impossibilità di esercitare le sue 
funzioni, non impedirà il recupero da parte dell’ Assemblea Ge- 
nerale della possibilità di esercitare un potere che è suo; il che 
deriva anche dalla natura strettamente funzionale della sospen- 
sione, che, come si è accennato, è diretta ad evitare una duplica- 
zione eventualmente contrastante di attività da parte dei due 
organi sulla medesima questione (90). 

12. - Come si è cercato di dimostrare, la competenza dell’As- 
semblea Generale a fare raccomandazioni, su ogni questione che 
rientri negli interessi dell’Organizzazione, non trova una vera e 
propria limitazione in senso tecnico nel disposto del paragrafo I 
dell’art. 12, ne troverebbe invece una ed importantissima, si è 
sostenuto dal Kelsen (SI), nell’ultimo periodo del paragrafo z 
dell’art. 11, laddove si dice: ((qualsiasi questione del genere per 
cui si renda necessaria un’azione dovrà essere deferita al Consiglio 
per la Sicurezza da parte dell’Assemblea Generale prima o dopo 
la discussione H. 

Se la disposizione in esame contempla solo un obbligo di rin- 
viare la questione al Consiglio di Sicurezza da parte dell’Assem- 
blea, non si può da essa ricavare un’incompetenza del secondo 
organo, ma solo la esistenza di un obbligo siffatto. Perchè è vero 
che un obbligo di rinvio comporta, ovviamente, l’obbligo di non 
agire su quella determinata questione, ciò è però ben diverso 

(89 bis) Per un approfondito esame della questione, cfr. VALLAT, OP. cit., 
1. cit., pagg. 81 e 82. 

(go) Per un succinto esame della pratica applicazione della questione, cfr. 
GOODRICH and HAMBRO, Charter cit., pag. 153 e segg.; HAVILAND, The Political 
Role of the General Assembly, New York 1951, pag. 35 e segg. 

(91) KELSEN, The L a w  cit., pag. 207; Recent Trends cit., pag. 961 e seg. 
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da una restrizione di competenza, che è dovere di non agire (92). 
È vero che alla presenza di una disposizione del tipo in esame 
è possibile, in genere, sia dedurre l’esistenza di un dovere, sia quella 
di un mero obbligo. Questa duplice, contrastante interpretazione 
sarebbe ammissibile, solo però se non esistesse il paragrafo 4 dello 
art. 11 (93), il quale nel modo più lampante sancisce che i para- 
grafi precedenti non vanno interpretati mai come limitativi della 
competenza generale stabilita dall’art. IO per l’Assemblea: esclu- 
dendo quindi che si ricavi una limitazione di competenza dal- 
l’ultimo periodo del paragrafo z dell’art. 11. 

Neanche qui, quindi, si può parlare tecnicamente di un limite 
alla competenza dell’Assemblea Generale, quale stabilita dal- 
l’art. IO; all’Assemblea s’impone solo l’obbligo di rimettere al 
Consiglio di Sicurezza una questione, in cui un’azione sia neces- 
saria, e si vedrà in seguito la ragion d’essere di questa disposizione. 
In tal modo cade quello che al Kelsen era sembrato dilemma inso- 
lubile tra due disposizioni: quella del paragrafo z dell’art. II e 
l’altra del paragrafo 4 del medesimo articolo, e quindi la giusti- 
ficazione del ricorso al principio generale d’interpretazione. Tra i 
due paragrafi dell’art. 11 non esiste contraddizione alcuna, perchè 
i1 paragrafo 4 ha lo scopo di sottolineare la natura esemplificativa 
delle disposizioni contenute negli articoli 11, 12, 13, 14 e 15; il 
paragrafo z nel suo ultimo periodo fissa un comportamento da 
tenersi dall’Assemblea Generale in determinate circostanze. 

Nè ci sembra che una limitazione ulteriore sia da rinvenire 
nel paragrafo z dell’art. 11 quando stabilisce che le questioni 
devono esserle sottoposte (( da qualsiasi Membro delle Nazioni 
Unite o dal Consiglio per la Sicurezza; o da uno Stato che non 
sia membro delle Nazioni Unite, in conformità all’art. 35 para- 
grafo z >>; perchè l’enumerazione del paragrafo z dell’art. 35 men- 
ziona tutti i soggetti (Membri e non) e i due organi generali, che 
sono i soli a poter promuovere un procedimento siffatto. L’esclu- 

(92) Infatti il primo comporta illiceità, il secondo invalidità. Per la diversità 
e l’autonomia delle due categorie v. ESPOSTO, L a  validità delle leggi. Studi su i  
limiti della potestà legislativa, i vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale, 
Padova 1934, pag. 297 e segg.; SPERDUTI, Contributo alle situazioni giuridiche 
soggettive, Milano 1944. pag. 31; GUARINO, Potere giuridico cit., 1. cit., pag. 33 
dell’estratto. 

(93) I1 valore del quale non sfugge al KELSEN (The  L a w  cit., pag. 207; Recent 
Trends cit., pag. 961). 
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sione infatti degli altri organi principali delle Nazioni Unite - 
Consiglio Economico e Sociale, Consiglio per l’Amministrazione 
fiduciaria, Corte Internazionale di Giustizia (ammesso che la Corte 
sia organo, in senso tecnico) - attiene al fatto che sono organi 
speciali, con una circoscritta sfera di competenza (94), tra cui non 
rientra il mantenimento della pace e della sicurezza internazio- 
nale (nel significato specifico dell’espressione) (95); e per il Segre- 
tario Generale deriva dal fatto che esso è un organo meramente 
amministrativo (96). 

13. - I1 Kelsen (97), probabilmente, .è stato indotto a frain- 
tendere la natura dell’obbligo di rinvio da parte dell’ Assemblea 
Generale, nel caso che si richieda un’azione, dall’interpretazione, 
per noi inaccettabile, che egli ha dato al termine azione (nel testo 
inglese (( action ))), usato al paragrafo z dell’art. 11. L’autore 
trova infatti ambiguo (98) il termine, perchè esso può coprire 
sia l’attività deli’Organizzazione in base al solo Capitolo VII, 
sia quella esplicata pure a norma del Capitolo VI, in cui al para- 
grafo z dell’art. 37 (99) è detto nel testo inglese (dal Kelsen evi- 
dentemente seguito): (( if the Security Council deems that the 
continuance of the dispute is in fact likely to endanger the main- 
tenance of international peace and security, it shall decide whe- 
ther to take action under Article 36 or to recommend such terms 
of settlement as it may consider appropriate >). Lo Statuto ha 
usato il termine ((azione o (nel testo inglese ((action )>) in due 
significati (IOO), l’uno amplissimo, nel senso di generica atti- 

(94) Cfr. PERASSI, L’ordinamento cit., pagg. 23 e 24. 
(95) Per la differenza tra P mantenimento della pace e della sicurezza inter- 

nazionale n in senso ampio, come fine generale dell’Organizzazione, ed in senso 
specifico, v. retro al paragrafo I. 

(96) Sulla questione v. KELSEN, The L a w  cit., pag. 302 e segg. 
(97) KELSEN, The L a w  cit., pagg. 204 e 205; Recent Trends cit., pag. 962 e segg. 
(98) Di ambiguità parla anche il GOODRICH (Developments cit., 1. cit., pag. 

249) e per la medesima ragione, forse riprendendo l’argomento dal KELSEN. 
(99) Nel testo inglese il paragrafo 2 dell’art. 37 recita: a If the Security Council 

deems that the continuance of the dispute is in fact likely to  endanger the main- 
tenance of international peace and security, i t  shall decide whether to take action 
under article 36 or to  recommend such terms of settlement as it may consider 
appropriate D (il corsivo è nostro). 

(100) I1 VALLAT (op. cit., 1. cit., pagg. 97 e 98) afferma che col termine “action ” 
s’intenda rinviare alle sole misure previste dal Capitolo VII, pure osservando che 
nell’ambito di questo riferimento è incerto se vengano richiamate tutte le possi- 
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vità; l’altro specifico come riferentesi alla peculiare attività da 
esplicarsi da parte dell’Organizzazione in base al Capitolo VII, 
mai ad indicare l’attività dell’Organizzazione in base sia al Capi- 
tolo VI1 che al Capitolo- VI (101). Nè prova contro quanto si 

bili misure previste nel Capitolo VI1 (a norma cioè degli artt. 39, 40. 41 e 42) o 
solo le decisioni in base agli artt. 41 e 42, con l’esclusione quindi delle raccomanda- 
zioni in base all’art. 39, e delle misure provvisorie previste dall’art. 40. 

(101) & strano che il KELSEN sia stato tratto in confusione dal termine proprio 
laddove esso offriva minori appigli di dubbio, sorvolando invece la costatazione 
che di “action” lo Statuto parla con due significati diversi, che ad un esame attento 
del testo rivelano tuttavia una netta differenziazione. 

Lo statuto usa infatti il termine ”action” ai seguenti passi: 
a )  paragrafo 4 dell’art. I (P to  be a center for harmonizing the actions of 

b) paragrafo 5 dell’art. z ( a  every assistance in any action ))): 
c) paragrafo 5 deli’art. 2 ((i preventive or enforcement action ))); 
d )  art. 5 (6 preventive or enforcement action D); 
e) paragrafo 2 dell’art. 11 (((on which action is necessary ))); 
f )  paragrafo I dell’art. 24 ((( prompt and effective action ))); 
g) paragrafo 2 dell’art. 37 ( ( ( to  take action )>); 
h) titolo del Capitolo VI1 ( ( (Act ion  with respect to threats to  the peace. 

i)  art. 42 ((( such action by air, sea or land forces I)); 

I )  paragrafo I dell’art. 48 ( e  the action required D); 
m) art. 51 (((such action ))); 
n) paragrafo I dell’art. 52 ((i regional action B); 
o) paragrafo I dell’art. 53 (e enforcement action P): 
p )  art. 106 (6 such joint action I)); 

q) art. 107 ( N  shall invalidate or preclude action *). 

Nations in the attainment of these common ends,); 

breaches of the peace and acts of aggression ))); 

I1 termine è usato in senso molto ampio al paragrafo 4 dell’art. I, e va sotto- 
lineato che il testo francese adopera, piU esattamente il termine # efforts )). In que- 
sta accezione, oltre che al paragrafo 4 dell’art. I (in cui il giro di frase impiegato, 
e la posizione del paragrafo a chiusura di un articolo che fissa le funzioni dell’Or- 
ganizzazione, oltre al testo francese, provano a sufficienza l’esattezza della nostra 
interpretazione) anche al paragrafo I dell’art. 24 e all’art. 52. L’art. 52 non si pre- 
sta a dubbia interpretazione, per la genericità del dettato dell’articolo (che apre le 
disposizioni riguardanti le intese regionali) e in cui “action” ha il significato di 
attività proficuamente esplicabile in campo regionale. Neppure può lasciare in- 
certezze il significato del termine al paragrafo I dell’art. 24, e qui anche il KELSEN 
(The L a w  cit., pag. 279) è d’accordo. Questa interpretazione è provata dal fatto 
che l’articolo in questione apre le disposizioni in cui sono stabilite le funzioni e i 
poteri del Consiglio di Sicurezza, e che interpretando in senso stretto, nascerebbe 
contraddizione tra il paragrafo I e il paragrafo 2 dello stesso art. 24. 

Al di fuori dei casi esaminati, e che formano eccezione, il termine “action” 
è stato adoperato nello Statuto solo ad indicare le specifiche attività dell’organiz- 
zazione previste nel Capitolo VII. 

21. - Comuniraxwni e studi, V .  
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è detto l’uso fattone al paragrafo 2 dell’art. 37, sopra riportato, 
in quanto il termine ((action )), in quel caso, fa parte della frase 
verbale ( ( t o  take action nell’ambito della quale il sostantivo non 
è scindibile dal verbo (102); prova inoppugnabile è che il testo 
francese, al medesimo posto, reca (( agir )) (103 e 104). 

Donde si può pensare che il Kelsen, portato, causa l’errore 
d’interpretazione filologica messo in luce, ad allargare l’obbligo 
del rinvio da parte dell’Assemblea Generale (in modo che quello 
si riferirebbe non solo alle situazioni ipotizzate al Capitolo VII, 
ma pure a quelle previste al Capitolo VI) abbia travisato il signi- 
ficato del periodo finale del paragrafo 2 dell’art. 11, avendo per- 
duto di vista la stessa ragion d’essere della disposizione. La ragion 
d’essere dell’obbligo di rinvio, da parte dell’ Assemblea Generale 
al Consiglio di Sicurezza, di una questione che richieda azione 
è la palese opportunità che sia investito di una questione, con 
precedenza sull’altro, l’organo che ha una più ampia scelta di 
mezzi per intervenire. 

La riprova di quanto si è sostenuto si trova all’art. 18, che, 
fissando le diverse procedure di votazione in seno all’ Assemblea 
Generale, dice che saranno prese alla maggioranza di. due terzi 
dei membri presenti e votanti a le raccomandazioni riguardo al 
mantenimento della pace e della sicurezza internazionale )). Certo 
che in quest’ampia formula sono comprese le raccomandazioni 
esplicitamente previste dall’art. 14, ma lo sono anche, per il rin- 
vio alle altre disposizioni dello Statuto, quelle che, in base agli 
artt. IO e 11, l’Assemblea Generale può deliberare, abbiano esse 
per contenuto misure comportanti l’uso della forza armata, o 
misure che quella non comportano: infatti si è osservato da prin- 
cipio che la formula d’intervento per il mantenimento o il ripri- 
stino della pace comprende l’agire dell’Organizzazione tanto in 
base al Capitolo VI che al Capitolo VII, il che è confermato dal 
rlettato del paragrafo I dell’art. I. 

14. - Nell’esame del paragrafo 2 dell’art. 11, e del paragrafo 

(102) Esattamente la traduzione italiana ha volto l’espressione (< to take 

(103) I1 testo spagnolo apporta un’ulteriore conferma traducendo l’espressio- 

(104) La pratica dell’Organizzazione conferma la interpretazione restrittiva; 

action D con agire. 

ne in esame dell’art. 37 con ((proceder >). 

v. pure GOODRICH, Developments cit., pag. 262. 
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I dell’art. 12 si è accertato che da essi non è deducibile alcuna 
limitazione in senso proprio alla competenza dell’Assemblea Gene- 
rale in materia di mantenimento e ristabilimento della pace; la 
determinazione positiva di essa si ha all’art. IO. Quest’ultimo, 
con l’affermazione: a qualsiasi questione o qualsiasi argomento che 
rientri nei fini del presente Statuto, o che abbia riferimento ai 
poteri ed alle funzioni degli organi previsti dal presente Statuto )), 
rinvia per la determinazione della competenza dell’ Assemblea a 
quelle che sono le funzioni dell’Organizzazione, presa nel suo 
insieme, quindi a ogni attribuzione di competenza fatta ad al- 
tri organi da parti diverse dello Statuto. Logico corollario di 
ciò è che UIW situazione di minaccia o di rottura della pace o di 
atto di aggressione, presa in considerazione particolarmente dal 
Capitolo VII, rientra nella competenza ratione materiae dell’As- 
semblea Generale, per la duplice ragione che l’attività posta in 
essere per reagire contro la situazione indicata rientra nelle fun- 
zioni dell’Organizzazione, e che l’art. IO rinvia ad ogni altra dispo- 
sizione dello Statuto. I1 che è ribadito dall’espressione (( qualsiasi 
questione relativa al mantenimento della pace e della sicurezza 
internazionale )) del paragrafo 2 dell’art. 11. Quindi, dal punto 
di vista della competenza per materia, c’è coincidenza tra com- 
petenza del Consiglio di Sicurezza e dell’Assemblea Generale. 

Dal punto di vista delle specie di atti, attraverso cui l’organo 
può esercitare il potere attribuitogli  IO^), esiste invece diversità 
tra i due organi essenziali; infatti si è visto che il Consiglio di Sicu- 
rezza ha libera scelta d’intervenire, in questo . caso, attraverso 
quattro tipi di atti diversi: raccomandazione non implicante l’uso 
della forza, raccomandazione implicante l’uso della forza, deci- 
sione che non comporta l’uso della forza e decisione che lo com- 
porta (106). Invece dagli artt. IO e 11 si ricava che l’Assemblea 
non può mai agire se non attraverso una raccomandazione (107). 
Così si chiariscono i reali termini della discussione sorta circa la 

(105) Esattamente distingue tra competenza, e potere nell’ambito della stessa 

(106) Oltre a poter intervenire, provvisoriamente, attraverso l’art. 40. 
(107) Indubbia è la coerenza della ricostruzione kelseniana, nell’ambito della 

qiiale, essendo stato negato al Consiglio la possibilità di intervento attraverso 
una raccomandazione, doveva riuscire arduo ammettere questa possibilità per 
l’Assemblea Generale. 

competenza il VALLAT, OP. cit . ,  pag. 96. 
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esclusività della competenza del Consiglio di Sicurezza per il man- 
tenimento o il ripristino della pace e della sicurezza internazio- 
nale, ovvero circa la concorrenza di essa con quella dell’Assemblea 
Generale (108): discussione male impostata, poichè piuttosto che un 
problema di competenza esclusiva o concorrente, c’è qui un pro- 
blema di diversità di poteri tra due organi nell’ambito della mede- 
sima competenza materiale (per rendersi conto di tale problema 
bisognava, d’altronde, superare la confusione tra decisione e racco- 
mandazione). I1 Consiglio di Sicurezza e l’Assemblea Generale, 
insomma, hanno una competenza per materia, per le questioni 
di mantenimento e ripristino della pace, concorrente e parallela, 
mentre dal punto di vista del potere esiste concorrenza rispetto 
alle raccomandazioni, ma il Consiglio ha il potere esclusivo di 
intervenire con una decisione, implicante o meno l’uso della forza, 
in una situazione di minaccia o di rottura della pace (109). 

In tal modo si spiega l’ambiguità del termine ((principale D, 
usato dal paragrafo I dell’art. 24, a qualificare la funzione di mante- 
nimento e di ripristino della pace da parte del Consiglio di Sicu- 
rezza, oltre che dell’obbligo, imposto dal paragrafo 4 dell’art. 11, 
a’l’ Assemblea Generale, di rinviare la questione al Consiglio: prin- 
cipale è la competenza perchè non si esaurisce nel Consiglio di 
Sicurezza (IIO), e l’obbligo del rinvio ha il fine di dare la prece- 
denza all’organo che ha più ampie possibilità di azione, e quindi 
è in grado di meglio adeguare l’azione dell’0rganizzazione alle 
circostanze di fatto (111). 

(108) & inutile far citazioni, perchè quasi tutta la letteratura anglo-americana 

(109) Esattamente GOODRICH and HAMBRO, Charter cit., pag. 163. 
(110) Sembrano contradittorie le conclusioni a cui perviene il GOODRICH 

(Developments cit., pag. 276) cioè che ((While the build-up of the General Assembly 
as an organ with major responsability for enforcement action may be justified 
in the light of the present “cold war” i t  represents a radical departure from the original 
conception of the Charter >), con quanto, poco prima, e più esattamente l’Autore 
affermava: (( However, if the Council fails to  take action after the question has 
been removed from the Council’s agenda, it would seem unreasonable to  hold 
that General Assembly is still prevented from making a recommendation. Af ter  
all, the Security Council has only “pr imary” responsability and the General A s s e w  
bly’s powers are stated in broad and inclusive terms. Neverthless, this is not the 
same as saying that the General Assembly is free to  act whenever it decides that 
the Security Council is failing to exercise its functions i). (pag. 274) (I corsivi sono 
stati aggiunti da noi). 

sulle Nazioni Unite dibatte la questione. 

(111) In senso conforme v. Ross, O P .  cit., pug. 70. 



COMPETENZA DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA, ECC. 325 

Ancora un punto da chiarire, circa l’interpretazione- del para- 
grafo 2 dell’art. 11, è la frase {( prima o dopo la discussione o. I1 
Kelsen (112) si è chiesto come un organo collegiale, quale l’Assem- 
blea Generale, possa affermare la natura di un fatto senza discu- 
terlo, e quindi ha negato qualsiasi valore alla frase; secondo noi, 
invece, essa va interpretata nel senso che, proprio in base ad essa, 
il Presidente dell’Assemblea Generale ha la possibilità di mettere 
ai voti il rinvio della questione al Consiglio di Sicurezza, prima 
di iniziarne la discussione, quando è chiaro che la situazione ri- 
chieda un’azione. Infine c’è da chiedersi se, nel rinviare una que- 
stione al Consiglio di Sicurezza, l’Assemblea Generale abbia la 
possibilità di accompagnare il rinvio della questione con una rac- 
comandazione, diretta al Consiglio, che esprima l’opinione dell’or- 
gano più rappresentativo al riguardo, e proponga ad essoj mezzi 
che ritiene più adatti a fronteggiare la situazione (113). Dopo 
quanto si è detto sulla natura di questo rinvio, e non derivando 
dallo Statuto alcun divieto all’ Assemblea Generale di fare racco- 
mandazioni al Consiglio, dato che l’obbligo di rinviare non ha 
nulla a che fare con una limitazione del potere di raccomanda- 
zione, si deve concludere nel senso della possibilità per 1’Assem- 
blea di accompagnare il rinvio con una raccomandazione diretta 
al Consiglio. 

15. - Accertato che, ger gli artt. IO e 11, paragrafo 2,  1’Assem- 
blea Generale ha competenza, in caso di minaccia o di rottura 
della pace, a fare raccomandazioni di misure non implicanti l’uso 
della forza armata, o di misure che l’uso della forza comportano, 
bisogna ora esaminare una Gfferenza esistente tra la procedura 
di emissione di una simile raccomandazione da parte dell’ Assem- 
blea Generale, e di quella della raccomandazione corrispondente 
emanata dal Consiglio di Sicurezza. 

Si è visto-che il Consiglio di Sicurezza, anche nel caso che scelga 
di raccomandare misure coercitive, è tenuto per l’art. 39 a far 
precedere la raccomandazione da una risoluzione a natura dichia- 
rativa, che accerti il sussistere di una situazione di minaccia 
alla pace, di rottura della pace o di atto di aggressione: cioè il 

(112) KELSEN, The L a w  cit., pag. 20j e seg.; Recent Trends cit., pag. 962. 
(113) KELSEN, T h a  Law,  cit., pag. zoj. 
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procedimento si concreta in due atti distinti, il primo a natura 
dichiarativa, il secondo a natura costitutiva, e quest’ultimo è 
nullo se non è preceduto dal primo che accerta il verificarsi delle 
circostanze ipotizzate dalla norma. Questa procedura non s’in- 
contra invece nella raccomandazione emanata dall’Assemblea 
Generale; infatti gli art. IO e 11 conferiscono ad essa il potere di 
fare raccomandazioni, senza che queste siano precedute dall’atto 
distinto, che accerta il sussistere delle circostanze, atto invece ri- 
chiesto dall’art. 39 per il Consiglio di Sicurezza. La constatazione 
quindi che si sia verificata una minaccia o una rottura della pace 
è compresa nella raccomandazione medesima. 

La differenza sottolineata nei due procedimenti, ben lungi 
dal sembrarci una incongruenza (II~), trova la sua ragion d’essere 
nella diversità di struttura dei due organi. Essendo il Consiglio 
di Sicurezza solo limitatissimamente rappresentativo della totalità 
dei Membri, si è preferito circondare di maggiori garanzie di ob- 
biettività il suo operato, richiedendo, nel caso che agisca per la 
protezione o il ristabilimento della pace, la necessaria e contem- 
poranea presenza di due atti distinti - ed è noto che per la mede- 
sima ragione vi si ricorre nei procedimenti costituzionali ed ammi- 
nistrativi in diritto interno -. Questo motivo cade, come è intui- 
tivo, di fronte alla totale rappresentatività della comunità dei 
Membri nell’assemblea Generale, per cui è naturale che il mede- 
simo atto contenga la constatazione delle circostanze e le mi- 
sure, che vengono raccomandate, dirette ad evitare le conseguenze 
temute di una situazione o a riparare ad essa. 

Non c’è dubbio che la raccomandazione in questione va presa 
alla maggioranza dei due terzi dei membri presenti e votanti, 

(114) Come è sembrata al KELSEN (Recent Trends cit., pag. 979), e al GOODRICH, 
(Deaelopments cit., pag. 2 6 7 ) .  Entrambi gli autori adoperano l’argomentazione 
che l’Assemblea Generale non ha capacità di dichiarare l’esistenza di una situa- 
zione di minaccia o di rottura della pace, per negare ad essa il potere di fare racco- 
mandazioni in quelle circostanze. La derivazione è indebita; non è che l’Assemblea 
non possa stabilire l’esistenza di una minaccia o di una rottura della pace e quindi 
non abbia il potere di fare raccomandazioni; essa ha il potere di fare raccomandazio- 
ni, e nell’emettere questo atto implicitamente stabilisce che una situazione siffatta 
esiste. La sola differenza, tra l’intervento del Consiglio e quello dell’Assemblea 
attraverso una raccomandazione in questo caso è che la seconda, diversamente dal 
primo, non ha i1 dovere di emettere un atto dichiarativo apposito. 
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essendo ciò esplicitamente affermato dal paragrafo z dell’art. 
18 (115). 

Bisogna ora determinare l’effetto giuridico di una raccoman- 
dazione dell’ Assemblea Generale in materia di mantenimento o 
ristabilimento della pace. La nota qualificativa di qualsiasi racco- 
mandazione, emanata dall’ Assemblea o dal Consiglio di Sicurezza, 
o da qualsiasi altro organo, che sia titolare del potere corrispon- 
dente, è che da essa non derivi al destinatario l’obbligo di un com- 
portamento conforme a quello descritto nell’atto. E si è visto 
precedentemente che appunto in ciò risiede la differenza tra una 
decisione ed una raccomandazione del Consiglio di Sicurezza, 

*pure se hanno il medesimo contenuto (116). Ma da questa affer- 
mazione non ci pare lecito dedurre che pertanto la raccomanda- 
zione non è atto, perchè priva di effetto (117). 

È bene qui passare in rassegna la posizione della dottrina più 
autorevole sulla questione: il Kelsen (IIS), riprendendo le argo- 
mentazioni già fatte a proposito di raccomandazioni da parte del 
Consiglio di Sicurezza, ritiene che la raccomandazione dell’Assem- 
blea Generale sia vincolante in quanto il comportamento dello 
Stato, divergente dal contenuto di essa, può essere giudicato una 

(115) Al paragrafo z dell’art. 18 si dice: (( Le decisioni dell’Assemblea Generale 
s u  questioni importanti saranno prese a maggioranza dei due terzi dei membri 
presenti e votanti. Tali questioni comprenderanno: le raccomandazioni riguardo 
a l  mantenimento della pace e della sicurezza internazionale.. . 8 .  

(116) V. retro al paragrafo 4. 
(117) I1 VALLAT (OP. cit., 2. czt., pag. 74) suggerisce che effetto della raccoman- 

dazione possa essere quello di vincolare i soli Stati che hanno votato per essa. 
Non si comprende come l’a. sia giunto a questa conclusione, insostenibile se si 
intende parlare di effetto giuridico. Infatti gli effetti della raccomandazione sono 
quelli ricavabili dall’ordinamento in cui l’atto è posto, e dall’ordinamento delle 
Nazioni Unite non si può dedurre questo effetto particolare. Nè si può pensare 
che votando a favore di una raccomandazione i Membri assumano una autobbli- 
gazione, perchè la volontà espressa con il voto non è identica alla volontà del- 
l’atto-raccomandazione, di cui la prima ne è solo una componente; infine l’atto 
non va imputato ai singoli Membri che hanno votato favorevolmente, e neppure 
a tutti i Membri (nel primo caso l’Assemblea non sarebbe organo, nel secondo 
sarebbe organo collettivo di tutti i Membri), ma all’organo, di cui i Membri non 
sono altro che i componenti del collegio, e quindi all’organizzazione che è sog- 
getto distinto dagli Stati di cui essa è composta. 

(118) The Luw cit., pag. 459 e segg. Si rinvia pure a quanto precedentemente 
detto, a proposito della differenza tra decisione e raccomandazione del Consiglio 
di Sicurezza (paragrafo 4). 
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minaccia alla pace in base all’art. 39 e dar luogo all’applicazione 
di sanzioni da parte del Consiglio di Sicurezza. All’estremo opposto 
il Morelli (119) ha, al contrario, affermato che la raccomandazione 
non è atto giuridico e neppure fatto giuridico in senso stretto; essa 
sarebbe (( semplicemente un fatto soggettivo che costituisce eser- 
cizio collettivo di una facoltà perchè (( non obbliga giuridicamente 
il soggetto a cui è rivolta a conformarsi ad essa ed ha unicamente 
una efficacia di fatto e politica )). L’Ago (120) più esattamente, 
invece, pur ribadendo che una raccomandazione non vincola il 
destinatario, ha parlato di un potere di fare raccomandazioni. 
Nella dottrina anglo-americana, infine, è stato messo in rilievo 
il valore politico di una raccomandazione, sovrattutto se emanata 
dall’ Assemblea Generale, senza proporsi in genere il problema 
che qui si ha da risolvere; si è sottolineato così la maggiore pro- 
babilità che una raccomandazione ha di essere deliberata appunto 
perchè meno impegnativa, e nello stesso tempo che essa ha la 
possibilità di influire sulla condotta degli Stati, proprio perchè, 
nel conformarvici, il loro senso di prestigio non viene leso (121). 
Ma queste ricerche, indubbiamente utili dal punto di vista socio- 
logico, lasciano impregiudicata la questione del valore giuridico 
della raccomandazione. 

A confutare la tesi del Kelsen (basata sull’accettazione di 
determinati presupposti, caduti i quali non si sostiene) pare suf- 
ficiente quanto si è già osservato precedentemente. Nè più con- 
vincente ci sembra la tesi del Morelli, malgrado che le drastiche 
affermazioni, prima riportate, siano temperate dall’osservazione che 
talora una norma può prendere in considerazione una raccomanda- 
zione, quale circostanza per riconnettere ad essa degli effetti 
meramente indiretti; cosi nel caso di una raccomandazione del 
Consiglio di Sicurezza di usare la forza armata, il fatto che l’uso 
della forza sia stato raccomandato esclude la illiceità che quel 
comportamento altrimenti avrebbe per il paragrafo 4 dell’art. 2 .  

In questo caso soltanto la raccomandazione sarebbe un fatto 
giuridico in senso stretto (122). Ora dire che la raccomandazione 

(119) MORELLI, Nozioni cit., pag. 297. 
(120) AGO, Considerazioni su alcuni sviluppi, cit., 1. cit., pagg. 541. 542. 
(121) Per alcuni rilievi in tal senso, cfr. BLAINE SLOAN, The binding force 

of a recommendation of the General Assembly of the United Nations, in Brit ish Year-  
book of international Law,  1948, pag. I e segg. 

(122) MORELLI, Nozioni cit., pag. 357 e seg. 
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non è atto in quanto non vincola il destinatario vu01 dire restrin- 
gere la categoria degli atti giuridici non solo alle manifestazioni 
di volontà, ma, probabilmente, ad una peculiare specie di essi, 
cioè gli atti normativi. Invece la scienza giuridica è quasi concorde 
nell’ammettere che la categoria degli atti comprende oltre che 
manifestazioni di volontà anche manifestazioni di rappresenta- 
zione, di giudizio, di desiderio (123). Appunto nell’ultima ca- 
tegoria si può far rientrare la raccomandazione, che ha una ef- 
ficacia di promovimento. Con essa non si vincola il destinatario 
a tenere il contegno ipotizzato nell’atto, ma lo s’induce ad assu- 
merlo; l’ordinamento ha previsto quell’atto perchè abbia solo quella 
efficacia e non altra, mentre per effetti più impegnativi ha previsto 
atti diversi, come per il caso delle decisioni, e queste hanno valore 
di atti normativi. La raccomandazione ha in genere l’efficacia 
di rendere quello che era, prima della sua emanazione, un compor- 
tamento meramente lecito o giuridicamente indifferente un con- 
tegno giuridicamente rilevante, in quanto conforme o disforme 
ai principi dell’ordinamento delle Nazioni Unite (123 bis). Per 
una raccomandazione di uso della forza armata l’effetto è più 
vistoso, in quanto non si tratta di un comportamento meramente 
lecito, ma di un comportamento vietato dall’ordinamento, che di- 
viene, grazie alla raccomandazione, non solo un comportamento 
lecito, ma addirittura promosso (124). Anche in quest’ultimo caso, 

(123) Questi concetti sono stati elaborati soprattutto dalla dottrina ammini- 
strativistica; cfr. per tutti, CAMMEO, Corso d i  diritto amministrativo, Padova 1914. 
pag. 1114 e segg.; ROMANO, Corso di diritto amministrativo, Padova 1937. pag, 
227 e segg.; FORTI, Diritto amministrativo, Napoli 1937, 11, pag. 105 e segg. 

(123 bis) L’espressione è usata non col significato in cui è adoperata dallo 
Statuto, che differenzia tra fini e principi (quelli contenuti nell’art. I ,  questi nel- 
l’art. z ) ,  ma nel senso più ampio invalso nella dottrina costituzionalistica e ri- 
cavabili quindi non solo dall’art. 2, ma pure dall’art. I ,  dal Preambolo, e da un’in- 
terpretazione organica dello Statuto. 

(124) I? ovvio che quanto detto nel testo vale per le raccomandazioni rivolte 
ai Membri. 

Per porre nel modo più corretto e completo il problema della raccomanda- 
zione nell’ordinamento delle Nazioni Unite bisognerebbe anzitutto tracciare una 
differenza tra raccomandazioni ‘ad efficacia esterna, e quelle ad efficacia interna. 
Le prime sono indirizzate da un’organo ad un’organo diverso della stessa Organiz- 
zazione (rientrerebbero quindi nel quadro dei rapporti interni); le seconde hanno 
per destinatari soggetti internazionali - Membri, Stati non membri, organizza- 
zioni internazionali, che godono dello status di soggetti. - Inoltre nella prima 
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non c’è solo l’effetto indiretto di escludere la illiceità, effetto che si 
ricollega alla raccomandazione come fatto giuridico in senso stret- 
to (125); il fatto che una raccomandazione, con quel determinato 
contenuto, ci sia stata non si può porre infatti sullo stesso piano 
di altri fatti che pure hanno l’effetto di escludere la illiceità, come 
ad esempio la legittima difesa (126), qui c’è qualcosa di più che la 
mera esclusione dell’illecito: c’è il suggerimento da parte degli or- 
gani supremi dell’ordinamento ad assumere il contegno, altrimenti 
illecito per lo stesso ordinamento. E si noti che, nel caso di rac- 
comandazione d’impiego della forza, è in una posizione di mag- 
giore conformità all’ordinamento il Membro che ha fatto ricorso 
all’uso della forza (ovviamente nei limiti e nella direzione previsti 

ampia categoria bisognerebbe distinguere tra il caso in cui i due organi interessati 
(organo emittente e quello destinatario) siano su un piano di parità, come per il 
caso di una raccomandazione dell’ Assemblea Generale al Consiglio di Sicurezza, 
o viceversa; e quello in cui uno dei due organi è in una posizione d’inferiorità di 
fronte all’altro, o perchè gode di un’autonomia controllata (come ad esempio il 
Consiglio Economico e Sociale nei confronti dell’ Assemblea Generale), oppure 
perchè si tratta di u”, organo derivato. 

Non rientrerebbe però nella categoria delle raccomandaziohi ad efficacia 
interna quella peculiare raccomandazione diretta dal Consiglio di Sicurezza all’As- 
semblea Generale a cui segue una decisione dell’organo destinatario sulla medesi- 
ma questione: così nel caso dell’ammissione e dell’espulsione. In questo caso la 
raccomandazione non è atto semplice, ma fase di un atto complesso, per cui la 
norma collega l’effetto non alla raccomandazione in sè, ma all’esaurirsi del procedi- 
mento di cui questo atto è solo un momento. Ed infatti a questo proposito il PE- 
RASCI (L’ordinamento cit., pag. 16 e segg.) ha parlato di proposta. 

Un’ultima categoria sarebbe formata dalla raccomandazione quando è presa 
in considerazione da norme poste da accordi autonomi dall’ordinamento delle Na- 
zioni Unite: caso, ad esempio, della raccomandazione dell’Assemblea Generale 
per la destinazione delle colonie ex italiane. Per quest’ultima ipotesi il valore e gli 
effetti della raccomandazione sono determinati dall’accordo, che rinvia allo Sta- 
tuto solo per stabilire la legittimità e la validità dell’atto (sulla questione v. BLAINE 
SLOAN, The binding force cit., 1. cit., pag. 16 e segg.). 

(125) Che il medesimo fatto possa essere considerato da norme diverse, alcuna 
volta fatto giuridico, altra volta atto giuridico, ad effetti diversi è ammesso dalla 
dottrina più autorevole; cfr. ROMANO, Corso di diritto amministrativo cit., pag. 
2 14; CALAMANDREI, A p p u n t i  sulla sentenza come fatto giuridico, Padova 1934. 
pag. 131 e segg. Per uno studio del fenomeno di ordinamenti diversi cfr. MORELLI, 
Il diritto processuale civile internazionale, Padova 1938, pag. 285.  

(126) Sulla legittima difesa come circostanza escludente la illiceità, solo nel- 
l’ambito però di norme internazionali particolari, cfr. AGO, L e  Délit cit., 1. cit., 
pag. 124 e segg.; MORECLI, Nozioni cit., pag. 357 e segg. 
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dalla raccomandazione stessa), e non quello che se ne è astenuto; 
e dovrebbe essere il contrario se l’effetto unico della raccomanda- 
zione fosse quello indiretto di elidere la illiceità. 

L’effetto indiretto di una raccomandazione di far ricorso al- 
l’uso della forza, acutamente messo in luce dal Morelli, si ha non 
solo per una raccomandazione del Consiglio di Sicurezza ma anche 
per quella, avente il medesimo contenuto, emanata dall’ Assemblea 
Generale (127). 

16. - Nel trattare della raccomandazione del Consiglio di 
Sicurezza e di quella dell’assemblea Generale, in occasione di 
minaccie alla pace e di rottura di essa, si è accennato ad alcune 
identità e ad alcune differenze intercorrenti tra i due atti, mani- 
festazioni di due diversi organi, comparazione giustificata dal 
parallelismo delle due deliberazioni, e che è bene qui riassumere 
e proseguire. Si è così sottolineato che mentre la raccomandazione 
emanata dal Consiglio di Sicurezza deve essere preceduta da un 
atto dichiarativo dell’esistenza di minaccia alla pace, in quella del- 
l’Assemblea Generale la valutazione delle circostanze è implicita 
nel medesimo atto di raccomandazione. Così si è pure accennato 
che non esiste differenza tra i due procedimenti, riguardo all’effetto 
tipico dei due atti, che in entrambi è quello di promuovere un 
contegno conforme ai principi dell’ordinamento; e il maggior va- 

(127) Alla luce di quanto detto nel testo trova risoluzione il quesito che il 
GOODRICH (Developments cit., 1. cit., pag. 274) si è posto, e che ha lasciato irrisolto. 
Egli si chiede: (i In other words, may not Members refusing to  accept the recom- 
mendation regard military measures taken on the basis of that recommendation 
as  violation of the Charter unless justified under article 51? ». La risposta al que- 
sito dipende dalla causa del rifiuto; se esso è fondato sull’assunta incostituzionalità 
di quella raccomandazione, le misure prese, in seguito a quella,da una parte dei 
Membri, potranno essere ritenute dagli altri Membri (che sostengono l’incostitu- 
zionalità della raccomandazione) come violatrici della norma del paragrafo 4 
dell’art. 2 ,  a meno che le misure stesse non rientrino nell’ipotesi dell’art. 51: e 
questo sarà un caso di controversia giuridica, in cui si dibatte della costituzionalità 
di un atto, controversia che va risolta in base agl’impegni assunti dai Membri 
per le risoluzioni di esse. Se, invece, la questione della costituzionalità dell’atto 
non sarà sollevata, alcuni Membri, anche astenendosi dal comportarsi nel modo 
loro raccomandato (e ciò hanno facoltà di fare per la natura stessa della raccoman- 
dazione), non potranno ritenere gli altri Membri, che agiscono in conformità della 
risoluzione dell’organizzazione, colpevoli d’illecito, proprio per l’effetto seconda- 
rio di quella: l’esclusione dell’illiceità. 
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lore morale di una raccomandazione dell’Assemblea Generale di 
fronte a quella del Consiglio di Sicurezza, da alcuni sottolineato, 
non inficia la stretta identità dal punto di vista degli effetti giu- 
ridici dei due atti. 

Dal punto di vista degli effetti giuridici indiretti, che si ricol- 
legano al fatto che una raccomandazione sia stata deliberata, 
per quanto riguarda l’applicabilità della disposizione contenuta 
nel paragrafo 4 dell’art. 2, c’è pure identità di conseguenze; come 
pure per quanto concerne l’entrata in funzione della norma posta 
dal paragrafo 5 dell’art. 2, che impone ai Membri da una parte 
l’obbligo di assistere l’Organizzazione, dall’altra di astenersi dal- 
l’assistere lo Stato contro cui le Nazioni Unite abbiano intrapresa 
un’azione preventiva o coercitiva. Un importante problema sorge 
a proposito dell’applicabilità al caso del paragrafo 7 dell’art. 
2 (128). Questo paragrafo si riferisce, e per la esplicita eccezione 
dell’ultima parte di esso, e per i termini impiegati all’attività 
posta in essere dall’Organizzazione in base al Capitolo VI, la quale 
trova un limite generale al suo agire nelle questioni attinenti 
essenzialmente alla competenza interna di uno Stato. Che questa 
limitazione non incontri nè una decisione nè una raccomandazione 
del Consiglio di Sicurezza, dirette al mantenimento o al ripristino 
della pace, è fuori dubbio, rientrando esse nel Capitolo VII, espli- 
citamente eccettuato. Ma all’identica conclusione bisogna per- 
venire per quanto riguarda una raccomandazione, nelle medesime 
circostanze, emanata dall’assemblea Generale: infatti, oltrechè 
per la natura stessa della limitazione prevista dal paragrafo 7 
dell’art. 2, che non può sminuire l’applicabilità di misure coerci- 
tive, che hanno natura strettamente politica, l’Assemblea Gene- 
rale, quando reagisce ad una minaccia o ad una rottura della 
pace, raccomandando ai Membri misure coercitive, agisce pro- 

(128) I1 paragrafo 7 dell’art. 2 recita: (I Nulla di quanto contiene il presente 
Statuto autorizzerà le Nazioni Unite ad intervenire in questioni che appartengono 
essenzialmente alla competenza interna di uno Stato, o richiederà che i Membri 
sottopongano tali questioni ad un regolamento in applicazione del presente Sta- 
tuto; ma questo principio non pregiudicherà l’applicazione di misure coercitive 
a norma del Capitolo VI1 1). Sull’interpretazione di questa disposizione cfr. KELSEN, 
Limitations on  the functions of the United Nations, in Yale  L a w  Journal, 1946, 
pag. 997 e segg.; MORELLI, L a  competenza della Corte internazionale d i  Giustizi@ 
e la  c. d .  giurisdizione domestica, in Rivista trimestrale d i  diritto pubbZico, 1952, 
pag. 309. 

, 
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prio in base al Capitolo VII, a cui, come si è visto, 1’a.rt. IO rinvia 
per fissare il contenuto della raccomandazione. 

Diversa soluzione bisogna dare al problema dell’applicabilità 
dell’art. 5 (129), il quale prevede la sospensione dall’esercizio 
dei diritti e dei privilegi di membro, perchè in esso è esplicita- 
mente detto che il provvedimento può essere preso (dall’ Assem- 
blea Generale su raccomandazione del Consiglio di Sicurezza) 
solo qualora sia stato i l  Consiglio di Sicurezza a deliberare misure 
preventive o coercitive. I1 Kelsen (I~o), sottolineando questa diffe- 
ferenza di conseguenze, ne deduce un ostacolo logico alla possibilità 
che misure coercitive siano raccomandate da parte dell’ Assemblea 
Generale. Non pare che la deduzione sia esatta, perchè si potrebbe 
anzitutto giustificare l’applicabilità dell’art. 5 al solo procedimento 
in Consiglio di Sicurezza, quale procedimento principale. Ma an- 
cora più chiarificatrice della causa della difformità è la diversa 
composizione dei due organi, altrove osservata. Dato che uno 
Stato, membro del Consiglio di Sicurezza, non ha il dovere di 
astenersi dal voto nel caso che sia direttamente implicato nella 
questione, che importa minaccia o rottura della pace, (esso in- 
vece lo ha nel caso di questioni o controversie contemplate dal Ca- 
pitolo VI) lo Statuto ha previsto il ricorso ad uno specifico atto, 
deciso dall’ Assemblea su raccomandazione del Consiglio, per neu- 
tralizzare l’attività che il membro interessato potrebbe esplicare, 
allo scopo di turbare o ritardare l’esercizio delle funzioni del 
Consiglio. I1 turbamento ipotizzato può assumere notevolissimo 
rilievo, se si tien conto del numero esiguo dei Membri del Consiglio; 
mentre invece ben più limitato esso potrebbe essere nell’ambito 
di un organo collegiale di così ampia formazione, quale l’Assem- 
blea Generale, per cui la stessa ragion d’essere della disposizione 
vien meno (131). 

(129) L’art. 5 recita: (< Un Membro delle Nazioni Unite, contro il quale sia 
stata intrapresa, da parte del Consiglio per la Sicurezza, un’azione preventiva o 
coercitiva può essere sospeso dall’esercizio dei diritti e dei privilegi di Membro 
da parte dell’Assemblea Generale su proposta del Consiglio per la Sicurezza. L’e- 
sercizio di questi diritti e privilegi può essere ripristinato dal Consiglio per la Si- 
curezza D. 

(130) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 973. 
(131) Ovviamente il ragionamento non vale per i Membri permanenti del 

Consiglio di Sicurezza; la diversità, anche in questo caso, della loro posizione non 
è che un riflesso del loro status privilegiato. Anzi l’individuazione della ragion 
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Quindi, concludendo, l’Assemblea Generale, nei casi di minac- 
cie alla pace, rottura della pace, o atto di aggressione, ha il potere 
di raccomandare misure coercitive, comportanti o meno l’uso della 
forza armata, n quando sulla medesima questione il Consiglio 
di Sicurezza abbia cessato di esercitare le sue funzioni (132)~  
o ancora quando il Consiglio stesso, pur continuando ad esercitare 
le sue funzioni sul caso concreto, abbia, con apposita richiesta, 
rimosso l’ostacolo dell’incapacità di agire dell’altro organo. 

IV 

17. - L’interpretazione che si è qui data dell’attività dell’Or- 
ganizzazione, in caso di minaccia o di rottura della pace, non 
contrasta certo con il contenuto dell’art. 106 (133), il quale prevede 
l’azione congiunta dei cinque Membri permanenti del Consiglio 
di Sicurezza allo scopo del mantenimento della pace, fino a quando 
gli accordi, di cui si parla all’art. 43, non saranno entrati in vigore. 

Questo articolo è il primo del Capitolo XVII, che ha per titolo: 

d’essere di questa norma potrebbe essere confermata dalla giustificazione che in 
tal modo si da all’ultimo periodo dell’art. 5 ,  il quale stabilisce che è sufficiente una 
decisione del Consiglio di Sicurezza per la revoca della sospensione (per l’emanazio- 
ne dell’atto, invece, & richiesto l’intervento decisorio dell’rlssemblea su raccoman- 
dazi one del Consiglio). 

(132) Anche se non si accettasse l’interpretazione da noi proposta al riguardo 
(v. retvo) sul criterio per stabilire in qual momento l’Assemblea Generale riassume 
la sua capacità di agire, e si ritenesse che la questione debba essere cancellata dal- 
l’ordine del giorno del Consiglio di Sicurezza, ciò non comporterebbe, dal punto 
di vista pratico, la possibilità che la questione resti insoluta a causa dell’appo- 
sizione del veto, essendosi costituita la cocsdetiidine in Consiglio di Sicurezza che 
la rimozione dell’ordine del giorno di una questione è decisione che va  presa alla 
maggioranza di sette Membri qualsiasi, Cfr. in proposito GOODRICH, Develop- 
nzenis- cit., 1. cit., pag. 262; BRUGIÈRE, Droit de Veto, Paris 1952, pag. I I I .  

(133) L’art. 106 recita: (( In attesa che entrino in vigore accordi speciali, pre- 
visti all’art. 43, tali, secondo il parere del Consiglio per la Sicurezza, da rendere 
ad esso possibile iniziare l’esercizio delle proprie funzioni a norma dell’art. 42, 
gli Stati partecipanti alla Dichiarazione delle Quattro Potenze, firmata a Mosca 
il 30 Ottobre 1943. e la Francia, si consulteranno tra loro secondo le disposizioni 
del paragrafo 5 di quella Dichiarazione, e, quando lo richiedano le circostanze, 
con altri Membri delle Nazioni Unite, in vista di quella azione comune per conto 
dell’Organizzazione che possa essere necessaria al fine di mantenere la pace e la 
sicurezza internazionale >). 
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t( Accordi transitori relativi alla sicurezza )), rientra quindi in quel 
tipo di norme che hanno un’efficacia limitata nel tempo (134). 
Ed infatti il testo esplicitamente afferma che le disposizioni con- 
tenute nell’articolo saranno efficaci solo fino all’entrata in vigore 
degli (( accordi speciali o, previsti dall’art. 43. Poichè gli accordi 
progettati, dopo più di sette anni dalla creazione dell’organiz- 
zazione, sono ormai prevedibilmente irrealizzabili, ci si potrebbe 
chiedere se la disposizione contenuta nell’art. 106 non si sia estinta, 
essendo venuta a mancare la sua stessa ragion d’essere: è infatti 
ritenuto in dottrina che un modo di estinzione delle norme di di- 

. ritto internazionale è l’esaurirsi della causa di esse. Gli accordi 
previsti dall’art. 43 sono rimasti una mera previsione giuridica. 
Che valore quindi possono avere delle disposizioni, che, al realiz- 
zarsi di quella previsione, si connettono? (135) Ma tralasciando 
l’argomentazione svolta, analizziamo il contenuto dell’art. 106: 
da esso derivano ai Membri, ivi indicati, due obblighi, uno di 
reciproca consultazione, l’altro di mettere a disposizione dell’orga- 
nizzazione delle forze armate. Esso fa quindi riferimento alle sole 
misure coercitive, comportanti l’impiego della forza armata, de- 
cise dal ‘Consiglio di Sicurezza; infatti esplicito è il riferimento 
all’art. 42, che quelle prevede; d’altra parte l’art. 106 è una dispo- 
sizione transitoria, la quale è efficace solo fino all’entrata in vigore 
degli accordi ipotizzati all’art. 43, ed aventi per fine di rendere 
possibile al Consiglio di Sicurezza di agire, attraverso l’art. 42. 
I due obblighi, derivanti dall’art. 106 per i cinque membri per- 
manenti del Consiglio di Sicurezza, sorgono solo in una circostanza 
ben determinata: cioè a permettere all’Organizzazione di iniziare 
l’esercizio delle proprie funzioni a norma dell’art. 42 (136). Come 
si è dimostrato, l’Organizzazione può intervenire, in caso di mi- 
naccia o di rottura della pace, attraverso il Consiglio. con quattro 
tipi di misure (oltre le misure provvisorie previste dall’art. 40): 
due tipi di raccomandazione e due tipi di decisione; è solo a un tipo 
dei quattro che l’art. 106 si riferisce. I1 problema dell’applicabi- 
lità di questo articolo sorge solo nel caso che il Consiglio di Sicu- 
rezza abbia deciso di agire in base all’art. 42, e solo per il tempo 

(134) Conforme KELSEN, Recent Trends cit.; pag. 975 e segg. 
(135) Conforme v. PERASSI e AGO, Osservazioni sul problema della revisione 

dello Statuto delle Nazioni Unite, in L a  Comunità internazionale 1953, pag. 577. 
(136) Per la connessione tra art. 106 e art. 42, v. pure Ross, OP. cit., pag. 68.  
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che le norme di attuazione, da porsi attraverso gli accordi, di cui 
parla l’art. 43, non siano ancora entrate in vigore. 

I1 Consiglio di Sicurezza, in caso di minaccia o di rottura 
della pace, può, secondo il Kelsen, intervenire decidendo misure 
non implicanti l’uso delle forze armate, o decidendo misure che 
la forza comportano, riportandosi le altre due alternative previ- 
ste dall’art. 39 - raccomandazione non implicante l’uso della 
forza e raccomandazione implicante l’uso della forza - alle due 
precedenti, avendo egli negato la differenza tra raccomandazione 
e decisione. Pure accettando, solo per ipotesi, la ricostruzione 
kelseniana, non si comprende come l’autore possa sostenere che 
l’azione comune dei cinque Membri permanenti, delineata dal- 
l’art. 106, sia l’unica possibile alternativa dell’azione del Consiglio 
di Sicurezza, e che dia ragione dell’aggettivo G fvincipale )), usato 
dall’art. 24, per qualificare le funzioni in parola del Consiglio di 
Sicurezza (137), quando essa copre solo una delle due ipotesi. 
Un’ancora più grave obiezione incontra questa opinione: una 
responsabilità principale (o primaria) richiama di necessità una 
responsabilità secondaria, con gradazione d’importanza ma coe- 
sistenza nel tempo; ora tale coesistenza nel rapporto tra le dispo- 
sizioni nel Capitolo VI1 e quella dell’art. 106 è esclusa dal fatto 
che la seconda, come lo stesso Kelsen ammette, ha natura tran- 
sitoria (138). 

Nè, dopo quanto si è detto, fa meraviglia che l’art. 106 non 
contenga riferimento alcuno alle misure implicanti l’uso della 
forza armata, che I’Assemb’ea Generale può raccomandare, lacuna 
che rende dubbioso il Kelsen. La ragione ne è che l’art. 106 si 
riferisce alle sole decisioni comportanti l’uso della forza, di com- 
petenza esclusiva del Consiglio di Sicurezza; e quindi riteniamo 
inutile proporci il problema dei reciproci rapporti esistenti tra 
l’art. 106 e l’art. IO, che, dopo quanto si è chiarito, si rivela un 
problema inesistente (139). 

(137) KELCEN, Recent Trends cit., pag. 975 e segg. 
(138) Che la responsabilità secondaria per il mantenimento della pace e della 

sicurezza internazionale spetti all’ Assemblea Generale sostiene anche il VALLAT, 
OP. cz’t., 1. cit., pagg. 94 e 96. 

(139) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 976. 
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V 

18. - È alla luce delle ricerche svolte che va inquadrato il 
problema della legittimità della Risoluzione (( Uniting for Peace )), 
adottata dall’ Assemblea Generale nella sua 302” riunione plenaria, 
tenuta il 3 novembre 1950 (140). La legittimità di questa Riso- 
luzione è stata molto dibattuta, e non solo al momento della discus- 
sione e dell’approvazione - in cui, ovviamente, le argomenta- 
zioni anche. più strettamente giuridiche erano poste al servizio 
dei contrastanti interessi politici - ma pure in sede dottrinale. 
E d  i giudizi anche degli autori più imparziali sono generalmente 
stati, sia pure con incertezze e riserve, negativi (141). 

La ((Uniting for Peace 1) veniva deliberata in un momento 
in cui ogni ulteriore possibilità di azione delle Nazioni Unite nella 
questione coreana sembrava bloccata dal rientro del Delegato 
sovietico nelle riunioni del Consiglio di Sicurezza. Infatti sin allora 
le Nazioni Unite, tramite il Consiglio, erano intervenute nella 
questione medesima con due risoluzioni (quella del 27 giugno 
e quella del 7 luglio 1950) (142) la cui adozione era stata resa pos- 
sibile dall’assenza dalle riunioni di quell’organo del Delegato 
dell’unione Sovietica, orientata sul problema in senso nettamente 
opposto a quello proprio di altri Membri permanenti. Per dar 
seguito all’intervento delle Nazioni Unite in Corea non c’era 
quindi altra possibilità che quella di trasferire la questione dal 
Consiglio di Sicurezza all’ Assemblea Generale, dove non esiste 
veto, il che presupponeva nell’ Assemblea Generale una compe- 
tenza concorrente e parallela a quella del Consiglio di Sicurezza 
in materia di mantenimento e rist’abilimento della pace. Appunto 
tale concorrenza e tale parallelismo di competenza sono esplici- 
tamente affermati nel corso della Risoluzione. 

(140) Per il testo della Risoluzione cfr. U. N .  Official Records. F i f th  Session 
Resolutions, pagg. 10-12. V. pure in L a  Comunità internazionale, 1951 pag. 208 
e segg. 

(141) Alla maggior parte della letteratura, che si è venuta esaminando nel 
corso del lavoro, l’occasione è stata suggerita appunto dal problema della legitti- 
mità di questa Risoluzione, per cui si rinvia per quanto è stato detto prima nel 
testo e nelle note. 

(142) L’U.R.S.S. ha negato la validità delle due risoluzioni; per la letteratura 
i n  proposito cfr. retvo, nota 53. 

22. - Comunicazioni e Studi, V. 
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La Risoluzione è divisa in cinque sezioni, contrassegnate dalle 
prime cinque lettere maiuscole dell’alfabeto, ciascuna formata 
a sua volta da più paragrafi, e tutte precedute da una specie di 
preambolo, che richiama alcuni principi dello Statuto; l’ultima 
sezione, a mò di chiusura, contiene un richiamo all’importanza 
del rispetto dei diritti e delle libertà dell’uomo da parte dei Membri; 
un annesso reca, infine, le modifiche del Regolamento interno 
dell’assemblea Generale. Nella sua unità documentale la Riso- 
luzione contiene atti di natura giuridica diversa: modificazioni 
di norme regolamentari, istituzioni di organi sussidiari, racco- 
mandazioni ed inviti a Membri e ad organi: di qui la necessità 
di esaminare separatamente ogni singolo atto. Nè a questa disin- 
tegrazione si può obiettare che in sede di dibattito in Assemblea 
una mozione, richiedente l’esame separato delle singole parti, 
fu respinta con la motivazione che lo scopo, a cui tutte cospiravano, 
giustificava un dibattito unico sulla Risoluzione, presa nel suo 
insieme (143). Quelle ragioni, invero, valide nella sede in cui erano 
sostenute - poichè sottolineavano il carattere politico della 
questione, che ivi maggiormente importava - sono estranee ad 
una valutazione giuridica del documento. Col che non si vu01 
dubitare che anche dal punto di vista giuridico la maggior parte 
di questi atti siano connessi tra loro, come meglio dimostrerà 
proprio il loro separato esame. 

19. - La sezione A dopo un’affermazione di principio, che 
riporteremo in seguito, stabilisce che: ((se non in sessione a quel 
tempo, l’Assemblea Generale può riunirsi in una speciale sessione 
di emergenza entro ventiquattro ore da una richiesta in proposito. 
Tale sessione speciale di emergenza sarà convocata se richiesta 
dal Consiglio di Sicurezza su voto di sette membri qualsiasi, o 
dalla maggioranza dei Membri delle Nazioni Unite o. Risolve 
quindi di modificare le norme del Regolamento interno dell’As- 
semblea Generale, secondo quanto è fissato nell’annesso. 

Ora non vi è dubbio che una tale modifica, per il potere dì 
autonomia regolamentare, può essere decisa dall’ Assemblea, giu- 
sto quanto è stabilito dall’art. 21. La deliberazione va presa a 
maggioranza semplice, perchè l’adozione del Regolamento (e con 

(143) Cfr. la proposta del Delegato sovietico, Vyshinsky, in Offccial Records 
of the Geiaeral Assembly,  F i f th  Session - First Committee, 1950, vol. I, pag. 6.5. 
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essa ogni sua modifica) rientra nell’elenco delle decisioni da 
prendersi a semplice maggioranza dei membri presenti e votanti, 
contenuto nell’art. 18, e perchè l’art. 21 è tra quelli compresi nel 
sottotitolo (( procedura o del Capitolo IV. 

Durante il dibattito in Assemblea (144) la modifica regola- 
mentare, ineccepibile dunque dal punto di vista formale, fu attacca- 
ta su tre punti del suo contenuto. Fu messa anzitutto in dubbio 
l’opportunità di un così breve lasso di tempo tra richiesta di con- 
vocazione e convocazione; fu sostenuta la illegittimità dell’aff er- 
mazione che la convocazione da parte del Consiglio di Sicurezza 
fosse da adottarsi alla maggioranza di sette membri qualsiasi; 
e altrettanto illegittima si ritenne la richiesta di convocazione 
da parte degli Stati membri, se adottata nel Comitato ad In- 
terim (145). 

La prima e la terza obiezione sono più facilmente sormon- 
tabili, per cui è opportuno discuterle subito, e, passare poi alla 
seconda, la quale richiede un più ampio esame. Che la scelta del 
termine di ventiquattro ore sia opportuna o meno è cosa che rien- 
tra certamente nella discrezionalità dell’Assemblea di fissare; nes- 
suna ragione obbiettiva può essere fatta valere contro, il termine 
prescelto, nè la difficoltà della preparazione della delegazione, 
nè quella di raggiungere la sede dell’Organizzazione per le dele- 
gazioni dei paesi anche più lontani (ed entrambi gli argomenti 
furono adoperati). Va infatti tenuta presente la rapidità degli 
odierni mezzi di trasporto, tale da permettere agli Stati più di- 
stanti di far pervenire entro quel termine i loro delegati alla riu- 
nione; comunque gli Stati membri potrebbero sempre avvalersi 
dei loro rappresentanti diplomatici, accreditati presso lo Stato 
nel cui territorio l’Assemblea tiene la sua riunione straordinaria. 
Infine la brevità del termine di convocazione pienamente si giu- 
stifica con la eccezionalità e l’urgenza della riunione straordinaria. 

. 

(144) Cfr. le argomentazioni dei Delegati ucraino, polacco, sovietico e ceco- 
slovacco, in Oficial Records cit., vol. I, pag. 129 e segg. 

(145) L’annesso al paragrafo I detta: ((The present text of Rule 8 shall be 
added to  read as follows: (4 Emergency special session pursuant to  resolution 
377 A (V) shall be convened within twenty-four hours of the receipt by the Secre- 
tary General of a request for such a session from the Security Council, on the 
vote of any seven members thereof, or of a request from a majority of the Members 
of the United Nations expressed by vote in the Interim Committee, or otherwise, 
or of the concurrence of a majority of Members as provided in Rule g b. 
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Diversa questione è se un atto di convocazione dell’Assemblea 
sia legittimamente formato qualora la sua deliberazione avvenga 
entro il Comitato ad Interim. L’art. 20 dello Statuto, che si rife- 
risce alla convocazione, indica soltanto il raggiungimento della 
maggioranza, senza precisare in quale sede l’incontro di volontà, 
formativo dell’atto, debba avvenire. Esso può verificarsi in Assem- 
blea Generale, se questa è in sessione - ipotesi da scartarsi nel 
caso presente -oppure presso il Segretariato, se la richiesta è 
inviata da singoli organi statuali, non specificamente rappresen- 
tanti dei Membri presso l’Organizzazione, oppure ancora in un 
comitato che sia rappresentativo della comunità dei Membri 
nella sua totalità. Questo è esattamente il caso del Comitato ad 
Interim, e la opposizione di alcuni Membri è solo la conseguenza 
dell’atteggiamento da essi assunto, per ragioni politiche, nei con- 
fronti di quest’organo sussidiario, del quale avevano negato la 
validità della costituzione (146). 

20. - L’obiezione certo più rilevante e sottile, portata contro 
il contenuto della modifica regolamentare è quella rivolta all’affer- 
mazione: (< tale sessione speciale di emergenza sarà convocata 
se richiesta dal Consiglio di Sicurezza col voto di sette Membri 
qualsiasi o. Fu sostenuto che con essa l’Assemblea Generale avocava 
a sè una questione di competenza del Consiglio di Sicurezza, fis- 
sando a quale ~ maggioranza quell’organo dovesse adottare l’atto 
di convocazione, tanto più che quel tipo di deliberazione era so- 
getto a veto. La prima argomentazione sarebbe esatta solo se 
risultasse esatta la seconda, dimostrandosi che l’ordinamento 
delle Nazioni Unite stabilisca che l’atto di convocazione della 
Assemblea da parte del Consiglio rientri tra le questioni non 
procedurali (questo, come è noto, è il criterio discriminante posto 
dallo Statuto per stabilire quando i Membri permanenti possano 
apporre il veto), o che almeno il problema non sia risolto da quel- 
l’ordinamento, nel qual caso rientrerebbe nell’autonomia del 
Consiglio stabilire, con il procedimento previsto dallo Statuto, 
in quale delle due categorie di questioni rientri quella della con- 
vocazione. Se invece si potrà dimostrare che da quell’ordinamento 

(146) In senso conforme v. VALLAT, O P .  cit., 1. cit., pag. 93. Per una storia 
del Comitato ad Interim dell’Assemblea Generale, e dei dibattiti che presiedet- 
tero alla sua creazione, cfr. GOODRICH and HAMBRO, Charter cit., pag. 194 e segg.; 
per alcune attività da esso svolte, cfr. Ross, O P .  cit., pag. 82 e segg. 
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il problema è risolto nel senso della sufficienza della maggioranza 
di sette membri qualsiasi, non solo la seconda argomentazione 
cade, ma cade con essa la prima, poichè con l’affermazione della 
Risoluzione, prima riportata, l’Assemblea altro non avrebbe fatto 
che richiamare una norma esistente nell’ordinamento. 

21. - Per le differenti procedure di votazione in Consiglio 
di Sicurezza, lo Statuto si è servito di criteri diversi: ha fissato 
direttamente e specificamente la maggioranza richiesta (come nel 
caso dei paragrafi I e 3 dell’art. 109, e, per rinvio da parte dello 
Statuto della Corte Internazionale di Giustizia, in quello delle 
elezioni dei giudici), oppure ha istituito un criterio distintivo di 
massima - quello tra questioni procedurali e non procedurali (pa- 
ragrafo 2 dell’art. 27) -, e solo come ipotesi ultima, e cioè quando 
non vi sia concordia tra i Membri del Consiglio circa l’inquadra- 
mento del fatto nell’una o nell’altra categoria, ha rinviato ad una 
risoluzione dell’organo, presa a maggioranza qualificata, che decida 
quale procedura di votazione deve essere applicata nel caso (pa- 
ragrafo 3 dell’art. 27). Per l’applicazione del principio generale 
d’interpretazione della prevalenza del diritto singolare su quello 
generale (146 bis). bisogna anzitutto esaminare se la questione della 
votazione della decisione di convocare l’Assemblea sia specifica- 
mente risolta dallo Statuto, e ,  solo dopo che questo esame abbia 
avuto esito negativo, sarà lecito passare ad analizzare il para- 
grafo 2 dell’art. 27 (147). 

Durante la Conferenza di San Francisco, quando dalle Potenze 
minori fu combattuto il principio del veto, fu tra l’altro criticata 
la poca chiarezza della distinzione tra le questioni in cui poteva 
essere esercitato il veto, e le questioni in cui non c’era questa 
possibilità, e così pure fu criticata l’esistenza dell’ulteriore restri- 
zione per cui, in caso di dissenso, la deliberazione qualificativa 
poteva essere essa stessa sottoposta a veto (caso noto come quello 
del doppio veto) (148). Riconosciuta la giustezza delle critiche, 

(146 bis) Per l’applicabilità di questo principio v. retro, paragrafo IO. 
(147) I1 KELSEN (The  L a w  cit., pag. 248, e segg.) ha ingiustificatamente ca- 

povolto la questione, forse portato dal suo estremo pessimismo verso lo Statuto, 
e dal suo criticism0 per la redazione del testo. 

(148) Cfr. LIANG, The So-called Double Veto, in American Journal of Inter 
national L a w  1949, pag. 134; RUDZINSKI, The So-called Double Veto, in American 
Journal of Internalional Law,  1951, pag. 462. 
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fu creato un sottocomitato del terzo comitato per studiare la que- 
stione, ed esso presentò una dichiarazione dal titolo (( Statement 
by the Delegations of the four Sponsoring Governements on 
Voting Procedure in the Security Council)) (qg) ,  di cui importa 
stabilire il valore giuridico. I1 Kelsen (150) ha giustamente negato 
che esso abbia valore di interpretazione autentica dello Statuto: 
infatti i dissensi che su di esso insorsero, non permettono di pen- 
sare che si sia formato un generale accordo al riguardo (151). 
Potrebbe avere poi solo un effetto indiretto lo stabilire se lo State- 
ment dia atto di un accordo intervenuto tra i soli quattro Stati 
invitanti e la Francia, ossia di un accordo interpretativo parziale, 
vincolante i soli Stati tra i quali si sarebbe formato. La forma- 
zione di quest’accordo ci sembra comunque di dover negare, mal- 
grado che la maggior parte della dottrina si sia dichiarata ad essa 
favorevole (152), perchè non risulta che ci fosse l’intenzione di 
addivenire ad un accordo siffatto nei cinque Stati, al momento 
in cui essi formulavano lo Statement. 

Resta da accertare se lo Statement possa essere considerato 
come un documento elucidativo della distinzione posta dal para- 
grafo 2 dell’art. 27. Anche a questa domanda il Kelsen (153) 
risponde negativamente per quattro ragioni: I) perchè lo Sta- 
tement sostituirebbe al criterio differenziale contenuto nell’art. 27 
un criterio completamente diverso; 2) perchè alcune questioni, 
elencate al z I di esso, come procedurali, tali non sono; 3) perchè 
lo Statement, o meglio il criterio distintivo da esso fissato, non 
fu incorporato nell’art. 27; 4) perchè dovendosi decidere a mag- 

(149) Per il testo dello Statement, cfr. U.N.C.I.O., vol. XI, pag. 754. 
(150) KELSEN, T h e  L a w  cit., pag. 253 e segg. 
(151) Tutta la dottrina, che si è interessata della questione, è concorde, tran- 

ne il SALOMON (L’ .O.N.U. et la paix, Paris 1948, pag. 38) e WELLINGTON Koo, 
Voting Procedures in International Political Organisation, New York 1947, pagg. 
192 e 193. Per un elenco di dichiarazioni di delegati, che affermano di non essere 
vincolati dall’interpretazione dello Statement, cfr. DAY, Le droit de veto duns 
I’Organisation des Nations Unies, Paris 1952, pag. 58, nota 27. 

(152) Cfr. DE PREUX, L e  droit de veto duns la Charte des Nations Unies, Pa.ris 
1949. pag. 107 e segg. (per questo autore l’accordo interpretativo, di cui lo State- 
ment darebbe atto, sarebbe da configurarsi come un accordo a favore di terzi); 
DAY, Le Droit de veto cit., pag. 49 e segg.; Ross OP. cit., pag. 76; JEMENEZ DE AREC- 
HAGA, Voting and the Handling of Disputes in the Security Council, New York 
1950, pag. 42 e segg.; BRUGIÈRE, Droit de veto cit., pag. 36. 

(153) KELSEN, The L a w  cit., pag. 254 e segg. 
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gioranza qualificata il carattere procedurale o meno di ogni que- 
stione, quella maggioranza sarebbe in realtà richiesta rispetto 
a tutte le questioni possibili. 

Iniziando col confutare l’ultima delle argomentazioni, si os- 
serverà che la decisione se una questione sia procedurale o meno 
si presenta non solo logicamente ma storicamente come eccezio- 
nale: basta esaminare quanto in più anni è avvenuto nel Consiglio 
di Sicurezza (154). È ingiustificato quindi da essa dedurre una 
regola generale, come fa il Kelsen, capovolgendo i termini del pro- 
blema. L’osservazione poi che lo Statement non possa essere con- 
siderato come documento interpretativo, perchè non incorporato 
nell’art. 27, non prova certo contro l’assunto, semmai ribadisce 
soltanto che lo Statement stesso non ha valore di interpretazione 
autentica, cosa dal Kelsen già prima affermata e da noi condivisa. 
Neppure convincente è la seconda obiezione, per la quale il fatto 
che lo Statement interpreti l’art. 27 sarebbe escluso dalla consta- 
tazione che numerose questioni indicate all’art. z I di esso come 
procedurali non sono da ritenersi tali. L’illustre Autore ha poco pri- 
ma affermato che la stessa questione può essere considerata pro- 
cedurale o non a seconda dei punti di vista (155); che in nessun 
modo lo Statuto ha stabilito un criterio per dare un contenuto 
alla differenza tra i due tipi di questione, a meno di non riferirsi 
al fatto che alcune sezioni dello Statuto hanno per sottotitolo 
{(procedura o; e poichè la decisione ultima, circa la natura pro- 
cedurale o meno di una questione, è essa stessa non procedurale, 
una deliberazione da prendersi con il voto di sette membri qual- 
siasi costituisce un’eccezione e dipende dal beneplacito dei mede- 
simi beneficiari del veto (156). Col che, ci pare di dover compren- 
dere, il Kelsen ha negato che dallo Statuto si possa ricavare un 
criterio obbiettivo di distinzione, esaurendosi quello proposto dal 

(154) Per un’accurata analisi storica della questione v. BRUGIÈRE, Droit de 
veto cit., cap. 111. 

(155) Dice il KELCEN ( T h e  Law cit., pagg. 246 e 247): The distinction between 
“procedural” and “non procedural” matters is one of those distinctions which 
such as “formal” and ‘ I  material” or “adjective ” and “substantive” (law) - 
have no fixed meaning, but change their significance according to the standpoint from 
which they are viewed. The same matter may be “procedural” from one point of 
view and ‘‘ substantive ” from another H. (I1 corsivo è nostro). 

(156) KELSEN, The Law cit., pagg. 248 e 249. 
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paragrafo 2 dell’art. 27 in una differenziazione meramente termino- 
logica (questioni procedurali - questioni non procedurali). In base 
a quale valore stabilisce egli poi che alcune delle deliberazioni, 
esemplificate dall’art. 2 I dello Statement come procedurali, tali 
non sono? E come (ed è questo il suo argomento principale) ne- 
gare a quel documento una funzione ermeneutica perchè sostitui- 
rebbe il criterio che è fissato dall’art. 27 con un criterio total- 
mente diverso? Se abbiamo ben compreso il pensiero del Kelsen, 
le sue argomentazioni tendono a dimostrare che il criterio fissato 
dallo Statuto non è un criterio distintivo; donde la legittimità di 
sostituire ad un non-criterio un effettivo criterio di distinzione. 

Cadute le obiezioni del Kelsen, si può concludere che lo State- 
ment ha valore di documento interpretativo, e questa sua funzione 
è provata dalla storia stessa dell’attività del Consiglio di Sicurezza, 
dove ci si attenne, malgrado qualche tentennamento, al testo di 
esso (157). 

22. - Avendo lo Statement valore interpretativo dell’art. 27, 
è lecito servirsi di esso per risolvere il problema se la convocazione 
dell’Assemblea da parte del Consiglio di Sicurezza sia valida se 
approvata da una maggioranza di sette Membri qualsiasi. Si ve- 
drà in tal modo che l’Assemblea, consacrando tale procedura nella 
Risoluzione, non ha avocato a sè un potere spettante ad un organo 
diverso, essendosi attenuta all’ordinamento. Nell’art. I, 4 dello 
Statement, si afferma che una maggioranza qualificata sarà ri- 
chiesta qualora (< decisioni ed azioni possano avere maggiori con- 
seguenze politiche e possano iniziare una catena di eventi, la qua- 
le potrebbe portare, alla fine, il Consiglio, per le sue responsabilità, 
ad invocare misure coercitive di cui alla Sezione B del Capitolo 
VI11 (158). E subito dopo si esemplifica la fase iniziale di una sif- 

(157) Tut ta  la dottrina, meno il KELSEN, è concorde; cfr. Ross, op .  cit., 
pag. 71 e segg., BENTWICH and MARTIN, A Commentary on  the Charter of the 
United Nations,  1950. pag. 66; la dottrina francese ha parlato a proposito dello 
Statement di (< interprétation quasi-authentique s (nel senso che la espressione 
è usata dallo EHRLICH, L’interprétation des traités, in Recueil des Cours de I’Aca- 
démie de L a  Haye ,  1928, vol. IV, pag. 37); v. DAY, L e  droit de veto cit., pag. 63 
e segg.; BRUGIÈRE, Droit de veto, pag. 36 e segg. 

(158) Del progetto di Dumbarton Oaks, divenuto Capitolo VI1 nel testo 
definitivo. 
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fatta catena di eventi, menzionandosi la decisione di investigare 
circa la esistenza di una minaccia alla pace, oppure l’atto dichiara- 
tivo di uno stato di minaccia alla pace, di rottura della pace o di 
atto di aggressione. La decisione di convocazione, qui discussa, 
anzitutto, non è menzionata nello Statement e neppure si può 
affermare, come è stato fatto (15g), che portando essa, presumi- 
bilmente, ad una decisione di maggiori conseguenze politiche vada 
inclusa nella catena di eventi, di cui parla il paragrafo 4 dello State- 
ment. Che simile affermazione costituisca un’illazione arbitraria, 
è provato dal fatto che se si dà un significato così vago all’espres- 
sione {( catena di eventi H essa perde ogni valore determinante, poi- 
chè nell’ambito di un ordinamento giuridico, tutti gli atti sono 
correlati, appunto in quanto rientrano nel medesimo ordinamento. 
Se, per assurdo, quella tesi fosse esatta, dovrebbe anche apparire 
ovvio che la deliberazione, circa la procedura per la scelta del Pre- 
sidente del Consiglio di Sicurezza, vada presa alla maggioranza 
di sette membri, con la presenza del voto dei membri permanenti; 
questa deliberazione, perchè no, aprirebbe anch’essa una catena di 
eventi, dato che la scelta della procedura incide su quella del Pre- 
sidente, e questa a sua volta sulla convocazione del Consiglio di 
Sicurezza (infatti è il Presidente il titolare del potere di convoca- 
zione - art. I del Regolamento interno provvisorio del Consiglio 
di Sicurezza -) che è presupposto necessario a qualsiasi delibe- 
razione, anche di una decisione di uso della forza armata! I1 che ol- 
tretuttoiè contraddetto proprio dallo Statement, che, al paragrafo 2 ,  

stabilisce che la deliberazione, circa la procedura per la scelta 
del Presidente, va approvata alla maggioranza di sette membri 
qualsiasi. 

È da osservare inoltre che il paragrafo z dello Statement fissa 
che l’atto di convocazione del Consiglio di Sicurezza in sessione 
speciale (quindi proprio quando c’è probabilità che una decisione 
di maggiori conseguenze politiche venga presa) è approvata a mag- 
gioranza semplice. Infine il Consiglio di Sicurezza ripete il potere 
di convocare l’Assemblea Generale in sessione straordinaria dal 
medesimo art. 20, il quale ricollega lo stesso effetto ad un atto ap- 
provato dalla maggioranza semplice dei Membri delle Nazioni 

(159) Cfr. particolarmente l’argomentazione del Delegato polacco, in Official 
Records cit., 1. cit., pag. 126. 
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Unite, e questo articolo è compreso nel sottotitolo (< procedura 
del Capitolo IV. Accogliendo l’interpretazione contraria, d‘altronde, 
si giungerebbe all’assurdo di far dipendere dal beneplacito dei 
Membri permanenti del Consiglio di Sicurezza i lavori dell’ Assem- 
blea Generale, cosa che è contraddetta dall’insieme delle disposi- 
zioni dello Statuto, attribuendosi ai primi la possibilità addirit- 
tura d’impedire con il loro veto l’esercizio delle funzioni dell’As- 
semblea, essendo l’atto di convocazione presupposto necessario 
perchè quelle siano esplicate (160). 

Non c’è quindi bisogno di ricorrere alla soluzione di ripiego, 
per cui la seconda parte del paragrafo I e il paragrafo 2 della Risolu- 
zione ((Uniting for Peace)), con l’annesso a cui rinviano (che è stato 
incorporato nell’art. 8b del Regolamento Interno dell’Assemblea 
Generale), avrebbe solo il valore di una raccomandazione al Con- 
siglio di Sicurezza (I~I), affinchè esso proceda all’atto di convoca- 
zione per una sessione straordinaria dell’ Assemblea Generale con 
la maggioranza di sette membri qualsiasi; in vero questa parte 
della Risoluzione non fa che richiamare una norma esistente nel- 
l’ordinamento, e deducibile da disposizioni singole, da documenti 
interpretativi di quelle e dall’interpretazione organica dello Sta- 
tuto: richiamandola nella Risoluzione, l’Assemblea non ha invaso 
l’autonomia regolamentare del Consiglio di Sicurezza. 

23. - Al paragrafo 3,  sub B, l’Assemblea decide di stabilire 
una ((Commissione di osservazione per la pace )), stabilendo i 
meinbri di essa in numero di quattordici, per il calendario 1951- 
1952, con le funzioni di osservatori nei territori in cui esista ten- 
sione internazionaIe, e con l’incarico di stendere rapporti circa le 
situazioni, la cui continuazione possa mettere in pericolo il mante- 
nimento della pace e della sicurezza internazionale. 

I1 problema deUa legittimità di questa parte della Risoluzione 
pone due questioni diverse: la competenza dell‘ Assemblea a isti- 
tuire un organo sussidiario, e la possibilità per l’organo primario 
di trasmettere una parte dei suoi poteri e facoltà all’organo de- 

(160) Infatti, come osserva acutamente il PERASSI (L’ordinamento c k ,  pag. 
2 7 ) ,  la disposizione dell’art. I del Regolamento interno dell’hssemblea Generale, 
fissando che questa si riunisce in sessione ordinaria ogni anno il terzo martedì 
di settembre, pone una garanzia d’indipendenza per l’Assemblea. 

(161) Proposta dal KELSEN, Recent Trends cit., pag. 984. 
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rivato. Per il primo quesito la risposta è data dall’art. 22,  che pre- 
vede la possibilità per l’Assemblea di istituire gli organi sus- 
sidiari che ritenga necessari per l’adempimento delle sue fun- 
zioni. Per il secondo quesito invece bisogna richiamare il prin- 
cipio giuridico generale, secondo cui la competenza dell’organo 
derivato non può essere più ampia di quella dell’organo primario, 
onde, nel caso, l’Assemblea Generale in tanto può trasmettere ad- 
un organo di sua creazione la competenza ad osservare e fare rap- 
porto circa le situazioni, che siano tali da turbare la pace, in quan- 
to ciò rientri nelle sue funzioni (162). Poichè, come si è visto, 
certamente l’Assemblea Generale ha competenza di interessarsi 
delle materie concernenti la pace e la sicurezza internazionale (163), 
essa ha di conseguenza competenza ad istituire un organo sussi- 
diario, che le faciliti o renda possibile l’esplicazione delle funzioni 
stesse. Nè può dirsi che l’Assemblea non abbia possibilità di sta- 
bilire se una situazione costituisca minaccia alla pace o rottura 
di essa, sol perchè non emana un atto distinto, che dichiari il sussi- 
stere di quella situazione, come fa il Consiglio di Sicurezza (164). 
Infatti pure in mancanza di tale atto, essa ben procede a deter- 
minare quando una minaccia o rottura della pace si siano verifi- 
cate, provvedendovi implicitamente con l’emanare una raccoman- 
dazione; il potere di raccomandazione in materia le da la possibili- 
t à  di accertare una minaccia o rottura della pace, anche se l’ordi- 
namento non richiede in occasione della raccomandazione, da parte 
dell’Assemblea, un atto dichiarativo distinto, che preceda la rac- 
comandazione stessa. 

Nè convincente ci sembra l’altra obiezione contro il dettato 
dell’ultima parte del paragrafo 3 (B) della Risoluzione, la quale af- 
ferma che anche il Consiglio di Sicurezza potrà utilizzare la Com- 
missione in base all’autorità derivatagli dallo Statuto. Secondo il 
Kelsen (165), in questo modo I’AssembIea invaderebbe l’autono- 
mia del Consiglio di Sicurezza di istituire organi sussidiari. Ma a 
noi pare che con la affermazione, contenuta nel paragrafo 3, non 

(162) In senso conforme v. KELSEN, The Law a t . ,  pag. 142 e segg. 
(163) Avendo i1 KELSEN negato all’Assemblea Generale ogni competenza in 

materia di mantenimento e di ristabilimento della pace, doveva di conseguenza 
negare che essa potesse trasmettere ad un organo sussidiario, di sua creaziope, 
poteri e facoltà che essa stessa non possedeva (v Recent Trends cir., pxg. 982). 

(164) V. retro, nota 114. 
(165) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 983. 
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si neghi al Consiglio la facoltà di stabilire a sua volta un organo 
secondario che abbia le medesime funzioni di quello creato dal- 
l’Assemblea, bensì ci si limiti ad affermare, dato il parallelismo 
e la concorrenza in materia tra Assemblea e Consiglio, e per evi- 
tare inutili doppioni, che il Consiglio potrà avvalersi della Com- 
missione già creata, secondo i poteri ad esso spettanti. 

Col paragrafo 4, alla Commissione è data facoltà d’istituire 
sottocommissioni, e di utilizzare i servizi di osservatori che siano 
necessari per l’adempimento delle sue funzioni. I1 paragrafo 5 con- 
tiene una raccomandazione ai Governi perchè cooperino con la 
Commissione e l’assistano nell’adempimento delle sue funzioni. 
Col paragrafo 6 si richiede al Segretario Generale di mettere a di- 
sposizione di quella il personale e le facilitazioni necessarie. 

24. - I1 paragrafo 7, sub C, è un invito ai Membri a valutare le 
proprie risorse, allo scopo di determinare l’assistenza che sarebbero 
in grado di fornire, in occasione di una raccomandazione ad usare 
misure, comportanti l’uso della forza armata, da parte del Consi- 
glio di Sicurezza o dell’Assemblea Generale. I1 paragrafo 8 contiene 
una raccomandazione ai Membri di mantenere, nell’ambito delle 
forze armate nazionali, elementi già pronti, in caso di una racco- 
mandazione di uso della forza armata da parte di uno dei due or- 
gani. I1 paragrafo g è un invito ai Membri affinchè informino il 
(( Comitato per le misure collettive )), di cui si discuterà tra breve, 
circa le misure prese in ottemperanza dei paragrafi precedenti. 
Dopo quanto si è detto a proposito della competenza dell’Assem- 
blea Generale in materia di mantenimento della pace e della si- 
curezza internazionale, ci sembra ovvia la possibilità per quest’or- 
gano di emanare atti della forma e del contenuto sopra descritti; 
nè c’è contrasto tra il contenuto di queste raccomandazioni ed 
il disposto dell’art. 43, che, come si è visto, prevede solo il modo 
di attuare le disposizioni dell’art. 42. 

Neppure si può concordare con il Kelsen (166) nel ritenere che il 
paragrafo IO della Risoluzione contrasti con l’art. 47, il quale pre- 
vede la costituzione di un ((Comitato degli Stati Maggiori Mili- 
tari )). In questo paragrafo è contenuta una richiesta al Segretario 
Generale, affinchè provveda, con l’approvazione del Comitato pre- 
visto dal paragrafo seguente, a formare un gruppo di esperti mi- 

(166) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 980. 
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litari, che sia a disposizione dei Membri, come consigliere tecnico 
nei problemi riguardanti l’organizzazione, la preparazione e l’equi- 
paggiamento delle unità, che eventualmente saranno messe a di- 
sposizione delle Nazioni Unite. Neppure riteniamo esservi diver- 
genza tra le due disposizioni (quella del paragrafo IO della Risolu- 
zione e quella dell’art. 47 dello Statuto), perchè il (( Comitato degli 
Stati Maggiori Militari >) è un organo sussidiario permanente del 
Consiglio di Sicurezza, con compiti molto ampi, mentre il gruppo 
di esperti militari, a cui la Risoluzione si riferisce, è uno strumento 
di cui l’Assemblea Generale si provvede per esercitare le funzioni 
attribuitele dallo Statuto, nel modo più organico ed efficiente. (167). 

Quanto infine alla legittimità dell’istituzione del (( Comitato 
delle misure collettive )), previsto dal paragrafo 11 - che è con- 
nesso ai due paragrafi seguenti IZ e 13 (tutti e tre sub D) - da 
nessuno se ne è dubitato, nè in sede politica, nè in sede dottrinale, 
onde è sufficiente qui chiarire che esso ha per scopo di studiare e 
di fare rapporto al Consiglio di Sicurezza e all’lissemblea Generale, 
circa i metodi che possono essere adoperati per assicurare la pace 
e la sicurezza internazionale. 

Conchiudendo, tranne la modifica del Regolamento interno 
dell’Assemblea Generale, che, come si è visto, pone problemi com- 
pletamente diversi, tutti gli altri atti, compresi nella Risoluzione, 
sono legittimi purchè sia esatta l’affermazione contenuta nel para- 
grafo I che detta: (( Se il Consiglio di Sicurezza, a causa della non 
raggiunta unanimità dei membri permanenti, vien meno all’eser- 
cizio della sua responsabilità primaria per il mantenimento della 
pace e della sicurezza internazionale, in qualsiasi caso in cui appaia 
esservi una minaccia alla pace, rottura della pace o atto di aggres- 
sione, l’Assemblea Generale deve considerare immediatamente il 
caso, allo scopo di fare appropriate racconiandazioni ai Membri 
per misure collettive, ivi incluse, in caso di rottura della pace o di 
atto di aggressione, l’uso di forze armate, se necessarie a mantenere 
la pace e la sicurezza internazionale H. Poichè, dopo le ricerche 
fatte, bisogna ritenere che, nei casi di minaccia o di rottura della 
pace, esiste nell’ Assemblea Generale una competenza concorrente 
e parallela a quella del Consiglio di Sicurezza (avendo però la pri- 
ma solo il potere d’intervenire con una raccomandazione), e poichè 
il mancato esercizio dei poteri da parte del Consiglio reintegra 

(167) Per una identica conclusione v. VALLAT, OP. cit., 1. czt., pazg. gg e 100. 
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l’esercizio della competenza sospesa nell’ Assemblea Generale, l’af- 
fermazione è esatta (168). Ne deriva quindi, come corollario, che 
gli atti emanati dall’assemblea, con il fine di facilitare o addirit- 
tura rendere possibile a se stessa l’esercizio di funzioni quali 
quelle che sono state esaminate, sono legittimi. 

VI. 

25.  - Dall’esame delle singole parti della Risoluzione fin qui 
viste, e dalle correlazioni esistenti tra esse, è risultato che il noc- 
ciolo del problema è il valore dell’affermazione messa a capo del 
paragrafo I. 

I1 valore di questa affermazione, se essa cioè costituisca un 
mero atto di accertamento, o piuttosto un atto costitutivo di nor- 
me nuove, richiedeva un esame completo delle funzioni che l’Or- 
ganizzazione, come ente giuridico distinto dagli Stati che di essa 
sono membri, ha in materia di mantenimento e di ristabilimento 
della pace, e la ripartizione di competenza tra i due organi essen- 
ziali, quale si deriva dallo Statuto, a rendere possibile l’esercizio 
delle funzioni stesse. Diversamente dal Kelsen, e i dissensi sono 
stati sottolineati nel corso del lavoro, si è raggiunta la conclusione 
che in questioni di mantenimento e di ristabilimento della pace 
l’Assemblea Generale ha competenza per materia parallela a quella 
del Consiglio di Sicurezza, il cui solo esercizio è sospeso (paragrafo 
I dell’art. 12) in caso che il Consiglio stia esercitando le sue funzioni 
nei riguardi della medesima questione. È da chiarire che certa- 
mente se il Consiglio di Sicurezza avesse esercitato normalmente le 
funzioni attribuitegli dallo Statuto, per il combinato disposto dal- 
l’art. 11, paragrafo z e dal paragrafo I dell’art. 12, l’Assemblea 
Generale non avrebbe probabilmente avuto occasione di esercitare 
la competenza ad essa assegnata dallo Statuto, avendo questo 
stabilito una precedenza del Consiglio. Sarebbe però indebita con- 
seguenza dedurre da ciò l’assenza di competenza dell’Assemblea 
Generale in materia di mantenimento e di ristabilimento della pace. 
Quindi, diversamente dal Kelsen, non riteniamo che la frase del 
paragrafo I della Risoluzione innovi rispetto allo Statuto, cioè 
ponga delle norme nuove, ed in un modo che sarebbe incostitu- 

(168) Cfr. qrr.r.to Setto ~ciro, 21 paragrafo 14. 
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zionale, data l’insufficienza di una deliberazione dell’ Assemblea 
ad alterare la competenza stabilita per l’Assemblea Generale dallo 
Statuto (fine che può essere raggiunto solo attraverso il procedi- 
mento di emendamento previsto dall’art. 108, o quello di revisione 
descritto all’art. 109). 

La frase menzionata attesta solo l’esistenza di certe dispo- 
sizioni, e quindi ha solo valore di dichiarazione interpretativa, 
che certamente, ed il Kelsen (169) è consenziente, l’Assemblea 
ha il potere di emettere. Ma  questo Autore ha negato che l’organo 
abbia il potere di emanare un atto d’interpretazione in un mo- 
mento diverso da quello in cui, agendo su una questione, esercita 
il potere che sulla questione esso ha: nel caso in esame, a suo 
avviso, l’Assemblea Generale non avrebbe avuto il potere di de- 
liberare un atto d’interpretazione, distinto dalla stessa raccoman- 
dazione ai Membri di usare la forza armata. 

Ancora una volta si è in disaccordo col Kelsen, e dal punto 
di vista generale, e da quello specifico della questione in esame; 
è pratica diffusa infatti nelle organizzazioni internazionali che 
un organo emani un particolare atto d’interpretazione delle norme 
che lo riguardano, qualora dei punti dubbi sorgano; e proprio a 
proposito delle Nazioni Unite la questione dell’interpretazione del- 
lo Statuto, in sede di lavori preparatori alla Conferenza di 
San Francisco, fu risolta nel senso che ciascun organo in- 
terpretasse le norme che ad esso attenevano (170). Nè si può 
pensare che l’affermazione significasse che ciascun organo avesse 
il potere d’interpretare lo Statuto solo nell’atto stesso dell’appli- 
cazione, senza rischiare di attribuire ai compilatori del Rapporto 
un’asserzione tautologica: l’esecuzione di un’attività necessaria- 
mente copre l’interpretazione delle norme che la contemplano. 
Per cui par lecito concludere che la dichiarazione di interpreta- 

(169) KELSEN, Recent Trends cit., pag. 960. 
(170) I1 primo paragrafo della Dichiarazione, inclusa nel rapporto finale del 

Comitato IV/z, dice: (i Nel corso delle operazioni rese giorno per giorno dai vari 
organi dell’Organizzazione, è inevitabile che ciascun organo interpreti quelle parti 
dello Statuto che sono applicabili alle sue particolari funzioni. Questo processo 
inerisce al funzionamento di ogni ente che opera in base ad uno strumento che de- 
finisce le sue funzioni e poteri. Ciò sarà manifesto nel funzionamento di tali enti 
quali l’Assemblea Generale, il Consiglio di Sicurezza o la Corte Internazionale di 
Giustizia. Di conseguenza, non è necessario includere nello Statuto una disposizio- 
ne che autorizzi od approvi il normale funzionamento di questo principio >). 

* 
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zione di una norma o di un gruppo di norme può formare il con- 
tenuto di un atto distinto, avente il solo scopo di chiarire il punto 
oscuro o controverso. 

Comunque, la questione se l’Assemblea Generale abbia il 
potere di emanare uno specifico atto d’interpretazione può qui 
non essere posta addirittura: invero anche se la frase che inizia 
il paragrafo I della Risoluzione ha intrinsecamente valore inter- 
pretativo, essa non è il contenuto di uno specifico atto, risultando 
inclusa in una risoluzione, che è formata di atti distinti, ma stret- 
tamente connessi, come si è altrove dimostrato. Anche se la di- 
chiarazione interpretativa non è immessa nell’atto specifico di 
raccomandazione di impiego dell’uso della forza da parte dell’As- 
semblea Generale (e la raccomandazione è solo uno dei modi di 
essere della competenza dell’Assemblea in materia di ristabili- 
mento della pace e della sicurezza internazionale), è posta all’ini- 
zio di una serie di atti che, per la maggior parte, a quella compe- 
tenza si riconnettono (171). 

26. - L’esattezza dell’interpretazione di una parte dell’ordi- 
namento delle Nazioni Unite che qui è stata data, è corroborata 
non solo dall’atteggiamento della stragrande maggioranza dei 
Membri di fronte alla Risoluzione stessa, ma da un episodio in- 
corso al momento della chiusura dei lavori della Conferenza di 
San Francisco, e posto nella dovuta luce, durante la discussione 
del progetto di Risoluzione in Assemblea Generale, dal Delegato 
di uno degli Stati membri presentatori del progetto (172). A 
San Francisco, infatti, proprio a proposito della formulazione 
dell’art. IO, fu obiettato dall’unione Sovietica che, attraverso 
esso, si dava possibilità all’ Assemblea Generale di superare l’osta- 
colo del veto esercitato in Consiglio di Sicurezza. Dopo uno scam- 
bio di note, quella formulazione fu però accettata dalla stessa 
Potenza in vista della cerimonia della firma (173). 

( I  71) Sui problemi generali di interpretazione dello Statuto, cfr. KOPELMANAS, 
L’Oi.ganisation des Nations Unies, Paris 1947, I, pag. 253 e segg.; POLLUX, The 
Interpretation of the Charter of the United Nations, in British Year Book of Interna- 
tional Law, 1946, pag. 54. 

(172) Cfr. il discorso del Delegato statunitense, in Ofjicial Records cit. 1. cit., 

(173) I1 VALLAT (09. cit., 1. cit., pag. 96) giustamente osserva che l’art. IO 

costituisce il punto determinante per risolvere la questione della legittimità della 
Risoluzione B Uniting for Peace )). 

Pag 63 e segg. 
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Ulteriore prova è la raccomandazione ai Membri fatta dal- 
l’Assemblea Generale, in data 12 dicembre 1946, per il caso della 
Spagna (174): in essa quest’organo delle Nazioni Unite raccoman- 
dava tra l’altro ai Membri il richiamo delle loro rappresentanze di- 
plomatiche accreditate a Madrid; con essa cioè l’Assemblea ecerci- 
tava il suo potere in base al combinato disposto dell’art. IO e 
dell’art. 41; ed è da osservare che proprio il gruppo di Membri, 
che nel 1950 ha violentemente attaccato la legittimità della Riso- 
luzione (( Uniting for Peace )), fu promotore di quella raccoman- 
dazione (175). 

Infine se si assumesse la illegittimità della Risoluzione (( Uni- 
ting for Peace)) bisognerebbe concludere che non solo si sarebbe 
verificata una violazione, ma addirittura un sovvertimento della 
Costituzione dell’ordinamento delle Nazioni Unite; anzi, si po- 
trebbe persino dubitare che l’Organizzazione continui a sussi- 
stere: alle quali conclusioni, è inutile dirlo, nessuno è pervenuto 
per la lapalisciana evidenza storica che quella continua a vivere 

(174) Per il testo della Risoluzione dell’Assemblea Generale, cfr. U.N. General 
A ssernbly, Resolutions adopted ... during the second part of its first Session ... Doc. 
A/64/Add. I, pagg. 63 e 64; sulla questione v. pure GOODRICH and HAMBRO, Charter 
cit., pag. 156. 

(175) Nè riteniamo che si possano, come il KELSEN (Receitt Treiads cit., pag. 
968 e segg.) ha fatto, ricavare argomenti probanti per le tesi da lui sostenute dal 
i( Rapport to the President on the Results of the S a n  Francisco Conference by the 
.Secretary of State i ) ,  Department of State Publications 2349. Conference Series 71. 
Washington 1945. Ci sarebbe anzitutto da chiedersi quale valore probativo possa 
avere l’interpretazione data da un Delegato di uno solo tra i 51 Stati che rati- 
ficano lo Statuto, trattandosi, in più, di una interpretazione data ad un consesso 
politico. 

La prima frase riportata dal KELSEN è che l’Assemblea Generale deve rin- 
viare al Consiglio di Sicurezza, quando un’azione è necessaria, e ciò non abbiamo 
negato, ma abbiamo solo cercato di dimostrare la impossibilità di derivare, giuri- 
dicamente, dall’obbligo del rinvio una limitazione di competenza. Nè ci pare 
provi molto l’altra affermazione, che caratterizza il Consiglio di Sicurezza come 
organo coercitivo, mentre l’Assemblea Generale sarebbe solo un luogo di dibattito 
.e di discussione: l’imprecisione della qualifica dell’Assemblea Generale è patente 
tanto, che non varrebbe la pena di discuterla, se la si intendesse in senso generale 
(quando l’Assemblea Generale ammette o espelle i Membri, conchiude convenzioni 
per le amministrazioni fiduciarie, o decide il proprio regolamento, discute e di- 
batte?). Se invece la si volesse intendere solo alla luce delle funzioni di manteni- 
mento della pace, sarebbe esatta la qualifica per il Consiglio, che è il solo organo, 
.come abbiamo dimostrato, a poter decidere misure coercitive, e lacunosa per 1’As- 
rsemblea, per quanto si è cercato di dimostrare. 

23. - Ccmunicazioni e Studi, V. 
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e ad operare, e che gli stessi Membri, che, con tanta vigoria, hanno 
sostenuto che la Risoluzione costituiva una rottura della Costi- 
tuzione, continuano ad essere membri della Organizzazione. Quei 
Membri, se l’ipotesi da essi avanzata veramente si fosse verifi- 
cata, avevano il potere di recedere dall’Organizzazione, giusto 
quanto si rileva dal Rapporto del-Comitato I/2 (176), che, al se- 
condo capoverso, afferma: (tÈ ovvio tuttavia che il recesso o altre 
forme di dissoluzione dell’ Organizzazione diverrebbero inevi- 
tabili se , disilludendo le speranze dell’umanità, l’Organizzazione 
si rivelasse incapace a mantenere la pace, o facesse ciò solo a di- 
scapito del diritto e della giustizia )) (177). Che nulla di tutto ciò 
si sia verificato, è la controprova migliore dell’insostenibilità della 
tesi, secondo cui la Risoluzione (( Uniting for Peace )) sarebbe inco- 
stituzionale; da ricondursi, in definitiva, o a motivi politici, o 
ad una interpretazione dell’ordinamento delle Nazioni Unite, che 
questo lavoro ha cercato di dimostrare inesatta. 

(176) Ci sia lecito rinviare al nostro I l  recesso dalle Nazioni  Unite, in L a  Co- 
munità internazionale 1951, 3, in cui si è cercato di dimostrare la possibilità per u n  
Membro di recedere dall’Organizzazione nelle circostanze enumerate dal Rapporto. 

(177) Non è da passare sotto silenzio la costatazione che il gruppo di Membri, 
che oppose così violentemente (e con argomenti per lo più strettamente giuridici) 
l’adozione della Risoluzione (< Uniting for Peace i), non abbia poi ritenuto oppor- 
tuno di servirsi di quei mezzi che l’ordinamento delle Nazioni Unite metteva a 
disposizione per Eertificare le loro pretese: cioè che non abbiano pensato di appel- 
larsi alla Corte Internazionale di Giustizia (che era certo l’organo più adatto per  
giudicare il caso), nè sottoponendo direttamente ad essa la questione per una 
sentenza, nè promovendo in seno all’Organizzazione la richiesta per un parere 
consultivo. 
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SOMMARIO: I) Considerazioni generali. - 11) La controversia franco - statuni- 
tense circa il Marocco, e la decisione del 27 agosto 1952. - 111) La controver- 
sia greco-britannica circa il caso (< Ambatielos n e le due sentenze che l’hanno 
risolta. 

I 

Dopo la notissima decisione in data 22-7-1952 con la quale 
la Corte Internazionale di Giustizia ha dichiarato di non potere, 
per difetto di competenza, affrontare il merito della controversia 
anglo-iraniana circa la nazionalizzazione del petrolio, la Corte 
ha emanato tre sentenze di merito decidendo con esse due contro- 
versie: quella fra l’Inghilterra e la Grecia circa il cosiddetto (( caso 
Ambatielos B e la controversia anglo-americana circa i privilegi 
spettanti ai sudditi statunitensi nel Marocco francese. Importante 
è l’attività della Corte relativa a procedimenti in corso: a tutto il 
1953 erano iscritte nel ruolo delle cause pendenti tre altre proce- 
dure, tutte di natura contenziosa: la controversia anglo-francese 
circa il cosidetto (( affaire des Minquiers et des écréhous )), intro- 
dotta mediante compromesso delle parti in data 29-12-1950, la 
controversia fra il Liechtenstein ed il Guatemala, introdotta dal 
primo dei due stati con ricorso in data 17-12-1951, ed infine la 
controversia fra la Repubblica Italiana da una parte e la Francia, 
la Gran Bretagna e gli Stati Uniti dall’altra, controversia intro- 
dotta dall’Italia con ricorso del 19-5-1950 e relativa alla resti- 
tuzione dell’oro sottratto dai tedeschi nei locali della Banca 
d’Italia a Roma nel 1943. 

Nelle sentenze emesse la Corte ha compiuto una indagine 
ampia ed approfondita delle situazioni a lei sottoposte e que- 
sta cura, maggiore che nel passato, dell’analisi dei fatti ed anche 
delle norme da applicare 6 il riflesso, come si potrà vedere dalla 
rassegna, di una concezione alquanto diversa circa la funzione 
interpretativa del giudice: la Corte ha infatti dimostrato di avere, 
circa tale suo compito, idee del tutto diverse che nel passato. 
In complesso però, date le caratteristiche delle controversie esa- 
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minate, i prowedimenti emessi si diffondono più sulle questioni 
di fatto che sulle questioni di diritto: e ciò si riflette su questa 
rassegna, che necessariamente espone i precedenti di fatto con 
una larghezza inconsueta. 

Fra le questioni affrontate di gran lunga predomina per la 
sua importanza quella relativa al fondamento del potere giurisdi- 
zionale della Corte: e qui è interessante notare la decisa unanimità 
dei giudici, compresi quelli dissidenti, nel riaffermare che il potere 
della Corte trova sempre il suo fondamento in una manifestazione 
di volontà delle parti. 

Infine è utile ricordare il risultato delle elezioni avvenute nel 
1952. Furono rieletti l’americano Hackworth e il norvegese Klae- 
stad; furono eletti l’indiano sir Benegal Rau, l’uruguaiano Armand 
Ugon, e il russo Golinsky. - L’elezione, come è noto, avviene per 
un periodo di nove anni. Come si vedrà nel commento ai provve- 
dimenti tali elezioni hanno indubbiamente rinforzato quella con- 
vinzione della Corte circa il fondamento del proprio potere di 
cui si è testè parlato. 

I1 

I1 27 agosto 1952 la Corte, presieduta da Sir Arnold Mc Nair 
emise una sentenza che decise il merito della controversia ver- 
tente fra la Francia e gli Stati Uniti di America, a proposito dei 
diritti spettanti ai sudditi statunitensi al Marocco. I1 procedimento 
era stato introdotto mediante un ricorso, presentato dalla Francia 
nell’ottobre 1950. Gli Stati Uniti in un primo momento si erano 
opposti alla prosecuzione della procedura, movendo una ecce- 
zione preliminare che poi era stata ritirata, affrontando così le 
parti il vivo della causa. La Corte nella sua decisione ha risolto 
prima il quesito che concerneva i privilegi fiscali spettanti ai 
sudditi statunitensi nel Marocco, e poi il quesito vertente sulla 
estensione della giurisdizione consolare degli Stati Uniti nel Marocco. 
Per ragioni di chiarezza espositiva si inverte qui l’ordine seguito 
dalla decisione. 

Circa i privilegi consolari, la Francia aveva richiesto, precisando 
le sue conclusioni, che si dichiarasse spettare agli Stati Uniti quei 
privilegi risultanti dagli articoli 20 e 21, del trattato statunitense- 
marocchino del 16 dicembre 1936, e che era inapplicabile la clau- 
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sola della nazione più favorita contenuta nell’art. 24 del trattato. 
Secondo gli Stati Uniti, invece, la giurisdizione consolare si esten- 
deva,in virtù dei trattati del 1787 edel 1836, a tutte le cause civili 
vertenti fra cittadini nordamericani ed alle cause penali in cui 
fosse imputato un suddito statunitense. Per l’effetto del funzio- 
namento della clausola della nazione più favorita la giurisdizione 
consolare avrebbe poi dovuto estendersi a tutte le cause in cui 
un cittadino nordamericano fosse convenuto. 

La Corte per risolvere il quesito propostole esaminò innanzi- 
tutto la situazione del Marocco francese e dei privilegi consolari 
ivi esistenti (I). I1 sultano del Marocco aveva nel secolo scorso 
concesso privilegi di giurisdizione consolare assai estesi con taluni 
trattati bilaterali (vedi ad es. il trattato del 1856 con il Regno 
Unito ed i trattati del 1799 e del 1861 con la Spagna). Altri trat- 
tati concedevano privilegi giurisdizionali di contenuto meno 
ampio: ad esempio i trattati del 1787 e del 1836 con gli Stati 
Uniti ( 2 ) .  Questi ultimi trattati contenevano però la clausola 
della nazione più favorita, che era contenuta anche in trattati 
che non conoscevano una regolamentazione espressa dei pri- 
vilegi consolari. Con la convenzione di Madrid del 1880 e col 
successivo atto di Algesiras del 1906 si ebbe una regolamentazione 
plurilaterale che, togliendo gli abusi che si erano radicati durante 
il regime instaurato dai trattati bilaterali, diminuì d‘assai l’ambito 
dei poteri concessi alle giurisdizioni consolari: ciò che, secondo la 
Corte, era necessario per ((imporre alle Potenze un elemento di 
moderazione e permettere al Marocco di trasformarsi in uno Stato 
moderno )). 

Per evitare abusi da parte del Marocco si concedette al Corpo 
diplomatico risiedente a Tangeri una serie di attribuzioni di sor- 
veglianza e di controllo sul modo nel quale veniva esercitato il po- 
tere giurisdizionale. Tale situazione fu radicalmente cambiata da 
una serie di accordi franco-marocchini culminati nel trattato di Fez 
(1912). Con essi la Francia ottenne di instaurare un protettorato 
sul Marocco. Contemporaneamente la Francia, che garantiva alle 

(I) Per un’ampia bibliografia sul Marocco si può ancora utilmente consultare 
il Dictionnaire diplomatique, Vol. 11, pag. 54 e segg. 

(2) Circa la politica degli Stati Uniti nei confronti degli Stati africani: vedi 
ARESE, L a  politique africaine des Etats- Unis, Neuchatel, 1945, e bibliografia ivi 
citata. 



360 ALESSANDRO MIGLIAZZA 

altre Potenze la sicurezza di un oculato esercizio del potere d i  
giurisdizione sul territorio marocchino, intavolò con esse tratta- 
tive affinchè esse rinunciassero ai privilegi di giurisdizione conso- 
lare. Con tutte le Potenze - fatta eccezione per gli Stati Uniti - 
tali trattative condussero a favorevoli risultati. La Gran Bretagna, 
ad esempio, rinunziò ai privilegi capitolari con la convenzione 

E quindi fuori discussione la validità del trattato concluso 
fra il Marocco e gli Stati Uniti il 16 settembre 1836 che concede 
a questi ultimi privilegi il fondamento dei quali fu riconosciuto 
nel corso delle conversazioni intavolate fra la Francia e gli Stati 
Uniti. Solamente fra le due potenze vi era un dissenso circa l’ani- 
piezza di tali privilegi, i quali sono stabiliti, negli articoli 20-, 

21, 14 e 24 del trattato (3). Innanzitutto la Francia sosteneva 
che l’art. 20 si riferiva solamente ai processi in materia civile, 
richiamandosi al significato delle espressioni usate: (( différend o e 
((dispute n. La Corte invece ritenne che all’epoca in cui questi 
termini furono usati essi comprendessero tanto le questioni civili 
quanto le questioni penali: che quindi la giurisdizione consolare 
si estenda anche alle violazioni di norme penali commesse da 
un cittadino o da un protetto degli Stati Uniti contro un altro 
suddito o protetto degli Stati Uniti 

Gli Stati Uniti poi avevano sostenuto che l’efficacia dell’art. 20, 

per effetto della clausola della nazione più favorita, e per forza 
di consuetudini, si fosse estesa a tutte le controversie in cui fosse 
convenuto un suddito degli Stati Uniti. La situazione non sarebbe 
stata modificata dal trattato anglo-francese del 1937, con cui 

29-7-1937. 

(3) Gioverà riportare, per chiarezza, il testo degli articoli in questione. 
Art. 20. - N Se sorge una controversia fra cittadini o protetti degli Stati Uniti, 

il console deciderà fra le parti, e ogni qualvolta il console richiederà l’assistenza 
del governo (marocchino) per l’esecuzione delle sue decisioni, essa gli verrà im- 
mediatamente concessa )). 

Art. 21. - N Se un cittadino degli Stati Uniti uccide o ferisce un marocchino 
e nel caso reciproco, si applicherà la legge locale e si renderà giustizia in eguale 
maniera, coll’assistenza del console al processo: qualora un reo fugga, il console 
non sarà responsabile in alcun modo )). 

Art. 14. - N I1 commercio con gli Stati Uniti si troverà sullo stesso piano che 
quello colla Spagna o con la nazione più favorita 9. 

Art. 24. - N Si dichiara inoltre che ogni concessione, sia in materia commer- 
ciale che in altra materia, che sia accordata ad un’altra Potenza cristiana, si ap- 
plicherà ai cittadini degli Stati Uniti 0 .  
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la Gran Bretagna rinunziava ai privilegi giurisdizionali di cui 
godeva nella zona francese. 

La Corte a questo proposito, rilevò come i privilegi di maggiore 
portata fossero quelli concessi nel trattato anglo-marocchino del 
1856 e nel trattato ispano-marocchino di commercio e naviga- 
zione del 1861: in entrambe queste convenzioni la giurisdizione 
consolare si estendeva alle controversie in cui fosse convenuto 
un suddito inglese o, rispettivamente, uno spagnolo. Di eguali 
privilegi potevano indubbiamente fruire, per effetto della clau- 
sola della nazione più favorita, i sudditi statunitensi. 

Ora la Spagna rinunciò a questi privilegi nel 1914 e la Gran 
Bretagna, come si è detto, vi rinunciò nel 1937. 

Gli Stati Uniti sostenevano che ciò nonostante i privilegi loro 
spettanti dovessero venire mantenuti in vigore. In sostanza essi 
concepivano che la clausola della nazione più favorita avesse 
l’effetto di porre una norma, richiamando con un rinvio recettizio 
una norma di un diverso ordinamento parziario, norma che avrebbe 
una vita indipendente da quella acui essa si è adeguata: tesi, questa, 
in evidente contrasto con la concezione comune, per cui la clausola 
ha l’effetto di stabilire e di mantenere un’eguaglianza di tratta- 
mento fra i diversi paesi interessati. I1 fatto che in un secondo mo- 
mento la Spagna e l’Inghilterra avevano rinunciato ai loro privilegi 
non poteva modificare, sostenevano gli Stati Uniti, la norma for- 
matasi nei rapporti fra il Marocco e gli Stati Uniti. Ma questa 
tesi, ritenne la Corte, è indubbiamente incompatibile con l’inten- 
zione che tutti gli Stati avevano manifestato mediante i vari trat- 
tati di giurisdizione consolare relativi al Marocco, i quali miravano 
appunto a conservare parità di trattamento fra i vari paesi. 

Nè alcun argomento in contrario, sostenne la Corte, può desu- 
mersi dal fatto che la Gran Bretagna ha conservato anche dopo 
l’atto di Algesiras privilegi consolari nella zona spagnola del 
Marocco. 

La controversia attuale, si osserva nella motivazione, è infatti 
limitata all’accertamento della situazione della zona francese del 
Marocco, nè si poteva ritenere che un ostacolo a questo modo di 
argomentare fosse costituito dal fatto che il Marocco costituisce 
una unità territoriale. E neppure si potrebbe sostenere che i Tri- 
bunali funzionanti nel Marocco siano dei tribunali consolari fran- 
cesi per concludere che agli Stati Uniti spetti un trattamento si- 
mile: i tribunali dello sceriffato, dice la Corte, sono infatti dei 
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tribunali marocchini sia pure organizzati secondo un modello 
f rancese. 

Gli Stati Uniti avevano pure sostenuto che la Spagna avrebbe 
sempre il diritto di esercitare la giurisdizione consolare nel Ma- 
rocco, poichè lo Stato marocchino non aveva partecipato alla 
conclusione del trattato del 1912 con cui la Spagna aveva rinun- 
ciato ai propri privilegi consolari nella zona francese. La Francia 
a sua volta aveva replicato che stipulando tali trattati essa aveva 
agito e in nome proprio e quale rappresentante dello Stato maroc- 
chino, in virtù dei poteri di stato protettore ad essa spettanti 
in base al trattato di Fez del 1912: tesi questa che fu accolta dalla 
Corte. 

Inoltre, in base anche ad un esame delle altre convenzioni 
relative al Marocco stipulate dalla Francia, la Corte ha attri- 
buito un significato assai ampio all’espressione (( rinuncia a recla- 
mare o usata dal trattato ispano-francese per indicare la rinuncia 
della Spagna ai privilegi capitolari. Infatti in queste convenzioni 
la Francia aveva ottenuto, da più di 20 Stati, la rinuncia ai privilegi 
della giurisdizione consolare e agli altri diritti extraterritoriali 
nel Marocco francese, ed in quasi tutti questi trattati si era usata 
un’espressione identica a quella usata nella convenzione franco- 
spagnola. 

Gli Stati Uniti avevano ricercato anche altri fondamenti alle 
pretese avanzate nel corso del procedimento. Essi avevano affer- 
mato che privilegi giurisdizionali potevano loro derivare dall’ac- 
cordo di Madrid del 1880. Ma quest’accordo, osservò la Corte, 
aveva per scopo di regolare e disciplinare, non di creare privilegi 
consolari al Marocco. 

Inoltre, sempre secondo gli Stati Uniti, i privilegi giurisdi- 
zionali sarebbero riconosciuti dall’atto di Algesiras, il che farebbe 
nascere negli Stati Uniti un diritto del tutto indipendente dalle 
convenzioni bilaterali. Ma anche l’atto di Algesiras, secondo la 
Corte, presupponeva l’esistenza del regime capitolare e cercava 
di disciplinarlo e di regolarlo. Tale fu l’intenzione chiarissima 
degli autori dell’atto e non è possibile trasformare in diritti nuovi 
ed autonomi i diritti derivanti dai trattati bilaterali di cui gode- 
vano gli Stati. 

Infine gli Stati Uniti sostennero che i diritti capitolari di cui essi 
godevano nel Marocco erano fondati sulla consuetudine. Ciò 
urta, secondo la Corte, col fatto che il fondamento di tali diritti ri- 
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sultava proprio da trattati, la cui portata era sovente estesa dal 
funzionamento della clausola della nazione più favorita. Taluni 
Stati, è vero, esercitavano privilegi giurisdizionali con il consenso, 
espresso o tacito, del Marocco. Ma ciò non sposta, secondo la Corte, 
la situazione, ed inoltre gli Stati Uniti non hanno potuto fornire 
in alcun modo la prova della esistenza di una tale consuetudine. 

Richiamando alle argomentazioni suesposte la Corte decise al- 
l’unanimità che in baseal trattato del 1836 la giurisdizione consolare 
degli Stati Uniti si applica a tutti i procedimenti, sia in materia 
civile che in materia penale, che vertono fra cittadini o protetti 
degli Stati Uniti. 

Con una maggioranza di dieci voti contro uno la Corte decise 
poi che analoghi diritti spettavano in base all’atto di Algesiras. 
Con una maggioranza assai ridotta (sei voti contro cinque) fu  
respinta la domanda degli Stati Uniti di ampliare l’ambito della 
giurisdizione consolare. 

Più complessa è la successiva delle decisioni, che la Corte prese 
all’unanimità. Per comprenderla occorre sia qui spiegato il fonda- 
mento delle pretese avanzate dalle parti. 

In una delle conclusioni gli Stati Uniti avevano chiesto si 
dichiarasse che i loro sudditi non potevano venire sottoposti alle 
leggi marocchine, eccetto quelle che fossero state preventivamente 
approvate dal governo degli Stati Uniti.’ Tale pretesa si riallaccia 
a taluni privilegi spettanti in base al regime delle capitolazioni: 
e trae la sua origine dal fatto che i tribunali consolari applicavano 
un diritto proprio, e non il diritto locale. Eccezionalmente si con- 
veniva, e ciò veniva sancito da decisioni ministeriali e consolari, 
che i consoli applicassero talune norme locali. La Corte concluse 
che i tribunali marocchini non dovevano in linea di principio 
e nei confronti dei sudditi degli Stati Uniti, astenersi dall’appli- 
care alcuna delle norme locali. Tale decisione venne motivata 
argomentando che l’esenzione dall’osservanza di talune norme 
non viene, nel regime capitolare, concessa mediante un privilegio 
di natura materiale, ma mediante un privilegio processuale, dato 
dal fatto che talune persone sono soggette alla giurisdizione di 
un tribunale che giudica in base ad un diritto di formazione estra- 
nea. Per la stessa ragione i tribunali consolari nord americani non 
sono tenuti alla applicazione di norme marocchine alle quali le 
autorità consolari non abbiano preventivamente dato un assenso. 

Successivamente la sentenza prende in esame la liceità del prov- 
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vedimento del residente generale francese nel MaroccÒ, il quale nel 
1348 aveva disciplinato le importazioni senza divise. Tale provvedi- 
mento secondo gli Stati Uniti poneva illecitamente dei limiti alle 
proprie esportazioni nel Marocco francese. Occorre ricordare che con 
un dahir del Sultano del settembre 1939 - dahir confermato da un 
provvedimento del residente generale - era stata sottoposta 
ad uno speciale permesso l’importazione di tutte le merci - escluso 
l’oro - nella zona francese. Successivamente erano state esen- 
tate dal permesso le merci provenienti dalla Francia e dai suoi 
possedimenti. 11 provvedimento del residente generale del 1939 
aveva esentato dal permesso tutte le merci provenienti da qual- 
siasi Paese e la cui importazione desse luogo ad alcun regola- 
mento finanziario fra l’impero sceriffano, la Francia e l’Unione 
Francese da una parte, e un paese estero dall’altra. Tale dispo- 
sizione era stata sostituita dall’altra, in data 11 marzo 1948, per 
cui venivano esentati dal divieto di importazione senza controllo di 
divisa le merci provenienti dalla Francia e dall’unione Francese; co- 
stituendosi così indubbiamente un privilegio a favore della Francia. 

La Corte ha ritenuto che le parti contraenti dell’atto di Alge- 
siras si fossero impegnate al rispetto dei tre principi: sovranità 
e indipendenza del Marocco, integrità del suo territorio e libertà 
economica senza alcuna discriminazione. Tali principi non furono 
modificati quando ci instaurò sul Marocco il protettorato francese: 
anzi nella convenzione franco tedesca del 4-11-1911, che prevede 
appunto l’istituzione del protettorato, la Germania ha posto la  
riserva che l’azione della Francia salvaguardasse l’eguaglianza 
economica fra le nazioni nei confronti del Marocco: e gli altri Stati 
firmatari dell’atto di Algesiras hanno, aderendo tutti, con l’ecce- 
zione degli Stati Uniti, alla convenzione franco-tedesca, fatto 
proprio il valore della riserva. D’altronde l’art. 24 della conven- 
zione fra gli Stati Uniti e il Marocco del 1836 confermava agli 
Stati Uniti il trattamento della nazione più favorita. Con una 
unanimità veramente significativa la Corte ritenne quindi che il 
provvedimento del residente generale francese al Marocco fosse 
illecito, in quanto costituiva a favore della Francia una posizione 
di privilegio economico nei confronti degli Stati Uniti. 

Gli Stati Uniti avevano poi avanzato una domanda riconven- 
zionale, tendente a far dichiarare che i cittadini degli Stati Uniti 
godevano l’esenzione di qualsiasi tassa ed imposta, escluse quelle 
previste espressamente nelle convenzioni vigenti. 
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Gli Stati Uniti ritenevano che ciò derivasse dal fatto che i 
cittadini britannici avevano ottenuto, in base al trattato del 1856, 
un simile privilegio e che, mediante il funzionamento della clausola 
della nazione più favorita, questo fosse stato esteso sui cittadini 
statunitensi. La Repubblica Nord-americana sostenne poi che la 
clausola della nazione più favorita non fa sorgere solamente dei di- 
ritti temporanei e subordinati alla condizione che permanga il trat- 
tamento concesso al terzo Stato: ma pone in essere invece un 
regolamento giuridico di durata praticamente indefinita e del 
tutto indipendente dalla efficacia dei trattati stipulati con terzi 
Stati, e le cui disposizioni erano state estese agli originari con- 
traenti. Come già ho ricordato tale interpretazione circa la natura 
della clausola della nazione più favorita venne energicamente re- 
spinta dalla Corte. Gli Stati Uniti sostenevano inoltre che il diritto 
ad una immunità fiscale discendeva, per i loro sudditi, dalla con- 
venzione di Madrid e dall’atto di Algesiras. Anche a questo pro- 
posito la Corte ritenne che con le due convenzioni sopra ricordate 
le parti contraenti intendevano disciplinare una situazione giu- 
ridica già esistente, non creare una situazione giuridica nuova. 
Per tali motivi la domanda degli Stati Uniti fu respinta con scar- 
sisima maggioranza (sei voti contro cinque). 

Infine un’ultima domanda riconvenzionale degli Stati Uniti 
tendeva a che si dichiarasse che il valore delle merci nordame- 
ncane importate in Marocco deve essere determinato dalla do- 
gana marocchina non secondo il prezzo di scambio in vigore sui 
mercati locali, ma aumentando delle spese di trasporto il prezzo 
d’acquisto della merce sui mercati degli Stati Uniti. La Corte 
compì qui un esame accuratissimo dell’art. 95 dell’atto di Alge- 
siras, e circa i lavori preparatori di detto articolo: e concluse che 
lo spirito informatore di essi era quello di stabilire che la valuta- 
zione compiuta dai funzionari marocchini debba tener conto di 
tutta una serie di fattori per la determinazione del valore delle merci 
importate. Fra questi fattori, che la Corte enumera e che devono 
operare concorrentemente e successivamente, vi è tanto quello 
del costo d’acquisto, tenuto conto delle spese di trasporto, quanto 
quello del valore di scambio sui mercati marocchini. Anche tale 
decisione fu presa con la maggioranza più ridotta. 

Quattro giudici (Hackworth, Badawi Pascià, Levi Carneiro 
e sir Benegal Rau) presentarono un’opinione dissidente. In essa 
si dissente dalla decisione della Corte là dove questa ha ritenuto 
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che la convenzione franco-inglese del 1937 ha fatto cessare i pri- 
vilegi giurisdizionali di cui godevano i cittadini nordamericani, e 
c h e  n o n  f o s s e r o  e s p r e s s a m e n t e  concessi dallacon- 
venzione del 1836. Secondo gli autori dell’opinione la Francia 
stessa era convinta nel 1937 che il regime capitolare sussisteva 
a favore degli Stati Uniti. Tale regime sussisteva sia in virtù 
dell’atto di Algesiras, che in virtù di una consuetudine. L’atto di 
Algesiras andrebbe valutato nel suo insieme, non soltanto in 
base alle disposizioni che esso contiene, ma tenendo presenti anche 
i principi che costituiscono il fondamento dell’atto stesso e che 
attraverso le disposizioni si sono voluti riaffermare. Ora l’atto 
avrebbe adottato e fatto proprio il regime capitolare che al mo- 
mento della firma degli atti vigeva nei rapporti fra il Marocco e 
gli Stati firmatari sia in virtù di trattati, sia in virtù di consuetu- 
dini. 

L’atto di Algesiras costituisce pertanto - sempre secondo i 
giudici dissidenti - una costruzione logica e coerente, in cui si 
è incorporato il sistema della giurisdizione consolare, sistema che 
deve pertanto venire conservato. 

I1 privilegio di cui godono i sudditi statunitensi deriva poi 
dalla consuetudine, che sarebbe una fonte della giurisdizione extra- 
territonale. Circa l’esistenza di questa Consuetudine vi sarebbe poi 
negli atti la prova sufficiente. Oltre che una fonte nella consuetudi- 
ne, ed una fonte in una convenzione plurilaterale sia la giurisdizione 
consolare che l’immunità fiscale troverebbero un’altra fonte nel 
trattato spagnolo-marocchino del 1861. Le disposizioni di tale 
trattato non sarebbero state abrogate dal trattato franco-spagnolo 
del 1914 che, nel pensiero dei giudici dissidenti, prevedeva piutto- 
sto un obbligo delle parti a modificare in futuro il regime capi- 
tolare, più che non disponesse un’immediata abrogazione di esso. 
Ma qualora anche si volesse considerare che la Spagna ha rinunciato 
a far valere i privilegi che le spettano, ciò non avrebbe alcun peso, 
in quanto il fatto che un soggetto titolare di un privilegio non lo 
eserciti non può diminuire il privilegio di un terzo, cui sia stato 
concesso in virtù della clausola della nazione più favorita. 

Anche circa i criteri da applicare alla determinazione del valore 
delle merci importate in Marocco i giudici dissidenti, in base ad 
una ampia indagine storica, accettano la tesi americana, ritenendo 
che la tesi francese urti contro l’art. 95 del trattato di Algesiras. 

Questa lunga esposizione del ragionamento seguito dalla 
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Corte e dai giudici dissidenti fu resa necessaria dal carattere infor- 
mativo di questa rassegna: altrimenti il ragionamento stesso 
avrebbe potuto facilmente venire riassunto, esponendo di esso pochi 
punti fondamentali. Ma la lunghezza dell’esposizione può aver ser- 
vito, almeno lo spero, non solo a chiarire il caso tutt’altro che sem- 
plice deciso dalla Corte, ma anche ad indicare al lettore i punti di 
maggiore interesse che la sentenza e l’opinione dissidente presentano. 

Innanzitutto merita rilievo il principio accolto dalla Corte 
in materia di interpretazione dei trattati. Chi ha seguito le rassegne 
precedenti ha potuto notare come in questo campo la Corte avesse 
enunciato in un primo momento un principio sulla bontà del 
quale si erano subito fatte molte e fortissime riserve (4). Aveva 
cioè ritenuto la Corte che l’interpretazione letterale dovesse avere 
una precedenza assoluta sugli altri mezzi d’interpretazione e che 
soltanto quando il significato del testo fosse equivoco si potesse 
fare ricorso agli altri mezzi di interpretazione. Si era con ciò affer- 
mato il pericolosissimo principio che i vari criteri ermeneutici 
dovessero venire usati non cumulativamente, integrandosi l’uno 
con l’altro, ma successivamente. 

La Corte aveva però quasi subito cambiato di rotta, e in deci- 
sioni successive aveva dato il massimo valore ai metodi logici 
e storici di interpretazione (5). Nella decisione che qui si commenta 
l’importanza dell’atteggiamento della Corte è notevole sotto un 
duplice profilo. Innanzitutto perchè su tale atteggiamento esercitò 
una indubbia influenza la composizione della Corte, ora mutata 
in seguito alla nomina di nuovi giudici effettuata nel 1952, come 
si è ricordato all’inizio di questa rassegna. In secondo luogo perchè 
la Corte ha evitato di prendere apertamente in esame l’opportunità 
di seguire l’uno o l’altro criterio interpretativo, il che invece era 
stato fatto precedentemente. 

Ma chiunque esamini con attenzione tutto il ragionamento 
seguito ed in modo particolare il punto in cui si dimostra l’erro- 
neità delle ragioni addotte dagli Stati Uniti a sostegno della pro- 
pria pretesa di conservare i privilegi derivanti ad essi dal regime 

(4) Vedi i pareri in data 28 maggio 1948 e 13 marzo 1950 sull’ammissione 
di uno Stato alle Nazioni Unite; Comunicazioni e studi, Vol. 111, pagg. 238 e 241. 

(5) Vedi la decisione nel caso anglo-iraniano, nella precedente Rassegna, in 
Comunicazione e Studi,  Vol. IV, pag. 287. Sul problema dell’interpretazione nel- 
l’ordinamento internazionale vedi, da  ultimo, BENTIVOGLIO, Interpretazione del d i -  
ritto e diritto internazionale, 1953. 
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capitolare, vedrà che la Corte ha cercato, in ogni momento, di 
utilizzare contemporaneamente i vari mezzi interpretativi, ed 
anzi, posta dinanzi al problema di ricostruire la situazione giuri- 
dica di un territorio, ha cercato di ricostruire storicamente il modo 
come sono sorte le norme internazionali che regolano quel terri- 
torio: e da questo ampio esame storico-giuridico ha tratto argo- 
menti decisivi ai fini della decisione. 

La Corte ha quindi, evitando di fare affermazioni circa la 
precedenza dell’uno o dell’altro metodo di indagine, utilizzato, 
nel suo ragionamento, sia argomenti di interpretazione storica, sia 
argomenti di carattere teleologico, ed ha integrato gli uni con gli 
altri. 

La Corte insomma ha considerato che i vari mezzi interpre- 
tativi forniscono al giudice altrettanti argomenti per il ragiona- 
mento dal quale scaturirà la decisione. Questi motivi utilizzati 
dalla Corte si possono completare o escludere reciprocamente. È 
poi da notare la larga importanza data, nella motivazione, alle 
considerazioni di carattere storico-teleologico. Non siamo ancora 
giunti, è vero, a quelle ampie ricostruzioni di un istituto, che costi- 
tuivano veri saggi di storia del diritto internazionale e che si 
possono leggere nella raccolta dei lavori della Corte Permanente 
di Giustizia Internazionale, molte delle quali erano dovute alla 
opera non mai abbastanza apprezzata di Dionisio Anzilotti. È 
però certamente interessante il vedere come, dopo incertezze più 
o meno giustificabili, la Corte ha di nuovo accolto quei principi 
ermeneutici che già aveva seguito la Corte Permanente di Giu- 
stizia Internazionale. 

Di estremo interesse sono anche le considerazioni della Corte 
a proposito dell’efficacia della clausola della nazione più favorita (6). 

Nella sentenza, notissima, emessa a proposito della contro- 
versia anglo-iraniana per la nazionalizzazione del petrolio, la Corte 
si era soffermata sopratutto su di un punto: aveva cioè cercato di 
determinare il momento in cui entra in vigore quel regolamento 
di interessi che il funzionamento della clausola della nazione 
più favorita pone in essere fra le parti contraenti di un trattato. 

La Corte aveva cercato di sfuggire al compito di ricostruire 
il modo d’essere e l’efficacia della clausola della nazione più favorita 

(6)  Su questo argomento vedi la mia nota su (i L a  controversia anglo-ira- 
n iana  e la  clausola della nazione più favorita 9, in R.D.I., 1953, pag. 154 e segg. 
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ma in sostanza aveva accolto la tesi che il regolamento di interessi 
predisposto dal trattato che contiene la clausola si attuane1 mo- 
mento iniziale, in cui il trattato viene concluso, non nel momento 
in cui, per la conclusione di un accordo con un terzo stato, viene 
determinato concretamente il regolamento che dovrà valere fra 
le parti in un momento determinato. Nella sentenza che qui viene 
esaminata la Corte ha invece affrontato un altro argomento. Si 
trattava di accertare se la clausola della nazione più favorita 
assicuri o meno allo stato che stipulò il trattato originario un 
trattamento conforme a quello garantito al terzo stato da un 
trattato successivo anche quando quest’ultimo stato abbia cessato 
di godere di tale trattamento. Così posta la questione sembrerebbe 
naturale la risposta negativa, ma in realtà gli Stati Uniti d’America 
sostenevano che i diritti del terzo Stato (l’Inghilterra) ad un deter- 
minato trattamento da parte del Marocco non erano mai comple- 
tamente cessati, bensì erano soltanto temporaneamente sospesi, 
in  quanto l’Inghilterra avrebbe soltanto rinunziato a farli valere. 
A questo punto si rivela l’importanza del fatto che la Corte ha 
seguito un metodo di interpretazione storico-evolutivo. In base 
appunto ad una indagine storica dello status internazionale del 
Marocco la Corte ritenne di poter affermare che mentre l’atto di 
Algesiras aveva lo scopo di codificare su base plurilaterale quel- 
l’insieme di privilegi a favore delle Potenze che esistevano già in 
precedenza in seguito ad accordi bilaterali, successivamente tali 
privilegi, in contrasto oramai colla situazione internazionale, sta- 
vano scomparendo. Seguendo questa tendenza ogni accordo che 
cerca di regolare le capitolazioni deve quindi venire interpretato 
come avente lo scopo di disciplinare in senso sempre più restrittivo 
i privilegi spettanti alle potenze sul territorio marocchino. Anche 
l’accordo anglo-francese avrebbe quindi questo fine: esso quindi 
comporterebbe una rinuncia definitiva dell’Inghilterra a fruire del 
regime delle capitolazioni, e non un consenso dell’Inghilterra a che 
l’esercizio del diritto venga sospeso. Con tale interpretazione - sui 
fondamenti storici della quale sarebbe difficile non consentire - la 
Corte ha evitato di prendere posizione su di un punto di diritto, il 
cui esame non avrebbe potuto essere omesso qualora dell’accordo 
anglo-francese si fosse data la stessa interpretazione che veniva data 
dagli Stati Uniti. Sostenevano infatti questi ultimi che lo stato 
al quale è garantito il trattamento della nazione più favorita ha 
diritto di pretenderlo sia qualora un terzo stato goda, in via di 

24. - Comicnicazioni 6 Studi, V. 
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fatto, di un determinato trattamento, sia qualora un terzo stato 
possa pretendere un determinato trattamento, anche se in via 
di fatto tale trattamento non viene concesso ed il terzo stato 
trascuri di rivendicarlo. Ricostruzione questa che appare indub- 
biamente esatta, come già cercai di dimostrare (7) ma la cui rile- 
vanza veniva tolta, in via di fatto, dall’indagine storica che fu 
riportata. 

È invece più difficile da comprendere l’affermazione dei giu- 
dici dissidenti secondo i quali il trattamento più favorevole do- 
vrebbe in ogni caso spettare anche quando l’efficacia del trattato 
con il terzo stato sia sospesa. Nella specie ritenevano quei giudici 
che l’Inghilterra non avesse rinunciato ai propri diritti sul terri- 
torio sceriff ano, ma semplicemente avesse acconsentito a che 
fosse sospeso il suo potere di rivendicarne l’attribuzione. Tale 
tesi non sembra sostenibile in quanto viene generalmente ammesso 
che la sospensione del trattamento più favorevole fatto al terzQ 
stato, diversamente da ciò che accade quando il terzo stato ri- 
nuncia a far valere un suo diritto, faccia cessare l’obbligo di conce- 
dere un eguale trattamento all’altro contraente. Tale situazione 
si verificò varie volte per l’insorgere dello stato di guerra fra uno 
dei contraenti ed il terzo stato; ma si ritiene senz’altro che il prin- 
cipio abbia un valore più generale (8). 

Si sarebbe poi desiderato che un maggior rilievo venisse dato 
all’accertamento della parte del potere giurisdizionale esercitato 
dai consoli degli Stati Uniti. L’opinione dissidente afferma più 
volte, come si è notato, che questi poteri deriverebbero anche da 
una consuetudine. Si deve anzitutto rilevare che non si è mai 
seriamente dubitato che la fonte del potere giurisdizionale dei 
cmsoli possa venir individuata in una consuetudine particolare. 
Ad esempio il Contuzzi ritiene che non possa sorgere neppure una 
discussione circa il punto che i trattati e gli usi non solamente 
costituiscono il titolo necessario per l’impianto della giurisdi- 
zione consolare, ma segnano altresì i confini, entro i quali la giu- 
risdizione stessa deve esercitarsi (9). Ma nella stessa opinione dissi- 

(7) Vedi u La controversia ... )) cit., pag. 161. 
(8) Vedi su questo punto l’opinione dissidente del giudice Levi Carneiro, 

alla sentenza della Corte relativa alla controversia anglo-iraniana e vedi pure 
gli autori ricordati nel mio studio ( ( L a  controversia ... D sopra citata, nota n. 17. 

(9) Vedi CONTUZZI, Trattato teorico-pr&ico d i  diritto consolare e di@omatic o, 
1911, Vol. I, pag. 700. 
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dente non viene adeguatamente presa in esame la necessità di 
fornire la prova dell’esistenza di tale consuetudine: e quindi, limi- 
tando i’aflermazione ad una vera petitio principii si abbozza 
appena quella dimostrazione, che sarebbe stata invero interes- 
sante. 

Meno rilievo da un punto di vista strettamente giuridico hanno 
le considerazioni, di estremo interesse sotto l’aspetto storico-poli- 
tico, circa la situazione internazionale del Marocco. Indubbia- 
mente la decisione della Corte eserciterà un peso notevole sui 
rapporti franco-americani circa il Marocco. I1 legame della Corte 
con le Nazioni Unite, di cui più volte fu chiarito il carattere quasi 
esclusivamente formale, fa però certamente sì che l’azione politica 
delle Nazioni Unite resti condizionata, nei confronti di una que- 
stione, da un provvedimento della Corte che rispetto alla Organiz- 
zazione è anche il supremo organo consultivo. In  questo senso si 
può ritenere che l’art. 59 dello Statuto della Corte (IO) non possa, 
sopratutto nel caso di giurisdizione obbligatoria, impedire alla sen- 
tenza di avere effetti collaterali anche se indiretti nei confronti 
dell’intera organizzazione (11). Ma questo è un campo che attiene, 
allo stato attuale delle cose più alla politica che allo stretto di- 
ritto (12). 

I11 

Sul così detto caso (< A m b a  t i e l o s ) )  la Corte emise, il 
I luglio 1952 e il 19 maggio 1953, due provvedimenti, il conte- 
nuto dei quali presenta aspetti di notevole interesse. 

La controversia sorta fra la Grecia e la Gran Bretagna fu ori- 
ginata dal trattamento processuale usato dai tribunali inglesi 
nei confronti di un certo signor N i c o 1 a E u s t a c h i o Amba- 
tielos, suddito greco. Costui aveva stipulato nel 1919 un contratto 
col Ministero britannico della Marina mercantile per l’acquisto 

(IO) Per l’art. 59: t l a  decisione della Corte non ha valore obbligatorio che 
fra le parti in lite e riguardo alla controversia decisa i). 

(11) Particolare rilievo può avere a questo proposito l’art. 94 dello Statuto 
delle Nazioni Unite per cui il Consiglio di Sicurezza può, ai fini dell’esecuzione di 
un provvedimento della Corte, fare delle raccomandazioni e decidere le misure 
atte a fare eseguire il provvedimento. 

(I 2) Brevissime considerazioni su questo argomento si possono trovare in 
HAMBRO, Jurisdiction of the I.C.I., in Recueil des Cour de I’Acadénaie, 1950, I, 
pag. 128. 
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di talune navi allora in cantiere. Non essendo, a detta dell’Amba- 
tielos, state rispettate, da parte del Ministero britannico, le clausole 
contrattuali, 1’Ambatielos aveva iniziato una causa innanzi al 
Tribunale dell’ Ammiragliato, che aveva respinto le sue pretese. 
L’Ambatielos ricorse in appello: ma ad un certo punto desistette 
dal suo ricorso affermando che la Corte gli inibiva di presentare 
nuove prove, il che sarebbe stato, a suo dire, necessario per la sua 
difesa anche perchè l’amministrazione britannica avrebbe omesso 
di presentare in giudizio, nella prima fase del processo, il materiale 
probatorio a sua disposizione. Da parte britannica si sarebbe 
quindi commesso un diniego di giustizia, contro il quale il 9-4-1951 
la Grecia presentò ricorso alla Corte. Nel ricorso stesso la Grecia. 
chiedeva che la Corte accertasse che, per decidere il caso Amba- 
tielos, avrebbe dovuto seguirsi la procedura arbitrale prevista 
nel protocollo finale del trattato di commercio e di navigazione 
greco-britannico del 1886: e che quindi avrebbe dovuto costituirsi 
il Tribunale arbitrale previsto dal protocollo stesso nel termine 
che la Corte Internazionale di Giustizia avrebbe dovuto fissare. 

L’Inghilterra si costituì nel giudizio e contestò innanzitutto 
la competenza della Corte, sia circa il quesito concernente l’esi- 
stenza di un obbligo arbitrale, sia circa il merito della questione. 
Poichè per l’art. 62 del Regolamento della Corte quando v’è 
questione preliminare si sospende ogni altra pronunzia, fino a 
che sia stata decisa la questione stessa, o si decida di riunirla 
alla procedura sul merito, la Corte esaminò innanzitutto, e risolsv 
colla prima decisione, il punto concernente la propria competenza. 

È bene ora esaminare le norme convenzionali di cui la Corte 
fece applicazione. I1 trattato britannico del 10-11-1886 stabiliva 
all’art. I la libertà di commercio e di navigazione fra le due parti 
contraenti, equiparando inoltre i cittadini dei due stati dal punto 
di vista tributario. 

L’art. IO del trattato conteneva la clausola della nazione più 
favorita. L’art. 14 stabiliva quali diritti spettassero ai sudditi 
dei due stati nella materia che formava oggetto del trattato ed 
in ultimo stabiliva che ad essi spettasse ((il libero accesso ai tri- 
bunali per la tutela dei loro diritti, senza altre restrizioni o tasse 
che quelle imposte ai nazionali o e spettasse loro inoltre il diritto 
di ricorrere ad avvocati e procuratori locali. I1 protocollo, pure in 
data 10-11-1886, stabiliva che (( le controversie che potessero sor- 
gere sull’interpretazione e sull‘esecuzione del trattato dovessero 
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venire sottoposte - esauriti i tentativi di amichevole composi- 
zione - al giudizio di una commissione arbitrale, la cui decisione 
sarà obbligatoria o. 

Q I membri della commissione arbitrale dovranno essere scelti 
d’accordo fra i due governi: in mancanza di un accordo ciascuno 
degli stati nominerà un arbitro o un egual numero di arbitri, e gli 
arbitri così designati nomineranno un terzo arbitro B. 

I1 16-7-1926 la Grecia e l’Inghilterra sottoscrissero un nuovo 
trattato di commercio e di navigazione che si sostituì a quello 
del 1886, e che all’art. 29 stabiliva che (( ogni controversia che sorga 
fra le due parti contraenti circa l’esatta interpretazione e l’appli- 
cazione di qualsiasi disposizione del presente trattato verrà sotto- 
posto a decisione arbitrale, su richiesta di una delle parti. Compe- 
tente per il giudizio sarà la Corte Permanente di Giustizia Inter- 
nazionale dell’Aia, a meno che, nei singoli casi, le due parti non 
stabiliscano diversamente H. 

Al trattato era annessa una dichiarazione in pari data in cui 
si chiariva che il trattato stesso ((non pregiudicava i reclami in 
nome di privati basati sulle disposizioni del trattato del 1886. 
Le controversie che potranno sorgere circa tali reclami verranno, 
su richiesta di una delle parti, sottoposte alla procedura arbitra- 
le prevista nel protocollo del 10-11-1886 )). 

È da ricordare infine che la Corte Internazionale di Giustizia 
s’era, in virtù dell’art. 37 del proprio Statuto, sostituita alla Corte 
Permanente di Giustizia Internazionale, e che durante lo svolgi- 
mento della procedura ambedue le parti s’erano mostrate inclini 
ad attribuire alla Corte - qualora si fosse riconosciuta competente 
a decidere sul punta se sussisteva o meno un obbligo della Gran 
Bretagna di ricorrere alla procedura arbitrale - anche il potere 
di decidere circa il merito del reclamo inoltrato dalla Grecia. La 
Corte però, osservando che le parti intendevano attribuirle tale 
potere sotto condizioni non sufficientemente chiare, non accettò. 
questo compito. 

La Corte pure respinse la richiesta che la Grecia aveva avanzato 
in un momento ulteriore della procedura, di decidere circa il me- 
rito del reclamo in base al principio delle (( clausole simili-)). Poichè, 
sempre secondo la Grecia, le norme contenute nel trattato del 1886 
erano analoghe a quelle contenute nel trattato del 1926, la Corte 
avrebbe potuto giudicare anche circa il reclamo fondato sulla 
violazione di una di tali norme, benchè la violazione fosse stata 
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commessa prima dell’entrata in vigore del trattato ael 1926. La 
Corte respinse con facilità questa tesi, che manifestamente ur- 
tava contro il testo stesso del trattato. 

Affrontando il merito della questione, la Corte con una mag- 
gioranza di tredici votanti contro due, dichiarò di essere incompe- 
tente a giudicare circa il merito del reclamo presentato dalla 
Grecia (13). Con una maggioranza di dieci votanti contro cinque 
la Corte invece si dichiarò competente a decidere la questione se 
l’Inghilterra fosse tenuta a sottoporre a procedura arbitrale la 
controversia sorta intorno al caso Ambatielos. 

I1 ragionamento seguito dalla Corte a sostegno di quest’ultima 
decisione è quanto mai semplice. La dichiarazione annessa al 
trattato del 1926 forma un tutto unico col trattato stesso. Le con- 
troversie sorgenti intorno alla obbligatorietà o meno del ricorso 
alla procedura arbitrale prevista nel trattato del 1926 sono quindi 
comprese nella categoria delle controversie concernenti l’interpre- 
tazione del trattato del 1926; le quali devono venire sottoposte 
alla giurisdizione della Corte. Per dimostrare il legame fra il trat- 
tato e la dichiarazione del 1926, la Corte ha compiuto una indagine 
circa la volontà delle parti, desunta soprattutto dal testo degli atti 
di ratifica del trattato. Allo stesso risultato però si deve giun- 
gere - sempre secondo la Corte - esaminando la natura della 
dichiarazione. Con essa le parti hanno voluto stabilire che il trat- 
tato del 1926 non porta alcun pregiudizio ai reclami proponibili 
in base al trattato del 1886. Si è voluto insomma evitare che, 
considerando il trattato del 1886 abrogato da quello del 1926, si 
ritenessero improponibili i reclami basati su di una violazione di 
una norma contenuta nel primo trattato. La dichiarazione quindi 
ha il valore di una clausola interpretativa, e come tale deve venire 
considerata come parte integrante del trattato. 

Prima di riferire circa le opinioni dissidenti è opportuno, per la 
chiarezza dell’esposizione, esaminare il seguito della controversia 
e la seconda decisione della Corte. 

Nella seconda fase della procedura la Gran Bretagna chiese 
che la Corte dichiarasse non essere la stessa Gran Bretagna obbli- 

(13) La Corte era presieduta dal vice presidente Guerrero, poichè il presi- 
dente in carica, Mc. Nair, non poteva esercitare le proprie funzioni essendo cit- 
tadino di una delle parti in causa. Della Corte faceva poi parte il giudice ad hoc 
Spiropoulos, nominato dalla Grecia. 
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gata a sottoporre a procedura arbitrale la controversia sorta in- 
torno al reclamo mosso dalla Grecia, ma tale conclusione fu nel 
corso del dibattito orale modificata parzialmente. La Grecia in- 
vece richiese che si accertasse l’obbligo della Gran Bretagna di 
ricorrere alla procedura arbitrale. 

La Corte, con una maggioranza di dieci votanti contro quat- 
tro, dichiarò che la Gran Bretagna era tenuta a sottoporre ad ar- 
bitrato, in base alla dichiarazione del 1926, la controversia relativa 
alla validità (da giudicare in base al trattato del 1886) del reclamo 
per il caso Ambatielos. 

,411a Corte non sfuggì la singolarità del fatto - le ragioni del 
quale non furono forse sufficientemente approfondite - per cui 
essa era chiamata non a decidere la propria competenza circa 
una determinata controversia, ma a decidere la competenza 
di un altro tribunale arbitrale. In tale giudizio la Corte - ri- 
chiamandosi alla sua precedente decisione - ribadì di doversi aste- 
nere da ogni considerazione relativa al merito della controversia: 
perchè se ciò fosse stato fatto la Corte sarebbe entrata nell’esame 
di una questione di competenza della commissione arbitrale. In 
base a tale principio fu respinta la conclusione che la Gran Breta- 
gna aveva, durante il dibattimento orale, chiarito, sostenendo che 
era impossibile giudicare circa la competenza senza prima decidere 
se il reclamo fosse fondato o meno sul trattato del 1886, il che equi- 
valeva a stabilire se i fatti allegati dal governo greco potevano - 
in via ipotetica - costituire una violazione del trattato del 1886. 

La Corte, a sostegno della propria decisione, ribadì che la di- 
chiarazione del 1926 aveva per scopo quello di assicurare l’appli- 
cazione della procedura arbitrale prevista dal protocollo del 1886 
ad una categoria limitata di controversie che potevano nascere 
dall’applicazione del trattato del 1886, e cioè alle controversie 
relative alla validità dei reclami fatti in nome di privati e fondati 
su quel trattato. Con tale dichiarazione le parti avrebbero inteso 
sottrarre alla cognizione della commissione arbitrale prevista dal 
trattato del 1886 il potere di decidere circa la sottoponibilità della 
Controversia ad arbitrato solo nel caso in cui la questione sul- 
l’obbligo arbitrale fosse sorta prima dell’inizio della procedura 
innanzi alla commissione. Appunto per il fatto che la questione 
circa la sottoponibilità della questione a giudizio arbitrale è sorta 
in questa fase preliminare, la Corte ha ritenuto di poter decidere 
l a  questione stessa anche senza decidere se l’interpretazione del 
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trattato sostenuta dal governo greco sia quella corretta: occorre, 
così si dice nella sentenza, solo delibare sommariamente se questa 
interpretazione sia abbastanza plausibile, non sia manifestamente 
infondata, sia cioè an arguable construction of the Treaty (14) 
per usare l’espressione usata dalla Corte. 

Nel compiere questo esame la Corte, riaffermando esplicita- 
mente che il fondamento del potere di un tribunale arbitrale è 
dato dal consenso delle parti, ha inteso appurare se tale consenso 
si riferisse o meno anche al reclamo Ambatielos. Ora il governo 
greco sosteneva, fonda-ndosi sulla clausola della nazione più fa- 
vorita contenuta nell’art. IO del trattato del 1886, che venissero 
richiamate da essa le norme di taluni trattati stipulati dall’hghil- 
terra con terzi stati, fra cui il trattato del 1660-61 con la Dani- 
marca, per il quale (( per ogni controversia presente e futura le due 
parti faranno sì che si renda pronta giustizia ai sudditi dell’altra 
parte o. I1 governo greco quindi sosteneva che una controversia 
vertente intorno alle clausole di un contratto commerciale può 
venire considerata come relativa da processo nato al commercio, 
e rientra quindi nell’espressione (( toutes les questions relatives 
au commerce et à la navigation )) cui si applica la clausola della 
nazione più favorita la quale obbliga l’Inghilterra a render giu- 
stizia, in virtù del richiamo fatto al trattato anglo-danese. Tale 
argomentazione apparve alla Corte plausibile e quindi la Corte ri- 
tenne che esista l’obbligo dell’hghilterra di cooperare con la 
Grecia per costituire una commissione arbitrale. 

Sembra ora opportuno riferire le opinioni dissidenti. I1 giudice 
Levi Carneiro afferma che è impossibile delibare una questione 
di competenza senza affrontare, almeno incidentalmente, il merito 
della questione. Ora che il reclamo sia fondato sul trattato del 
1886 - e che sussista quindi la competenza della Corte - di- 
scende dalle stesse dichiarazioni delle parti )). L’interesse dell’opi- 
nione nasce dall’esame accuratissimo che in essa viene compiuto, a 
proposito dell’esattezza della tesi che la dichiarazione del 1926 
sia o meno collegata al trattato, e circa il punto se, rispetto al  
trattato, essa abbia o meno valore interpretativo. 

I1 giudice ad hoc Spiropoulos, aderendo alla decisione della 
Corte circa la competenza, vorrebbe togliere alla motivazione 
l’espressione limitativa in cui si afferma dalla Corte che la com- 

(14) Vedi, Reports, 1953, pag. 18. 
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petenza si aveva solo alla condizione che il reclamo fosse fondato 
sul trattato del 1886. Infatti per lo Spiropoulos tutte le volte 
che uno stato è legato da una clausola arbitrale obbligatoria - ed 
il protocollo del 1886 ne costituisce un esempio - esiste l’obbligo 
di costituire il tribunale, e quindi nasce il potere della Corte 
ad essa attribuito dalla dichiarazione del 1926 di giudicare se 
quest’obbligo esiste o meno. 

I1 presidente McNair respinge invece decisamente la tesi della 
competenza della Corte. Egli ritiene che la dichiarazione del 1926 
non costituisca parte integrante dell’accordo del 1926: e ciò cerca 
di dimostrare mediante una analisi circa l’origine della dichiara- 
zione. Essa, nel pensiero del presidente McNair, ha uno scopo del 
tutto diverso che non il trattato: ed è quello di evitare che la sti- 
pulazione del trattato del 1926 nuocesse alla proponibilità dei 
reclami basati sul trattato del 1886, il che si ottenne mantenendo 
in vita una procedura arbitrale, che altrimenti sarebbe caduta. 
Quindi (< la dichiarazione non concerne, nè contempla alcuno 
degli oggetti del trattato del 1926: essa regola una cosa che è 
estranea ed accessoria al trattato D. Tale affermazione viene con- 
fermata da due altri elementi: in primo luogo dalla diversa effi- 
cacia nel tempo del trattato e della dichiarazione; in secondo luogo 
dalla differenza delle norme in essa contenute circa la disciplina 
delle controversie. 

A conclusioni del tutto analoghe giunge il giudice Basdevant. 
La giurisdizione della Corte si basa in ogni caso - egli tiene a 
riaffermare - sul consenso delle parti: qui il consenso dovrebbe 
esser dato dall’art. 29 del trattato del 1926, che dà alla Corte il 
potere di giudicare circa (( l’esatta interpretazione, o applicazione, 
di una delle norme contenute nel trattato o. I1 giudice Basdevant 
osserva che i fatti i quali, secondo il governo greco, costituiscono 
una violazione degli obblighi internazionali assunti dal Regno 
Unito, sono anteriori al trattato del 1926. I1 reclamo sarebbe 
quindi al di fuori dell’ambito di applicazione dell’art. 29, il quale 
quindi non attribuisce alla Corte un potere di giudicare sul fonda- 
mento del reclamo stesso. La somiglianza delle disposizioni del 
trattato del 1926 con quelle del trattato precedente non può, 
sempre per il Basdevant, avere l’effetto che disposizioni di un trat- 
tato sorto nel 1926 vengano estese a fatti compiuti prima che il 
trattato entrasse in vigore, poichè unica base del potere della Corte 
è il trattato del 1926. 
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In secondo luogo non vi ha, fra il trattato del 1926 e la dichia- 
razione annessa, alcun rapporto di sorta. Non sembra fondata al 
giudice la tesi che la dichiarazione provveda alla disciplina di casi 
nascenti dall’abrogazione, compiuta ad opera del trattato del 
1926, del trattato precedente: poichè questa abrogazione non esiste. 

Alle stesse conclusioni giunge il Giudice Zoricic, il quale cerca 
di stabilire quale sia lo scopo della dichiarazione. Egli ritiene che 
con essa si sia voluto semplicemente prorogare parzialmente l’ef- 
ficacia del trattato del 1886, mantenendo in vita il sistema arbi- 
trale previsto da quel trattato. La dichiarazione quindi non ha 
alcun rapporto col trattato del 1926. 

Alle stesse conclusioni pervengono le opinioni dissidenti dei 
giudici Hsu-Mo e Klaestad: da segnalare, per la chiarezza del 
ragionamento seguito, quest’ultima. Per essa l’unico scopo della 
dichiarazione è quello di disciplinare taluni reclami, sorti in base 
al trattato del 1886, quando l’efficacia di quest’ultimo è cessata. 
Nessun legarne quindi esiste fra la dichiarazione e il trattato 
del 1886. 

Alla decisione del 19-5-1953 allegarono la loro opinione dis- 
sidente collettiva il presidente Sir Arnold McNair e i giudici 
Basdevant, Klaestad e Read; opinione che per l’autorità degli 
estensori e la bontà degli argomenti merita particolare attenzione. 
Questi giudici mettono in luce come sia necessario dimostrare 
l’esistenza di una obbligazione di ricorrere ad arbitrato rispetto 
ad ogni controversia: il che significa che occorre, caso per caso, 
dimostrare il consenso delle parti a sottoporsi al lodo arbitrale 
(< c’est toujours l’existence d’une volonté des Parties de conférer 
juridiction à la Cour qui fait objet de l’examen de la question de 
savoir s’il y a compétence ou non >) dicono i giudici richiamandosi 
alla decisione nel caso dell’officina di Chorzow) . 

Occorre quindi, rispetto alla controversia in esame, vedere a 
quali reclami abbia inteso riferirsi la dichiarazione del 1926, e 
vedere se il reclamo della Grecia nel caso Ambatielos possa rien- 
trare nella categoria così definita dei reclami. Ora il reclamo greco 
trova il proprio fondamento nel trattato del 1886, e quindi deve 
venir valutato in base alle disposizioni di quel trattato. La clausola 
arbitrale del 1886 d’altronde delimita le controversie a cui essa 
si applica richiamandosi alle norme che dovranno venire appli- 
cate: norme che debbono venire desunte dal trattato del 1886. 
Occorre quindi ricercare se il reclamo Ambatielos rientri nelle di- 
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sposizioni del trattato del 1886. Ora la pretesa greca concerne la 
maniera in cui venne esercitato il potere giurisdizionale da parte 
dei tribunali inglesi in un determinato processo: ossia si riferisce 
ad una cattiva amministrazione della giustizia, specie per ciò che 
concerne la produzione delle prove, in un processo sottoposto ai 
tribunali inglesi. Si deve riaffermare, proseguono i giudici dissi- 
denti, che l’art. 15 del trattato del 1886 non impone alcun limite 
alla libertà delle parti, quanto al modo in cui viene amministrata 
la giustizia nei loro territori, se non quello di porre i sudditi del- 
l’altro contraente nella stessa situazione processuale - anche per 
ciò che concerne il diritto di scegliersi difensori di fiducia - in 
cui si trovano i nazionali. L’art. 15 non pone quindi alcun obbligo 
relativo alla disciplina della prova: tale disciplina deve ((per la 
sua stessa natura)) venir determinata secondo la lex fori. Si po- 
trebbe, prosegue il parere, fondare il reclamo greco sulla violazione 
di norme di altri trattati stipulati dall’hghilterra, e che enunciano 
taluni requisiti di una retta amministrazione della giustizia; ed 
infatti la Grecia ha anche sostenuto che tali disposizioni siano ap- 
plicabili, in quanto richiamate dalla clausola della nazione più 
favorita contenuta nell’art. IO del trattato del 1886. Ma, sempre 
secondo i giudici dissidenti, per l’art. IO la clausola della nazione 
più favorita opera solo nel campo commerciale e della navigazione, 
e non certamente nel campo dell’amministrazione della giu- 
stizia. 

Tali furono le decisioni e tali le motivazioni addotte dalla Corte, 
e tali i pareri dissidenti. Sia le une che gli altri colpiscono lo stu- 
dioso per più di una ragione. In primo luogo sia nelle due deci- 
sioni, sia in tutti i pareri si trova riaffermata con estrema ener- 
gia la tesi che la giurisdizione della Corte ha un carattere arbi- 
trale e che gli stati si sono ad essa sottoposti, sia pure in via gene- 
rale mediante una clausola compromissoria. La Corte ha così ripreso 
quella tendenza più volte chiaramente manifestata dalla Corte Per- 
manente di Giustizia Internazionale in decisioni che vengono nelle 
due sentenze più volte richiamate. Ora non è fuori luogo ricordare 
come, sorta una identica questione nel procedimento intorno alla 
controversia anglo-albanese per l’esplosione di mine avvenuta nel 
canale di Corfù, nella sentenza interlocutoria resa il 15 maggio 
1954, la maggioranza dei giudici della Corte (maggioranza invero 
scarna, di otto votanti su quindici) aveva evitato di riaffermare 
esplicitamente il principio che il fondamento del potere della Corte 
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è dato soltanto dal consenso delle parti (15). In quella sentenza in- 
fatti la Corte, rilevando che la parte convenuta aveva durante iL 
giudizio accettato il potere giurisdizionale della Corte stessa, 
aveva evitato di pronunciarsi esplicitamente sul punto che spet- 
tasse o meno al Consiglio di Sicurezza il potere di attribuire alla 
competenza della Corte la cognizione su determinate controversie. 
Un’opinione dissidente, sottoscritta da ben sette giudici, aveva, 
pur accogliendo la decisione della Corte, inteso riaffermare con 
la massima energia che il Consiglio di Sicurezza deve limitarsi 
a consigliare alle parti una soluzione arbitrale; ma che il fonda- 
mento del potere della Corte è dato pur sempre ed unicamente 
dalla libera soggezione delle parti al potere stesso. Leggendo in- 
vece le decisioni rese a proposito del caso Ambatielos, e leggendo 
i pareri dissidenti, si scorge come il dubbio che aveva potuto 
affacciarsi nei primi anni di vita della Corte sia definitivamente 
superato. Nessuno, fra i giudici della Corte, pensa di attribuire 
ad essa una natura che non sia esclusivamente arbitrale, nel senso, 
naturalmente, in cui questa espressione va intesa in diritto in- 
ternazionale. I dubbi che si erano forse affacciati sono stati ora su- 
perati da tutti i giudici della Corte, come sono superati dalla più re- 
cente dottrina internazionalistica quasi unanime su questo punto. 
Ciò significa che alla Corte deve venire riconosciuta piena autonomia 
nei confronti delle Nazioni Unite e che alla frase dell’art. gz dello 
Statuto delle Nazioni Unite si tende a dare un valore sempre 
meno sostanziale (16). Ciò, naturalmente, ha i suoi riflessi sul mo- 
do con cui viene concepita la natura dell’Organizzazione delle 
Nazioni Unite: e non è. senza significato che all’attuale giudizio 
non abbia partecipato il giudice Alvarez: come è noto questo. 
giudice aveva sempre attribuito alle Nazioni Unite un carattere 
di superstato (17). 

Un secondo punto di particolare rilievo è dato dal fatto che le 
due decisioni hanno riconosciuto spettare alla Corte - sia pure 
in un caso particolare, e per il gioco complesso di più clausole 

(15) Vedi a questo proposito le mie rassegne sull’attività della Corte Inter- 
nazionale di Giustizia in Comunicazioni e Studi ,  Vol. 111, 1950. pag. 225 e se& 

(16) Così MORELLI, Nozioni d i  Diritto internazionale, 38 ed. 1951, pag. 380: 
H Tuttavia l’indicato carattere formale dello Statuto della Corte non sembra sia 
sufficiente a far considerare questa come organo, in senso tecnico, delle Nazioni 
Unite )). 

(17) Vedi particolarmente Comunicazioni e Studi ,  Vol. IV, 1952 pag. 269. 
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convenzionali reciprocamente integrantesi - il potere di decidere 
se, in un caso concreto, sussista l’obbligo di uno Stato di ricorrere 
alla decisione di un tribunale arbitrale. Occorre però a questo 
punto chiarire che con questa decisione non si è voluto dalla Corte 
negare il potere che spetti al tribunale arbitrale che sarà eletto, 
i l  potere di decidere circa la propria competenza: potere che più 
volte la Corte ha esplicitamente riaffermato (18). Soltanto in un 
ordinamento giuridico a base accentrata, e non mai in un ordina- 
mento giuridico paritario, è possibile fare risolvere la questione 
,di competenza di un organo giudiziario: in tal caso infatti uno 
dei due organi giudiziari assume necessariamente una posizione 
gerarchicamente subordinata rispetto all’altro. Ora in un ordina- 
mento a base decentrata si possono avere due organi giurisdizio- 
nali posti su due gradini diversi di una scala gerarchica solo a 
condizione che ambedue questi organi traggano il loro potere da 
una stessa fonte, e che nella manifestazione di volontà dei soggetti 
della controversia, dalla quale trae origine il potere di entrambi si 
sia espressamente stabilito che l’uno di essi ha un potere di revi- 
sione nei confronti dei provvedimenti emanati dall’altro. Nel caso 
Ambatielos invece si ha un fenomeno del tutto diverso: la Corte 
Internazionale di Giustizia è chiamata, in base ad un trattato 
determinato, a stabilire se sussiste l’obbligo da parte di due stati 
di porre in essere un tribunale arbitrale: ed il tribunale arbitrale 
così nominato trae da un diverso trattato il potere di giudicare 
se sussiste o meno una violazione di una norma internazionale 
commessa da uno di quegli stati a danno-dell’altro. Quesito, que- 
st’ultimo, a cui naturalmente non si potrebbe dare una risposta 
se prima non si sia risolto, in via pregiudiziale, il problema della 
competenza del tribunale che giudica. 

(18) Su questo argomento si può ancora utilmente consultare il lavoro di 
VERDROCS, Die  Verbindlickeit der Entscheidungen internationaler Schiedsgerichte 
und Gerichte uber ihre Zustandigkeit, in Z.O.R., Vol. 7, 1928, pag. 439. Vedi partico- 
larmente a pag. 444, dove si dimostra che 4 die Entscheidung des Schiedsgerichtes 
uber seine Zustandigkeit nicht unter allen Umstanden fur die Streitteile bindend 
ist, sondern nur dann, wenn sie sich als eine Interpretation der das Schiedsgericht 
einsetzenden Vertrage darstellt >). E precedentemente, a pag. 443. d Aus der in 
vorigen Abschitte entwickelten Enstehungsgeschichte der Haager Friedensakte 
ergibt sich klar und eindeutig dass die Redaktoren darin einig waren, eine An- 
fechtung eines gehorig verkundeten Spruches wegen nichtigkeit j edenfalls inso- 
lange auszuschliessen, als nichit eine gerichtliche Uberprufugsinstanz errichtet 
sein wird n. 
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Ma anche in questo secondo momento il giudice di un ordina- 
mento internazionale ha un compito profondamente diverso da 
quello cui adempie il giudice di un ordinamento accentrato e a 
base gerarchica. In questo ultimo la coesistenza di vari ordina- 
menti statuali e di vari organismi giudiziari, operanti all’interno 
dello stesso ordinamento, fa sì che si richieda chenel giudice sussista. 
contemporaneamente e il requisito della giurisdizione (capacità di 
un qualsiasi organo dell’ordinamento a decidere quella controversia 
determinata), e il requisito della competenza (capacità del giudice 
adito, considerata nei confronti degli altri giudici di pari grado di 
quell’ordinamento) . Nell’ordinament o internazionale invece il re- 
quisito della giurisdizione 1 dato da una accettazione che le parti 
hanno fatto del potere del tribunale arbitrale, accettazione che 
spesso si ha nell’atto che dà vita al tribunale. Un problema di com- 
petenza sorge poi assai raramente, perchè raramente si può avere 
il caso della coesistenza di due tribunali di pari grado il cui potere 
giurisdizionale è concorrente rispetto ad una determinata con- 
troversia; ed in quanto alla competenza per grado, valgano le consi- 
derazioni precedenti. 

L’accertamento pregiudiziale della competenza (o meglio del 
potere di giurisdizione) del tribunale arbitrale è quindi compiuto, 
nel caso Ambatielos, sia dalla Corte sia dal tribunale arbitrale 
stesso, e si distingue dall’accertamento della fondatezza o meno 
della domanda di merito perchè accertando la giurisdizione il 
giudice accerta che la domanda che ha fatto nascere la controversia 
rientra, in via ipotetica, in quelle categorie - tipo di controversie 
che sono state previste nella clausola compromissoria. Egli compie 
cioè un’operazione logica che potremmo chiamare di qualifica- 
zione, prescindendo da qualsiasi accertamento della sussistenza, 
nel fatto allegato, di quelle condizioni richieste perchè sorga un 
obbligo di una parte in base alla norma materiale da cui deve venir 
deciso il merito della controversia. Tale accertamento della esisten- 
za in concreto di determinati presupposti di fatto e di diritto porte- 
rà, in un momento successivo, alla risoluzione della questione prin- 
cipale. 

Tali premesse erano forse indispensabili perchè fosse più chia- 
ramente compreso il ragionamento della Corte, che si presenta, a 
questo proposito anzichenò confuso. Ma ancora una volta è oppor- 
tuno ricordare che per apprezzare il valore di una decisione occorre 
por mente sì alla precisione scientifica del ragionamento, ma so- 
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prattutto alla bontà intrinseca della decisione stessa. E da questo 
angolo di visuale sembra che fino a questo momento della deci- 
sione nulla si possa obiettare circa l’esattezza delle conclusioni, 
che la Corte ha accolto. Più di un motivo di dubbio sembra invece 
debba sussistere circa l’ultimo - e fondamentale - momento del 
processo logico seguito dalla Corte. La Corte ha cioè affermato 
che sussiste un potere del tribunale arbitrale perchè ha ritenuto 
che il reclamo mosso dalla Grecia potesse inquadrarsi in una delle 
fattispecie previste dalla dichiarazione del 1926 perchè sorgesse il 
potere del tribunale. Sia la Corte che i giudici che firmarono l’opi- 
nione dissidente hanno ritenuto che spettasse alla Corte compiere 
una specie di sommaria delibazione del problema della compe- 
tenza: un esame cioè prima facie delle circostanze addotte nel re- 
clamo della Grecia, come si è espresso l’estensore della sentenza. 
La Corte (e i giudici dissidenti) hanno invece ritenuto che al tri- 
bunale arbitrale, una volta che esso sia entrato in funzione, spetti 
il compito di accertare, con un esame più approfondito, l’esistenza 
del potere di giurisdizione ad esso attributo dalle parti. Inoltre 
così la maggioranza che la minoranza dei giudici ha ritenuto che 
un esame del problema della competenza, da parte della Corte, 
non debba pregiudicare l’esame del merito che compiva il tribu- 
nale arbitrale, ma debba considerare indubbiamente taluni ele- 
menti di merito, 

Non mi sembra che la questione della competenza sia stata 
correttamente impostata, sia dalla Corte che dai giudici di mino- 
ranza (il cui ragionamento è però di molto più chiaro e preciso). 
Un accertamento in senso positivo della competenza, da parte 
della Corte, ed il successivo accertamento della propria compe- 
tenza, da parte del tribunale arbitrale, è possibile solo se i fatti ad- 
dotti dalla parte reclamante, a sostegno del ricorso, sono forniti di 
quelle caratteristiche che permettono di farli rientrare in quella 
categoria generale di fatti previsti ipoteticamente nella norma 
strumentale da cui discende insieme la competenza del tribunale 
arbitrale e la efficacia del provvedimento che verrà emanato. 
È grottesco il solo pensare che l’un accertamento debba essere più 
superficiale ed il secondo accertamento più approfondito. Le pos- 
sibili divergenze di risultati fra il giudizio della Corte e quello 
del tribunale arbitrale, nel compiere lo stesso accertamento, sono 
la logica conseguenza del fatto che si tratta del giudizio di due 
tribunali di pari grado, funzionanti in un ordinamento decentrato, 
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che traggono entrambi il loro potere da una stessa fonte. L’unica 
differenza, e solamente formale, fra i due giudizi consiste in ciò che 
per la Corte l’accertamento della competenza forma l’oggetto del- 
l’unica questione ad essa deferita mentre al tribunale l’accerta- 
mento della competenza è il logico e necessario presupposto al- 
l’accertamento della questione di merito. 

Quindi inesatta è l’affermazione dei giudici dissidenti che, ai 
fini della competenza, la Corte debba esaminare incidenter tanturn 
quella parte del mento la cui conoscenza è necessaria perchè si 
possa accertare la stessa competenza. L’esame della sussisten- 
za, di determinati requisiti deve essere fatta, nella controversia 
con ogni ampiezza, ed è superfluo aggiungere che tale esame 
nulla ha a che fare con l’esame che sarà successivamente com- 
piuto sul merito della questione da parte del tribunale arbitrale. 
I giudici dissidenti non hanno, probabilmente, bene distinto nel 
giudizio successivo del tribunale arbitrale la risoluzione di una 
questione di merito e la risoluzione di una questione di competenza: 
e perciò hanno detto che la Corte doveva esaminare taluni elementi 
di merito mentre sarebbe stato più corretto il dire che la Corte, 
ai fini della competenza, doveva esaminare il fatto che forma 
oggetto del reclamo della Grecia per farlo rientrare o meno in una 
delle categorie previste, esattamente come, per risolvere lo stesso 
problema, il tribunale arbitrale doveva fare, prima di affrontare il 
merito della questione. Certamente, così chiarito il ragionamento 
dei giudici dissidenti, appare difficile ammettere che le conclusioni 
cui essi sono giunti non siano esatte. Giurisdizione del tribunale 
arbitrale vi sarebbe stata solo se si fosse addotto, a sostegno del 
reclamo, che l’Inghilterra aveva fatto ai sudditi greci un tratta- 
mento diverso che non ai propri sudditi. Ora la Grecia si lagnava 
di talune decisioni della magistratura inglese rispetto all’ammissi- 
bilità di prove: e non aveva neppure affacciato il dubbio, in alcun 
momento della procedura, che i tribunali inglesi avessero posto i 
sudditi greci su un piano diverso che non quelli britannici. 

Lo sforzo di giustificare la competenza del tribunale soste- 
nendo l’applicabilità della clausola della nazione più favorita 
non sembra neppure accoglibile per il motivo che l’art. IO del 
trattato del 1886 non concede il trattamento della nazione più 
favorita se non in materia commerciale e di navigazione, non ac- 
cennando neppure all’amministrazione della giustizia. 

Accogliere la tesi greca, come ha fatto la Corte, equivale 
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del resto, e ben se ne avvidero i giudici dissidenti (IS), ad interpre- 
tare una clausola di giurisdizione in modo da oltrepassare, per via 
interpretativa, la volontà delle parti che hanno sottoscritto la 
clausola. Ed è indubbiamente esatto il rilievo dei giudici dissi- 
denti che, poichè attraverso la clausola di giurisdizione le parti 
hanno posto un vincolo a se stesse e poichè nell’ordinamento in- 
ternazionale ogni vincolo a base convenzionale all’azione dello 
stato deve venire esplicitamente posto, l’ambito dell’efficacia della 
clausola deve essere in ogni caso interpretato in senso restrittivo. 

- 
(19) Vedi Re#orts, pag. 32. 

3 5 .  - Comunicazioni e Studi, V. 
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I. - Non diversamente da quanto fu fatto, per gli anni dal 
1945 al 1951, con le due precedenti parti di questa rassegna (in 
Comunicazioni e studi, vol. I11 e IV), la giurisprudenza italiana 
dell’anno 1952 viene qui, a sua volta, analizzata, riferita e discussa, 
nella misura in cui risulta ch’essa abbia preso, anche incidental- 
mente, posizione, circa problemi del diritto internazionale così 
detto pubblico. Sono questi, è noto, problemi di cui i giudici di 
ogni Stato vengono acquistando maggiore consapevolezza via via 
che si estende la regolamentazione pattizia di materie proprie 
della sfera (t interna )) dei soggetti internazionali e, parallelamente, 
si fa, all’interno, largo ricorso a processi di adattamento mediante 
rinvio; i quali, per la loro stessa natura, richiedono chiara preli- 
minare nozione della portata delle norme internazionali, cui ci si 
conforma. L’inserimento, nella nostra Costituzione, di un articolo 
espressamente dedicato all’adattamento automatico, ha reso, d’al- 
tra parte, gli organi giudiziari più vigili e sensibili nell’avvertire 
l’incidenza di consuetudini internazionali su dati settori del nostro 
ordine giuridico; tanto più che le molteplici ripercussioni della 
duplice occupazione militare subita hanno trovato, proprio in 
quel meccanismo di adattamento, l’unica fonte idonea a fornire 
canoni di valutazione conformi alla disciplina internazionale del- 
l’istituto. 
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Queste considerazioni spiegano la relativa abbondanza di ma- 
teriale giurisprudenziale anche per il 1952, e l’assoluta prevalenza 
numerica delle pronunce in tema di occupazione bellica, subito 
seguite da quelle relative a problemi occasionati dal Trattato di 
pace. Discontinuo il livello qualitativo di questa giurisprudenza, 
che accanto a non poche motivazioni pregevoli e approfondite 
(spesso svolte da Tribunali e Corti di merito) annovera ancora 
parecchi esempi di discutibile impostazione e frettolosa soluzione 
di grossi problemi. I1 che, tuttavia - considerato il gran numero 
di questioni affrontate, e in buona parte esattamente risolte, in 
relazione agli eventi eccezionali della guerra e del dopoguerra - 
non toglie merito al notevole sforzo complessivo di ricerca, svolto 
dai nostri giudici in settori lasciati sovente all’oscuro dalla dottrina 
stessa. 

A miglior documentazione di questo sforzo - oltre che ad inte- 
grare i singoli contributi in un quadro d’assieme - ci auguriamo 
sia valso il metodo, anche questa volta seguito, di isolare singoli 
brani di ciascuna sentenza o massima (largamente citati nella loro 
formulazione testuale) per collocarli in distinti paragrafi della 
rassegna, secondo un certo ordine sistematico della materia. Emer- 
ge forse un po’ troppo nettamente da questo sistema il maggior 
grado di approssimazione delle premesse teoriche, rispetto ai pro- 
blemi di dettaglio; ma non ci è sembrato che ciò togliesse interesse 
ai rilievi svolti intorno alle prime, anche perchè intendevamo ri- 
specchiare l’apporto giurisprudenziale con tutte le sue caratteri- 
stiche. 

Di apporto positivo, per la dottrina, comunque, sempre si 
tratta, sia per la parte in cui rivela la vivacità e ricchezza di que- 
stioni della prassi, filtrata da una giurisprudenza accorta e teori- 
camente provveduta, sia per la parte in cui indica limitati feno- 
meni di squilibrio fra posizioni teoriche e posizioni giurispruden- 
ziali. 

Per quest’ultima, invero, non spetta soltanto alla giurisprudenza 
rivedere le sue posizioni. 

2 .  - I1 problema dell’adattamento del nostro ordine giuri- 
dico al diritto internazionale, nel particolare suo profilo costituito 
dal c .  d. procedimento automatico, viene affrontato da due senten- 
ze, rispettivamente del Tribunale di Roma e di quello di Venezia, 
entrambe in data 28 gennaio. Ortodossa, rispetto all’orientamento 
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dottrinale prevalente - pur se non del tutto precisa - può dirsi 
la prima (riportata in Foro ital., 1952, I, 797 segg.), ove si afferma 
che ogni norma consuetudinaria internazionale deve senz’altro 
essere applicata dallo Stato italiano e dalla sua autorità giudizia- 
ria, in base al principio della inserzione automatica della norma 
internazionale nel diritto interno; inserzione automatica lunga- 
mente discussa in Italia sotto il vigore dello Statuto albertino, 
che taceva al riguardo - ma che, secondo una corrente dottrinale, 
l’avrebbe tacitamente adottata - ed oggi espressamente ammessa 
dalla Costituzione della Repubblica, il cui art. IO esprime la vo- 
lontà dello Stato che le norme di diritto internazionale general- 
mente riconosciute vengano immediatamente osservate nell’ordi- 
namento interno o. La conformità alla più accreditata interpreta- 
zione dottrinaria del cit. art. IO sta qui soprattutto, nell’equazione 
stabilita fra (( norme generalmente riconosciute )) e norme consue- 
tudinarie (generali, è da intendere); (( è necessario, affinchè possa 
operarsi l’inserimento automatico - sottolinea un successivo brano 
della cit. sentenza - che si tratti di una vera e propria consuetu- 
dine internazionale, non, cioè, di una prassi di uno o determinati 
Stati, limitata al loro ordinamento interno, ma di una vera e 
costante regola seguita dalla maggioranza degli Stati nei loro 
rapporti reciproci, e quindi nell’ambito dell’ordinamento inter- 
nazionale.. . )).In verità, sembra sfuggire al Tribunale la possibilità 
che una consuetudine internazionale G vera e propria )) - avente, 
cioè, tutti i requisiti caratteristici di tale fonte - sorga con strut- 
tura, e pertanto con efficacia soggettiva, particolare, anzichè ge- 
nerale; contrapponendo alla prassi internazionalmente non obbli- 
gatoria, la (( regola seguita dalla maggioranza degli Stati )), si finisce 
per far passare per costante e indispensabile un connotato che non 
tutte le consuetudini presentano: la generalità. Questo, comunque, 
non è il difetto maggiore della sentenza (tanto più che ad essa 
importava limitare l’adattamento automatico alle norme generali 
poste per via di consuetudine, a prescindere dalla eventuale diver- 
sa efficacia di quest’ultima) ; la rilevante imprecisione da lamentare 
sta piuttosto nell’aver parlato di applicazione della norma interna- 
zionale da parte del giudice, di inserzione della medesima neldiritto 
interno, della sua osservanza costituzionalmente imposta, senza 
affatto approfondire la nozione di adattamento, senza un cenno al 
meccanismo attraverso il quale questo si realizza alla sua pro- 
fonda diversità dal fenomeno ricettizio, cui il termine ((inserzione )) 
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pax che alluda. La singolare incompletezza che su questo punto 
presentano non poche, anche aggiornate trattazioni Sistematiche 
delle fonti del nostro diritto, lo scarso interesse finora dimostrato 
dai costituzionalisti per questo rilevantissimo fenomeno di pro- 
duzione di norme interne (a torto confuso con un fenomeno di 
puro rinvio, senza tener conto della trasformazione che il conte- 
nuto stesso della norma internazionale subisce) hanno certa- 
mente, se pur di lontano, influito sulla superficiale stesura del 
brano riferito; del quale, d’altronde, metteva conto di occuparsi 
soprattutto in quanto indice di tale, più diffusa, disattenzione. 

Una interpretazione diversa e più ampia - che, quanto meno, 
è da ritenere atecnica - del significato dell’espressione costituzio- 
nale (( norme internazionali generalmente riconosciute )), accoglie, 
invece, la cit. sentenza del Tribunale di Venezia (in Giurispr. ital, 
1952, I, 2, 719). Riferendosi ad una Convenzione, cui l’Italia nem-- 
meno partecipò (la IV Convenz. dell’Aia del 1907) e che può dirsi 
(( generale )) solo per la portata intrinseca delle regole poste (in 
quanto materialmente idonee a disciplinare anche in via generale 
le situazioni contemplate), detta sentenza afferma che la Conven- 
zione medesima (( deve ritenersi entrata a fax parte del nostro ordi- 
namento statuale, nei punti in cui essa non vi contraddice, in virtù 
di automatico adattamento all’ordinamento internazionale, ancor 
prima che fosse posta la norma dell’art. IO della Costituzione, la 
quale espressamente dispone la ricezione delle norme generali, 
scritte e consaetudinarie, del diritto internazionale o. Ed aggiunge: 
(( era inconcepibile, infatti, ancor prima dell’entrata in vigore della 
Costituzione, che il nostro Stato, attenendosi, come soggetto del 
diritto internazionale, alle limitazioni, ed esercitando i poteri da. 
quel diritto rispettivamente imposti e riconosciuti ai belligeranti.., 
si volesse, d’altro canto, porre in una situazione di separazione e 
contrasto con l’ordinamento internazionale, per il solo fatto d i  
aver omesso l’espresso riconoscimento (nei rapporti con e fra i pro- 
pri sudditi, regolati dal suo ordinamento), negli altri soggetti 
giuridici internazionali, di quegli stessi poteri e di quelle stesse 
limitazioni 1). 

Da un punto di vista formale, la decisione è semplicemente as- 
surda: l’adattamento presuppone l’esistenza di un obbligo interna- 
zionale a carico dello Stato che vi provvede, e quindi, trattandosi 
di obblighi convenzionali, la partecipazione all’accordo con cui li si 
pattuisce; il procedimento automatico, poi, sia prima che dopo l’en- 
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trata in vigore dell’attuale Costituzione, non ha funzionato se non 
nei riguardi delle norme internazionali generali in senso proprio, 
vale a dire di quelle aventi destinatari indeterminati (il che per 
definizione esclude le norme poste mediante accordo). Se, ciò nono- 
stante, la soluzione cui la sentenza perviene può apparire accetta- 
bile, lo si deve a tutt’altro ordine di considerazioni: alla circo- 
stanza, cioè, che la Convenzione del 1907 è comunemente considera- 
ta  sotto specie di traduzione in iscritto di regole consuetudinarie, 
e che, pertanto, sostanzialmente, il riferimento a detta Convenzione 
vale riferimento alla consuetudine (generale) in essa (( codificata )). 
Questo, però, la sentenza non ha affatto pensato a rilevarlo, 
paga, com’era, di trarre argomento dalla presunzione di conformità 
del diritto interno all’internazionale (la quale, è noto, da criterio 
esegetico di norme interne può ben valere; da fonte, certamente no). 
Senza contare, infine, due errori ancora: lo scambio dell’adatta- 
mento con la (< ricezione >) delle norme internazionali nel diritto in- 
terno (errore già rilevato nella sentenza del Tribunale di Roma), 
e la stranissima limitazione dell’adattamento stesso ai punti 1) in 
cui la norma internazionale (( non contraddice preesistenti norme 
interne (ma a che serve l’adattamento, se non proprio a creare 
nuove norme interni: ?) . 

Altri, e migliori, spunti in tema di rapporti fra ordinamento in- 
ternazionale e ordinamento dello Stato, la giurisprudenza in esa- 
me non offre; tutte le volte che sulla specie da giudicare possono 
incidere disposizioni conformi ad accordi in materia, viene, sì, cor- 
rettamente menzionato l’ordine di esecuzione relativo (con impli- 
cito riconoscimento della necessità di far capo alla fonte interna, 
come unica fonte vincolante per il giudice); ma rilievi sulla natura 
di tale procedimento, o considerazioni su di un qualche problema 
che v’inerisca, non ci è riuscito di riscontrare. 

3. - Nemmeno alla struttura delle fonti internazionali risulta 
essersi dedicata soverchia attenzione. Per quanto concerne la 
consuetudine, la sola già cit. sentenza del Trib. di Roma, in data 
28 gennaio, succintamente se ne occupa, richiedendo che essa (( se- 
condo la più moderna e autorevole teorica sulla consuetudine 
internazionale, sia dedotta da più atti, costanti e uniformi, pro- 
venienti da tutti o dalla maggior parte degli Stati >): manca, co- 
me si vede, ogni accenno al controverso elemento psicologico 
della (( opinio D, ma la brevità e la poca impegnatività del brano 
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riferito dissuadono dal conferire a tale omissione un qualsiasi 
significato. Di un certo interesse è, piuttosto, l’accenno, che la 
medesima sentenza poco dopo fa, ai (( principi e canoni fondamen- 
tali, riconosciuti nell’ordinamento internazionale come cardine 
della comunità fra gli Stati v ,  con specifico riferimento al prin- 
cipio generalmente ammesso della parità, eguaglianza ed indipen- 
denza di ciascuno Stato di fronte all’altro)) e al ((canone ancor 
più fondamentale della buona fede, cui gli Stati debbono unifor- 
marsi nell’adempimento degli obblighi che ad essi incombono, e 
nell’esercizio delle funzioni di cui sono investiti come soggetti 
dell‘ordinamento internazionale H. Si può qui, magari, pensare che 
il Tribunale abbia prestato adesione alla teoria assertrice del- 
l’esistenza di principi costituzionali del diritto internazionale, 
spontaneamente e necessariamente espressi dalla comunità degli 
Stati nel suo conformarsi a ordinamento; ma altrettanto (se nonpiù) 
giustificato sembra il ritenere che si sia voluto alludere a prin- 
cipi generali desumibili dal sistema, data, specialmente, la cura che 
la sentenza ha posto nel sottolineare gl’indici rivelatori del ca- 
none della buona fede (dicendolo t( ammesso dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza internazionale, e riconosciuto espressamente in im- 
portanti convenzioni ... D). In tal senso, poi, certamente, va inteso 
il richiamo fatto dalla Corte di Cassazione (Sez. Un. penali), in sen- 
tenza 5 luglio (Riv. dir. internaz., 1954, 451) a t( quei principi di di- 
ritto internazionale che, in forza degli usi e delle convenzioni, 
siano stati accettati come norme giuridiche da tutti gli Stati fa- 
centi parte della comunità internazionale, con l’obbligo conseguen- 
te di rispettare tali principi nei reciproci rapporti )). L’asserita 
efficacia generale dei principi, ricondotta anche alle (( convenzio- 
ni )), può, a prima vista, ingenerare perplessità; ma pensiamo che 
essa realmente corrisponda, invece, al fenomeno della trasposizione 
di certi accordi (tendenzialmente universali) nella sfera del diritto 
consuetudinario. Per quel tanto che i (( principi D presentano di ne- 
buloso e di vago, infine, è facile li si invochi anche là dove nes- 
suna precisa norma internazionale sarebbe invocabile: questo ci 
sembra il caso del riferimento contenuto nella sentenza del S.C. 
in data 17 maggio (Riv. di dir. internaz., 1953, 467) ai t( principi di 
diritto internazionale )), i quali imporrebbero il (( rispetto H dell’or- 
dinamento vigente in ciascun territorio, anche perchè al preteso 
obbligo si attribuisce un contenuto estremamente variabile ed ar- 
bitrario (dovrebbero rientrarvi così il mantenimento del diritto 
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locale nelle ex colonie, da parte dell’Italia, come il riconoscimento 
dell’esclusività del nostro diritto per i giudici italiani da parte 
degli altri Stati: due fenomeni su cui, in realtà, nessuna norma 
internazionale incide). 

Alla problematica dell’accordo si sono accostate quelle po- 
che sentenze, cui incombeva l’obbligo di risolvere controverse 
questioni interpretative sollevate da convenzioni internazionali. 
I brevi rilievi da esse formulati, intorno ai criteri generali di in- 
terpretazione di tale fonte, rivestono, tuttavia, modesto interesse, 
là dove prevale la considerazione del testo dell’accordo, quale og- 
getto di richiamo, dal punto di vista dell’ordinamento nostro: mal 
distinguendo (come già innanzi si ebbe a notare) adattamento da ri- 
cezione, talune sentenze nemmeno hanno saputo distinguere fra 
l’interpretazione dell’accordo in quanto atto internazionale, e l’in- 
terpretazione delle norme poste con l’ordine di esecuzione (mentre la 
prima è notoriamente presupposto della seconda). Si giunge, così, 
nella sent. 16 febbraio, della S.C. - Sez. Un. penali - (Foro ital., 
19 jz, 11, 113) a far diretto e immediato uso delle regole sull’applica- 
zione della legge (art. 12 disp. prel. C.C.) ai fini dell’interpretazione 
di una norma del Trattato di pace, assumendosi che questo è dive- 
nuto legge interna dello Stato )); e si ricorre al criterio grammatica- 
le, a quello logico, a quello della (( intenzione del legislatore)) sem- 
pre alla stregua del nostro diritto interno, come se clausole del 
Trattato e norme interne di adattamento fossero tutt’uno. Al (( le- 
gislatore )) vengono sostituiti (( più propriamente, gli Stati vinci- 
tori che hanno imposto il Trattato di pace all’Italia )), alla (( ratio le- 
gis )), le finalità perseguite da tali Stati; e non si avverte la im- 
possibilità di interpretare un atto internazionale, in base ai criteri 
posti dal legislatore interno per l’accentramento della volontà 
da esso stesso manifestata. Sostanzialmente simile - se pur meno 
esplicito - l’atteggiamento della stessa S. C. nella sentenza del 
IO maggio, a Sez. Un. penali (Foro ital., igjz, 11, 169), ove senz’al- 
tro si pone a confronto un’espressione contenuta in una clausola del 
Trattato Italia-S. Sede con espressioni adoperate dal nostro legi- 
slatore in taluni articoli del Codice penale. Corretto, invece, ma 
di  scarsa portata, l’accenno contenuto nella sent. 12 maggio, sempre 
del S.C., 1” Sez. civ. (Foro ital., 1952, I, II~O), secondo cui (( l’inter- 
pretazione di una Convenzione va fatta, tenendo conto soltanto del- 
la effettiva volontà delle Parti contraenti )); volontà alla quale 
si riconduce pure, nella specie, il fenomeno dell’applicazione 
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di norme interne preesistenti, nei punti non disciplinati della 
Convenzione regolatrice della materia. 

I1 tono superficiale (dove non addirittura la inesattezza) di 
questi accenni ad un problema di tanta importanza conferisce 
maggiore interesse ai brevi, ma ben centrati rilievi, che al riguardo 
formula la sentenza della Corte di Appello di Milano, del IO marzo 
(Foro pad.,  1952, I, 554). Assumendo come esatta premessa il 
principio che (< dalla struttura paritaria degli Stati e delle loro 
competenze normative deriva che il Trattato non è soltanto fonte 
di reciproche obbligazioni, ma strumento per dar vita a norme 
giuridiche, destinate a regolare rapporti molteplici D, la Corte ne 
trae spunto per precisare come compito dell’interprete: (< più che la 
ricerca della comune intenzione delle parti, quello di adeguare 
I’astrattezza della formula alle concrete situazioni dei rapporti che 
essa è destinata a disciplinare )). Ed aggiunge: ispirandosi ap- 
punto a tale esigenza, la Corte permanente di giustizia interna- 
zionale ebbe ad affermare il principio che, nel determinare la natura 
e l’estensione di una disposizione, deve aversi riguardo ai suoi effetti 
pratici, piuttosto che al motivo dominante, dal quale si pensa 
che sia stata ispirata)). 

È da ascrivere a indubbio merito di questa sentenza la intuizione 
delle esigenze peculiari, cui l’interpretazione degli accordi deve 
rispondere, e pertanto della impossibilità di realizzare una tale 
interpretazione entro il quadro dei canoni esegetici apprestati da  
un qualsiasi ordinamento interno, pure se si tratta di chiarire 
la portata dell’accordo come punto di riferimento di norme in- 
terne destinate ad (( eseguirlo )) - cioè, a conformarvisi. Espressa- 
mente la sentenza ha voluto, anzi, avvertire che <(il problema 
si pone negli stessi termini, quando l’interpretazione s’imponga al 
giudice per l’applicazione del Trattato nell’interno dell’ordinamen- 
to statuale >>; a prescindere, poi, (va sottinteso) dalla successiva 
armonizzazione delle norme interne conformi col sistema giuridico 
di cui esse fanno parte (la quale seconda fase presuppone che si 
siano determinate, appunto, le norme conformi, mediante l’inter- 
pretazione dell’accordo). Ciò detto, è il caso di rilevare, marginal- 
mente, l’errore di aver considerato come intrinseca ad ogni accordo 
la caratteristica di astrattezza delle norme poste - propria, com’è 
noto, di una sola categoria di accordi - e la conseguente inesat- 
tezza della configurazione del fenomeno esegetico in termini di  
costante adeguamento dell’astratto al concreto (mentre piuttosto 
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si sarebbe dovuto parlare di confronto tra la formula come espres- 
sione di volontà obbiettivata, e la reale fattispecie prevista). 

Ancora di accordo internazionale (e precisamente di una delle 
cause per cui ne cessano gli effetti: estinzione di una Parte con- 
traente) brevemente si occupa la sent. 24 aprile, della Corte di Cas- 
sazione (Refi. Foro ital., 1952, 221, B), affermando che (( l’annessione 
al Reich germanico dei territori costituenti, anteriormente al 13 
marzo 1938, la Repubblica federale austriaca, fece venir meno la 
Convenzione italo-austriaca del 6 aprile ~gzz )). L’ipotesi di un su- 
bentro dello stato incorporante nei diritti e negli obblighi creati 
dalla Convenzione, non viene presa, come si vede, in considerazione 
alcuna; ma, in realtà, l’oggetto dell’accordo (estradizione) non era 
tale da richiederne l’esame. Sarebbe stato il caso, piuttosto - una 
volta fatto cenno alla estinzione dello Stato austriaco e degli ac- 
cordi da esso conclusi nel 1938 - di non parlare, subito dopo, di 

rimessa in vigore o di quegli accordi nel 1950, data la palese im- 
proprietà di questa formula, riferita all’assunzione, da parte del 
nuovo Stato austriaco, di impegni conformi a quelli stipulati, a 
suo tempo, dalla Repubblica estinta. La criticata formula, però, 
è proprio quella usata nello scambio di note italo-austriache del 
22 novembre 1950; nè, quindi, si può far troppo carico alla Corte 
di averla riportata senza segnalarne la inadeguatezza (e ciò a 
prescindere dalla tesi, politica più che scientifica, della (( revivi- 
scenza D del vecchio Stato austriaco, la quale addirittura impor- 
rebbe di parlare di (( rimessa in vigore H delle Convenzioni pre- 
cedenti). 

Altri problemi generali, relativi alla figura dell’accordo, non 
ci risulta siano stati affrontati dalla giurisprudenza in esame, 
Frequente è, bensì, il richiamo ai singoli Trattati, di cui l’Italia 
è parte - e più precisamente, agli ordini di esecuzione rispet- 
tivi - ma esporre le soluzioni date alle varie questioni specifiche, 
su cui le loro norme incidevano (questioni, molto spesso, di di- 
ritto internazionale privato, e come tali esaminate in altra parte 
di questo stesso volume) esulerebbe dal quadro e dalle finalità 
della presente rassegna. A puro titolo indicativo, ci limiteremo, 
quindi, a ricordare i più notevoli tra gli accordi, ai quali la giuri- 
sprudenza del 1952 ha avuto occasione di riferirsi: quello italo- 
belga del 1875, in materia di estradizione (Cassaz., 28 maggio, in 
Foro ital., 1952, 11, 129); la Convenzione consolare italo-rumena 
del 1880 (Cassaz., IO gennaio, in Refi. Foro ital., 1952, col. 1488, 
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G) ; la Convenzione dell’Aia sul riconoscimento delle sentenze in 
materia di divorzio, del 1902 (App. Roma, I aprile, in Rep.  Foro 
ital., 1952, 1491, A; Cassaz., 17 maggio, in Riv .  d i  dir. Internax., 
1953, 467; App. Bari, 22 maggio, in Rep. cit., 1491, G);  la Convenz. 
di estradizione italo-austriaca del 1922 (Cassaz., 28 e 29 febbraio, 
e 24 aprile, in Rep. cit., col. 1488, H; 1489, A; 821, B); gli accordi 
sul riconoscimento delle sentenze civili e commerciali, conclusi 
nel 1930 con la Francia e nel 1933 con la Svizzera (per i1 primo, 
Trib. Messina, 30 aprile, in Rep.  cit., 434 G.; per il secondo, App. 
Torino, 28 gennaio, App. Brescia, 9 giugno e App. Genova, 30 giu- 
gno, rispettivamente in Riv.  dir. internaz., 1953, 479; Rep.  cit , 
col. 1489 D e col. 680, I); la Convenz. di Berna del 1933, in materia 
di trasporti ferroviari (Trib. Roma, 16 aprile, in Foro ItaZ., 1952, 
I, 1115; Cass. 13 giugno, in Rep. cit., 884 B); gli accordi di ami- 
cizia e buon vicinato con la Repubblica di S. Marino del 1939 e 
1946 (App. Roma, 31 gennaio e 22 febbraio, in Rep. cit., 1489, 
I, L; App. Torino, 4 aprile, ivi, 680 L; Cass. 12 marzo e 13 dicem- 
bre, iv i ,  1489, F, G.); gli accordi economici italo-svizzeri del 1947 
(Cass. 16 aprile, in Foro ItaZ., 1953, I, 522);  il memorandum sui 
beni tedeschi in Italia del 1947 (App. Milano, 4 luglio, in Foro 
padano, 1952, I, 966); l’accordo di amicizia, commercio e naviga- 
zione italo-statunitense del 1949 (App. Palermo, 23 ottobre, in 
Rep. cit., 613, A). E ciò senza contare le Convenzioni dell’Aia del 
1899 e del 1907; gli accordi armistiziali fra Italia e alleati del 1943, 
e il Trattato di pace di Parigi del 1947, la cui interpretazione giuri- 
sprudenziale verrà, più oltre, dettagliatamente esposta, nei para- 
grafi rispettivamente dedicati, appunto, al diritto bellico, all’ar- 
mistizio, al Trattato di pace. 

4. - Sul tema dei soggetti internazionali, la giurisprudenza del 
1952 non ha avuto motivo di soffermarsi. Molto frettolosamente, 
talune decisioni si pronunciano, è vero, intorno alla natura della 
Repubblica Sociale Italiana; ma non tentano nemmeno di giustifi- 
care, con un’argomentazione qualsiasi, la posizione assunta: la 
danno per pacifica, ed evitano di approfondirla. Naturalmente, lo 
si avverta o no, il problema è tutt’altro che pacificamente risolto, 
come può dimostrare il fatto stesso che, delle tre sentenze da 
noi rintracciate, due accettano la configurazione del Governo della 
R.S.I. come organo dell’occupante germanico, la terza, invece, è 
per la tesi assertrice della sua natura di governo inserruzionale. 
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Più precisamente il Trib. di Venezia, in sent. del 28 gennaio (Gizt- 
risp. ital., 1952, I, 2, 719) e il Consiglio di Stato, in decisione del 3 
luglio, n. 12 (Racc. della giurise. del Cons. di Stato, 1952, pag. 987) 
adottano il primo punto di vista, qualificando perciò gli atti della 
Repubblica Sociale come (< espressione indiretta B della potestà 
dell’occupante, ovvero come atti di ((organi che hanno agito 
sotto il suo impulso o. La Corte d’Appello di Roma, invece, in sent. 
8 aprile (Rep. Foro ital., 1952, col. 1947, D) ha parlato - secondo 
noi, più esattamente - di governo insurrezionale, riconducen- 
done gli atti d’imperi0 al (< potere di fatto b esercitato su una por- 
zione del territorio italiano. Questi accenni sono tuttavia, ripe- 
tiamo, troppo esigui, perchè li si possa valutare come contributo, 
anche soltanto orientativo, al problema. 

Ben altro impegno ha dedicato a un controverso particolare 
profilo della personalità internazionale - e cioè al tema dell’im- 
munità degli Stati della giurisdizione civile - la sentenza del 
Tribunale di Roma in data 28 gennaio (Foro dal.,  1952, I, 796). 
Dopo aver fatto cenno alla passata prassi internazionale (( che 
escludeva la possibilità che uno Stato fosse sottoposto per qual- 
siasi rapporto alla giurisdizione di un altro Stato, e quindi ammet- 
teva la immunità assoluta di giurisdizione; prassi fondata, sia 
sul concetto dell’eguaglianza ed indipendenza degli Stati, sia sul 
concetto, allora imperante dell’impossibilità dello Stato di essere 
convenuto in giudizio per la sua attività privata, nemmeno nel 
proprio interno)), detta sentenza ha posto il superamento di que- 
sta prassi in rapporto con la mutata posizione dello Stato, sul 
piano dei rapporti privatistici e processualistici, entro 10 stesso 
suo ordine giuridico, ove man mano si giunse ad assimilarlo - li- 
mitatamente a quei rapporti, si intende - ad un qualsiasi soggetto 
privato. La parallela evoluzione del principio dell’immunità giuri- 
sdizionale degli Stati stranieri si è manifestata nell’escluderla 
allorchè si controverta di attività privatistiche dei medesimi; 
ad ammetterla ancora per le sole attività pubblicistiche; in pro- 
posito, il Tribunale ha avuto modo di citare non pochi precedenti 
di giurisprudenza. Torna, però, a suo merito di non essersi arre- 
stato a questo punto, e di aver voluto, invece indagare sulla giu- 
stificazione dell’orientamento ormai invalso, chiedendosi anzitutto 
se oggi esista, o meno, una qualche norma consuetudinaria inte-a- 
zionale in materia di immunità (essendo (( pacifico che una norma 
scritta non esiste D). La risposta è stata, esattamente, negativa, 
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col conforto di richiami alla dottrina e alla giurisprudenza di 
parecchi Stati. Ciò nonostante, una soluzione internazionalistica 
è apparsa, ai giudici romani, indispensabile; e, di fronte al silen- 
zio delle fonti positive, altro non è rimasto che rifarsi ai (( princi- 
pi e canoni fondamentali della parità, eguaglianza e indipendenza 
reciproca degli Stati, nonchè, soprattutto, della buona fede. a Ri- 
sponde alla buona fede nel campo internazionale, e rende omaggio 
alla norma della parità e indipendenza degli Stati - ha asserito 
in conclusione il Tribunale - l’ammettere che ciascuno degli 
Stati membri della comunità internazionale faccia, caduti ormai 
i privilegi e le esenzioni medioevali, agli altri Stati lo stesso tratta- 
mento che, nel suo ordinamento interno, fa a sè medesimo. Se, 
quindi, in particolare, lo Stato si sottopone, nel suo interno, alla 
giurisdizione dei propri Tribunali, in ordine a determinati rapporti, 
come un privato cittadino, ben potrà, senza ledere alcuna norma 
o alcun principio internazionale, sottoporre alla stessa giurisdi- 
zione, con i medesimi limiti, lo Stato estero, che per quei rapporti 
si comporterà come un cittadino straniero qualsiasi )). 

Quest’ultima parte della pregevole argomentazione riferita, 
sebbene corrisponda a un recente analogo indirizzo di dottrina, ci 
sembra tutt’altro che convincente, meglio, tutt’altro che necessa- 
ria. Esclusa, invero, l’esistenza di una norma consuetudinaria 
internazionale la quale, attualmente, conceda la discussa immu- 
nità, è solo da un determinato ordinamento interno, crediamo, che 
va attinta la soluzione del problema: nella misura in cui lo Stato 
straniero abbia agito, come soggetto di tale ordinamento (e cioè 
come soggetto di rapporti creati o riconosciuti dal medesimo), 
non v’è dubbio che lo Stato stesso sia anche processualmente 
capace; nella sfera dei rapporti estranei a quell‘ordinamento, 
invece, non potranno certo pronunziarsi mai valutazioni di me- 
rito, in sede giudiziaria, e resterà ancora da vedere soltanto se 
l’estraneità sostanziale si coordini o meno ad una incapacità 
processuale (( speciale )) dello Stato straniero, ovvero a una limita- 
zione della giurisdizione del nostro Stato rispetto a tale sfera 
(cfr. in tal senso Trib. Roma, 16 giugno, in Rep. Foro ;tal., 1952, 
430, G, secondo cui la natura pubblicistica del rapporto d’impiego 
con un istituto statale estero escluderebbe la sua assoggettabilità 
alla giurisdizione italiana). Per conto nostro, considerato che sem- 
pre occorrerebbe, a sostegno di questa ultima ipotesi, rifarsi ad 
un’apposita norma interna (o, magari, a una norma internazionale, 
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cui l’ordinamento interno si fosse conformato), e che la dimostra- 
zione dell’esistenza di simile norma non sembra affatto destinata 
a riuscire, propendiamo per la pura e semplice assimilazione della 
posizione processuale dello Stato straniero a quella degli enti stra- 
nieri in genere; tanto più che l’esigenza fondamentale della tradi- 
zione dell’immunità - non ingerenza nelle manifestazioni d’im- 
perio di uno Stato straniero - viene, in tal modo, ugualmente 
salvaguardata, attesa la irrilevanza delle manifestazioni anzi- 
dette (e, quindi, la mancanza di canoni di valutazione applicabili 
loro dal giudice) alla stregua d’un qualsiasi ordinamento statuale 
diverso. 

Sempre in materia di personalità internazionale reca, infine, 
un qualche contributo la sent. 18 marzo della Corte d’Appello 
d i  Milano (Foro $ad., 1952, I, 554), là dove, discutendo della esten- 
zione o meno dello Stato iugoslavo nel 1941; fa rapidi accenni ai 
requisiti della debellatio, e agli effetti dei mutamenti costituzio- 
nali sulla esistenza dei soggetti. Di debellatio, nel caso della Iugo- 
slavia, la Corte non ritiene si possa parlare, dato che ((anche 
dopo la costituzione del Regno di Croazia, e l’annessione di una 
notevole parte del rimanente territorio all’Italia e alle altre Po- 
tenze belligeranti, rimase, tuttavia, ad una parte del Paese, presso 
a poco corrispondente all’antico Stato serbo - alla quale non fu 
esteso il potere d’impero degli occupanti - un residuo di organiz- 
zazione statale iugoslava, con la conseguente possibilità di espan- 
sione, tosto che fosse cessata l’occupazione militare )). Prescin- 
dendo qui dalla soluzione del problema dello status della Iugoslavia 
nel 1941 (sui cui dati di fatto essenziali occorrerebbe, anzitutto, 
esser d’accordo: l’occupazione bellica fu, a nostro ricordo, totale, 
l’organizzazione centrale preesistente, paralizzata, diversamente 
da quanto la Corte afferma), non si può disconoscere che i requi- 
siti della debellatio risultano implicitamente bene individuati 
nella occupazione militare dell’intero territorio dello Stato, e nel 
venir meno della sua organizzazione. 

Quest’ultimo profilo è sempre, naturalmente, fonte di contro- 
versie, nella valutazione dei singoli fatti storici: mai una organiz- 
zazione statale crolla nel senso di scomparire, e piuttosto si tratta, 
quindi, in concreto, di determinare se vi sia stata o meno - limi- 
tatamente all’apparato di governo - una vacanza di autorità 
troppo prolungata per parlare di una semplice successione (di uo- 
mini o di istituti) al potere. Nella ipotesi negativa, ma solo in essa, 

26. - Comunicazioni e Studi, V. 
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vale, senza dubbio, la successiva proposizione della citata sentenza, 
secondo cui (( la mutata forma istituzionale e costituzionale.., 
non implica estinzione del vecchio e costituzione di un nuovo 
Stato n. 

Con riguardo agli organi dei soggetti, sono da segnalare, poi, 
le considerazioni, non prive di interesse, che la già citata sentenza 
28 gennaio del Tribunale di Roma svolge intorno alle funzioni 
ed alle immunità degli agenti diplomatici. 

((Che l’agente diplomatico rappresenti il suo Stato presso i l  
governo dello Stato estero da un punto di vista politico - osser- 
va anzitutto il Tribunale -; che egli curi gl’interessi politici e pub- 
blici del suo Stato; che egli protegga i diritti dei cittadini dello 
Stato cui appartiene, lo si è sempre insegnato; ma dalla dottrina 
non è stato profondamente delibato (sic) il punto della capacità 
dell’agente diplomatico a rappresentare il suo Stato, o meglio il 
Governo del medesimo, nella stipulazione di atti del diritto privato, 
o di rappresentarlo altresì nei giudizi in cui l’Amministrazione del 
suo Stato sia evocata, in ordine a rapporti di diritto privato >). 

Sul punto, il Tribunale esattamente si pronunzia in senso afferma- 
tivo. E, oltre a sottolineare l’ampiezza delle funzioni degli agenti 
diplomatici, nonchè l’invalsa consuetudine della stipulazione di 
atti di diritto privato da parte loro, commenta: Non è illegittimo 
estendere, nè alcuna norma di diritto internazionale lo vieta, 
la funzione dell’agente diplomatico al di là dello stretto campo 
politico e pubblico, specie oggi, che le attività privatistiche dello 
Stato sono vaste e diffusissime, e che la dottrina dominante, ne- 
gando la vecchia distinzione della personalità statuale, basata sulla 
diff erenziazione fra attività iure imperii e attività iure gestionis, 
ammette un’unica inscindibile personalità dello Stato, che compren- 
de la sua capacità di diritto pubblico e quella di diritto privato. 
Se, e nessuno lo nega, l’agente diplomatico ha il potere di tutelare 
gl’interessi, anche privatistici, dei cittadini del suo Stato, non può 
certamente negarsi che egli, come unico organo del suo Stato in 
quello straniero, rappresenti l’amministrazione del suo Stato e 
ne tuteli gl’interessi, anche nel campo privatistico o. 

L’argomentazione, malgrado l’ampiezza, resta superfi iale e 
approssimativa. I1 problema stava nel determinare la competenza. 
dell’organo considerato dal punto di vista dell’ordinamento entra 
cui volevano valutarsi gli effetti del suo agire: dell’ordinamento 
nostro, cioè, dato che si trattava di stabilire se un agente diplo- 
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matico straniero potesse o meno, entro di esso, assumere impegni 
d’indole privatistica per il proprio Stato. Pensare che l’ordinamento 
nostro rinvii, in materia, a criteri di competen a interna ional- 
mente posti, sembra, quanto meno, arbitrario: il diritto interna- 
zionale fissa, sì, la competenza degli agenti diplomatici a compiere 
atti internazionali, ma non risulta che obblighi gli Stati a ricono- 
scere agli agenti stessi una data competenza privatistica. Piutto- 
sto si sarebbe dovuto parlare, dunque, di rinvio alle regole di com- 
petenza interna dello Stato straniero, dato che la personificazione 
di questo implica il riconoscimento della sua organizzazione, e 
quindi delle norme che la disciplinano. Ma da simile impostazione, 
e da tutti gli sviluppi che possono derivarne, la riportata sentenza 
è molto lontana. 

Per ciò che concerne le immunità diplomatiche, i giudici 
romani si sono, invece, attenuti alla dominante dottrina. Dopo 
aver ricordato la fonte (consuetudinaria) di tali immunità, e la 
ratio cui s’ispirano (t( salvaguardare e far rispettare la posizione del- 
l’agente straniero; rendere possibile ed agevole il regolare svol- 
gimento delle di lui funzioni ))), essi hanno riconosciuto che (( le 
immunità attengono all’agente come persona, e non come organo 
dello Stato da cui dipende; ai rapporti giuridici di cui l’agente 
è soggetto come privato, e non ai rapporti cui abbia dato origine 
l’esercizio delle sue funzioni )). Pertanto, (< la prerogativa diplo- 
matica dell’esenzione dalla giurisdizione civile.. . si riferisce esclu- 
sivamente alle controversie, nelle quali la persona avente qualità 
di agente diplomatico è convenuta come soggetto del rapporto 
giuridico dedotto in giudizio, laddove i rapporti che l’agente pone 
in essere come tale, ossia come organo dello Stato da cui dipende, 
non riguardano più la sua persona, cui si riferisce la prerogativa, 
ma hanno per soggetto direttamente lo Stato estero )). Tesi senza 
dubbio esatta, e correttamente esposta; così come, per lo stesso 
motivo, inesatta (o almeno mal formulata) appare la sent. della 
Pretura di Roma in causa Novoselov (1952, senza data esatta, in 
Rep. Foro ital., 1952, 518, D), secondo la quale ((in base al prin- 
cipio consuetudinario riconosciuto in convenzioni internazionali 
(sic) e recepito nel nostro ordinamento, agli agenti diplomatici 
spetta l’esenzione dalla giurisdizione penale e civile da parte dello 
Stato in cui sono accreditati, sia per gli atti compiuti nell’esercizio 
delle loro funzioni, sia per quelli concernenti la sfera privata n. 
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5. - Sull'argomento degli atti internazionali, l'unico profilo 
che ci risulti esaminato dalla giurisprudenza oggetto di questa 
rassegna (a parte i già menzionati rilievi in tema di accordo), 
è quello, delicatissimo, della compatibilità fra la valutazione 
di illecito e il riconoscimento di dati effetti a un medesimo at- 
to; vi si sofferma la già cit, sentenza della Corte di Milano, in 
data 18 marzo. La sentenza comincia col ricordare che, secon- 
do alcuni autori, è internazionalmente tutelata la posizione del 
soggetto ((che affermi il suo potere d'impero sull'altrui terri- 
rio con carattere di definitiva stabilità, anche nell'ipotesi in cui i 
fatti, attraverso i quali esso riesce a realizzare tale situazione, 
si qualificano come internazionalmente illeciti, perchè lesivi del- 
l'altrui diritto )). Una (( debolezza )) in tale teoria starebbe - no- 
ta  la Corte - nel far valutare la sussistenza o meno della (( de- 
finitiva stabilità )) all'autore stesso dell'illecita annessione; se 
c'è guerra in corso, invero, la stabilità deve sempre, oggettivamente, 
escludersi. (( Si è pure detto o prosegue quindi la sentenza (( per at- 
tenuare il contrasto fra illiceità dell'atto e tutela internazionale 
dei suoi effetti, che ciò non significa che l'ordinamento internazio- 
nale rimanga indifferente alla consumazione dell'illecito, e non ne 
faccia derivare una responsabilità internazionale per il suo autore; 
ma vu01 dire solo che, tra le conseguenze, non vi è quella di consi- 
derare inefficace la situazione effettivamente prodottasi per il veri- 
ficarsi del fatto illecito )). Su questo - che è senza dubbio il punto 
centrale e risolutivo del problema - la Corte assume una posi- 
zione ambigua: riconosce che la menzionata teoria (( ha il pregio 
di aver messo in evidenza che le conseguenze naturali di un fatto 
illecito sono suscettibili di valutazione giuridica come fatti a sè 
stanti (c. d. principio di effettività) )); però afferma che ciò avviene 
G non in virtù di una tutela che mal si concilia con l'illecito, ma per- 
chè è connaturale alla struttura paritaria della comunità interna- 
zionale e alla mancanza di un ordinamento superiore, al quale 
possa rapportarsi l'automatica caducazione degli effetti dell'atto 
ritenuto illecito ... D. 

Questa asserzione ci sembra frutto di un equivoco, proprio 
intorno alla nozione di effettività, cui la Corte giustamente si è 
riferita. La tutela, invero, che l'ordinamento internazionale sen- 
za dubbio accorda alla situazioni le quali presentino tale requi- 
sito (nel senso di riconoscerle come giuridicamente rilevanti) 
non è tutela dell'illecito, e nemmeno espressione di un'incapacità 
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a sanzionare l'illecito, cancellandone le conseguenze; è riconosci- 
mento di un successivo stato di fatto, consolidatosi per l'inattività 
della parte lesa, alla quale spettava mettere in moto il meccanismo 
sanzionatorio (avanzando pretesa di restitutio, e magari appog- 
giandola con rappresaglia). È riconoscimento di una situazione 
originatasi mediante un illecito, ma che non s'identifica con l'illeci- 
to stesso, perchè, solo dopo essersi arricchita della {( definitiva sta- 
bilità r) - che con l'illecito non ha nulla a che fare - solo, insomma, 
quando acquista durata e fisionomia tale da potersi isolare dal 
fatto di origine, viene giuridicamente riconosciuta. S'intende, 
poi, che non basti sostenere, unilateralmente, il carattere de- 
finitivo della situazione creata, per provocare il verificarsi de- 
gli effetti a proprio vantaggio: ma questo è un problema di accer- 
tamento, che sulla soluzione di principio non può minimamente 
influire. 

6. Il campo del diritto bellico ha continuato ad essere, per la 
giurisprudenza (come già negli anni trascorsi, dal 1944-45 in poi) 
la branca del diritto internazionale, cui in maggior misura è stato 
necessario riferirsi, per poter risolvere una serie di casi non altri- 
menti qualificabili che in base a premesse internazionalistiche, 
direttamente o indirettamente influenti sulla regolamentazione in- 
terna. All'attenzione dei giudicanti si sono riproposti soprattutto, 
numerosissimi, i quesiti relativi all'occupazione bellica, come pre- 
sto diremo. Ma non vogliamo omettere di ricordare, prima e fuori 
di tale specifico settore, una sentenza in buona parte rivolta all'e- 
same di delicati profili dell'istituto della prigionia; sentenza che, 
sebbene pervenga a risultati difficilmente accettabili, ha, tuttavia, 
il merito di aver preso ampia nozione del sistema di norme conven- 
zionali recentemente rinnovato, a disciplina di quell'istituto, e di 
aver tentato di trarre - appunto dall'intero sistema - una solu- 
zione arrischiata sì, ma non priva d'interesse. 

Il problema affrontato dal Tribunale supremo militare, nel- 
l'accennata pronuncia (del 15 ottobre, in Riv. di dir. internuz., 
1953, 193) consisteva nello stabilire se la condizione di prigio- 
niero di guerra, in potere di uno Stato alleato, precludesse o meno 
l'esercizio della giurisdizione militare italiana, per reati contro le 
leggi e usi di guerra, commessi anteriormente all'inizio della pri- 
gionia: erano, dunque, in gioco le condizioni di esercizio della 
facoltà, internazionalmente riconosciuta ad ogni Stato, di punire 
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i militari nemici, rei d’infrazioni alle leggi di guerra, e, più preci- 
samente, l’interferenza, su tale esercizio, delle norme tutelatrici 
dei prigionieri in caso di cattura da parte di Stato diverso da quello 
giudicante. I1 Tribunale ha creduto necessario rifarsi alla 1118 
Convenzione di Ginevra del dicembre 1945 - la cui applicabilità 
alla specie, trattandosi di militare di uno Stato non partecipe 
alla Convenzione, era più che dubbia - e ha dato per ammesso 
che la consegna di un prigioniero un altro Stato, ai fini di un giu- 
dizio per (( atti commessi prima della prigionia, possa contra- 
stare con l’art. 85 della Convenzione citata (secondo cui (( i prigio- 
nieri di guerra perseguitati ai sensi di leggi della Potenza deten- 
trice, per atti commessi prima di essere stati fatti prigionieri, 
resteranno, anche se condannati, sotto la tutela della presente 
Convenzione H). Si è adoperato, quindi, a dimostrare che la specie 
sfuggiva all’art. 85 per un doppio ordine di motivi: anzitutto, 
perchè fra gli (( atti H di cui tale articolo parla (e che sono illeciti ... 
(( ai sensi di leggi della Potenza detentrice ))) non potrebbero essere 
compresi reati contro le leggi di guerra, in quanto classificati da 
altri articoli (artt. 129-132, 18 Convenzione; artt. 146-148, IVa 
Convenzione) come (( infrazioni gravi )> a norme internazionali; 
in secondo luogo, perchè i rei d’infrazioni alle leggi di guerra per 
ciò stesso perderebbero la veste (e il trattamento) dei prigionieri, 
come sarebbe provato dall’art. 146 della IVa Convenzione, che 
circoscrive le garanzie accordate agl’incolpati di tali infrazioni, 
facendo rinvio ad altre poche, specifiche norme, della IIIa Con- 
venzione. 

Tutta quest’argomentazione - come già ha rilevato un auto- 
revole commentatore della sentenza - è viziata in radice: nel ri- 
tenere, cioè, che l’art. 85 possa precludere la consegna di prigio- 
nieri ad altro Stato ai fini d’un giudizio per crimine di guerra; 
laddove questa ipotesi (prevista ed ammessa da altre norme della 
Convenzione) non ha alcuna interferenza con la salvaguardia del 
trattamento spettante al prigioniero, che il cit. art. 85 vu01 assi- 
curare anche in caso di giudizio e di condanna. Può aggiungersi 
che i due motivi invocati mancano di consistenza: i crimini di guerra 
invero, pur se internazionalmente previsti (in quanto concretano 
anzitutto un illecito dello Stato, che, tramite i suoi organi, li 
commetta), assumono, in realtà, figura di reati perpetrabili da 
individui solo in quanto i singoli ordinamenti interni, con norme 
conformi al diritto internazionale, li prevedano e li puniscano; le 
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garanzie, poi, previste dall’art. 146 per gli accusati di tali cri- 
mini, lungi dal costituire una eccezionale parziale estensione 
del trattamento usato ai prigionieri, trovano nella qualità di pri- 
gioniero il loro presupposto e il loro inquadramento. La diversità 
di trattamento fra i prigionieri criminali di guerra e la gran massa 
degli altri consisterà nel giudizio e nella condanna cui i primi sa- 
ranno sottoposti; non ha senso negar loro fin la veste di prigionieri, 
s e  la Convenzione mira, invece, a conservare i benefici compatibili 
con la condanna. 

7. - Rilievi di portata generale sulla natura e gli effetti 
dell’occupazione bellica recano le sentenze pronunciate dal Tri- 
b u d e  di Venezia il 28 gennaio (Giurispr. ital., 1952, 719), dalla 
Corte di Appello di Bologna il 4 marzo (Foro padano, 1952, I, 
996) e dalla Corte di Cassazione il 5 luglio (Riv. di dir. internaz., 
1953, 451). La prima di tale sentenze, affrontando il problema 
(in verità pacificamente risolto da tempo in senso positivo) della 
qualificazione, o meno, come occupazione bellica dello insedia- 
mento di forze tedesche in Italia, dopo 1’8 settembre del 1943, 
considera (( assorbente, ai fini di ritenere l’occupazione beliica (( la 
circostanza che D l’esercito tedesco, sia allo scopo di continuare la 
guerra contro gli eserciti anglo-americani, sia allo scopo di esten- 
dere la guerra medesima contro il nostro governo legittimo, emanò 
per tutta la durata delle operazioni successiva all’armistizio, ordi- 
nanze e bandi, imperativi per il territorio in cui venne a trovarsi, 
e li attuò, sottoponendo, con Ia forza delle armi, beni e persone, 
e lo stesso governo illegittimo, al suo potere )). 

Impostazione, questa, ci sembra, di molto interesse, sia per- 
chè esattamente individua l’essenza stessa del fenomeno dell’oc- 
cupazione nell’attività Imperativa esplicata, in relazione a esigenze 
belliche, da truppe nemiche (è in tale attività, appunto, che va 
riconosciuto l’oggetto del rapporto internazionale fra lo Stato occu- 
pante e quello occupato), sia perchè pone un opportuno accento 
sul fattore dell’attuazione coercitiva dei comandi emanati, come 
ulteriore indizio dell’esistenza, e della persistenza, di occupazione 
bellica. Attraverso questo secondo rilievo, invero, i giudici vene- 
ziani, oltre a rendere più completa la descrizione dei fatti, costi- 
tuenti esercizio di facoltà internazionali dell’occupante (e idonei, 
quindi, a rivelare il rapporto in atto) hanno posto, al tempo stesso, 
i n  luce la condizione essenziale cui l’esercizio di dette facoltà è 
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subordinato: il requisito, cioè, della effettività, che l'insediamenro 
di un belligerante in territorio nemico deve rivestire. 

La nota formula, secondo la quale (( l'occupazione non importa 
soppressione della sovranità dello Stato occupato viene riprodot- 
ta  dalla citata pronuncia della Corte di Bologna, e interpretata. 
con specifico riguardo alla situazione degli organi dello Stato- 
italiano nei territori governati da1l'A.M.G. (( È rimasta integra 
- afferma la Corte - l'organizzazione dell'amministrazione sot- 
toposta alla sovranità stessa, di guisa che non è avvenuta una 
incorporazione, nè si è determinato uno stato di subordinazione, 
atteso il riflesso che una limitazione di esercizio di poteri sovrani, 
con effetti nell'ordinamento giuridico, si è esplicata relativamente 
a materia in cui era incompatibile l'esercizio dei poteri dell'occu- 
pante, ed ha avuto riguardo particolare ai regolamenti internazio- 
nali ed alle speciali clausole dell'armistizio )). A parte il tono un PO* 

troppo generico e superficiale dell'enunciazione (parlare di (( inte- 
grità D dell'apparato amministrativo sembra, ad es., esagerato), 
va riconosciuto che essa ben individua il caratteristico effetto 
dell'occupazione bellica: coesistenza, internazionalmente disci- 
plinata, dei poteri dell'occupante con la potestà - ristretta ma 
non assorbita entro la sfera dell'occupante medesimo - dello 
Stato occupato. Ciò di cui non sembra si sia tenuto conto, è che alle 
(( limitazioni di esercizio dei poteri sovrani o nel senso di inattività 
degli organi dello Stato occupato nelle materie connesse alle esi- 
genze belliche dell'occupante - si accompagnano in qualche set- 
tore, veri e propri fenomeni di subordinazione di taluni di detti 
organi alle autorità di occupazione; sostanzialmente, si verifica, 
cioè, in parte, ciò che la Corte bolognese giustamente nega che 
avvenga nel complesso dei rapporti tra occupante e occupato. 
Se, dunque, esatta è l'affermazione di principio della non soppres- 
sione di sovranità (altrove impiegata nel senso, diverso ma ugual- 
mente corretto, del sussistere del diritto di dominio dello Stato 
occupato), resta pur sempre da stabilire, caso per caso, sia il margine 
(limitato) in cui detta sovranità può ancora manifestarsi, sia i 
settori (specifici), nei quali attività già esercitate come sovrane 
vengono ad esser ricondotte al superiore controllo dell'occu- 
pante. 

Con la ricordata sentenza 5 luglio 1952 del Supremo Collegio 
(Sez. Un. penali), la descrizione dei connotati peculiari dello 
istituto in esame si fa, infine, più ampia e sicura, ma senza nulla 
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aggiungere al punto di vista, alle nozioni, al frasario consueti. 
(< L’occupazione bellica D osserva anzitutto la Corte (( la quale un 
tempo implicava, senz’altro, trapasso di sovranità, in armonia al 
principio opposto, cominciato a farsi strada fin dagli ultimi anni 
del secolo XVII, e saldamente poi affermatosi senza eccezioni di 
sorta nelle guerre del secolo scorso, non opera più alcun trapasso 
di sovranità. Pertanto, esso non distrugge e non sopprime affatto 
l’ordinamento giuridico dello Stato occupato, nè ha veruna inci- 
denza sul collegamento fra lo Stato medesimo e i suoi organi, 
che continuano ad esercitare la loro attività in suo nome n. Anche 
qui, come si vede, il principio del ((non trapasso di sovranità )> 

viene tradotto nella nozione di permanenza dell’ordine giuridico 
dello Stato occupato e dell’organizzazione che ad esso fa capo; 
anche qui eccessivamente generico ed esteso appare, però, il rilievo 
della (( veruna incidenza )) dell’occupazione sul legame fra detto 
Stato ed i suoi organi. Non v’è, dunque, che da richiamare, in 
proposito, le considerazioni già espresse intorno alla sentenza della 
Corte di Bologna. 

((Tuttavia è fuor di dubbio - prosegue la Cassazione - che 
lo Stato occupante può esercitare una certa potestà nei territori 
occupati. Si suole in proposito affermare che lo Stato occupante, 
pur nel rispetto dell’ordinamento giuridico vigente nello Stato 
occupato, può prendere tutte le misure necessarie per la sicurezza 
propria e del proprio esercito, e inoltre tutte quelle necessarie 
per mantenere l’ordine pubblico e per supplire alla eventuale disor- 
ganizzazione dell’autorità statale preesistente, sempre che, s’in- 
tende, le misure stesse valgano a tutelare l’interesse delle opera- 
zioni belliche. E questi costituiscono per l’appunto i più generali 
criteri ai quali le norme internazionali s’ispirano nel disciplinare 
l’occupazione bellica B. Criteri di massima unanimemente condi- 
visi, aggiungiamo noi, pur nella formulazione ormai quasi di rito 
che la sentenza accetta; ma non senza l’inconveniente di traman- 
dare (sulla scorta, soprattutto, dei superatissimi Regolamenti 
dell’Aia del 1899) talune frasi fatte, oggi intraducibili in esatti 
dati giuridici (per le precisazioni, limitazioni e modifiche subite 
dai principi che esse servivano a determinare). Lo si dica, in par- 
ticolare, per il cosiddetto (( rispetto dell’ordinamento giuridico 
vigente nello Stato occupato O, che più oltre la sentenza proclama 
(( una delle norme fondamentali alle quali s’informa la disciplina 
dell’occupazione bellica )), pur riconoscendo poi, subito, che esso 
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<z deve cedere ... di fronte a un impedimento assoluto )) (((solo di fronte 
a un impedimento assoluto )))! Qui, invero, piuttosto che accordare 
soverchia estensione al principio, configurando come eccezionali 
le misure da esso difformi, è senza dubbio più aderente alla realtà 
parlare di obbligo di rispetto limitato a talune parti (e sempre 
meno ampie) dell’ordinamento anzidetto: alle parti, cioè, non 
sottoposte alla compressione e sovrapposizione delle attività im- 
perative, cui l’occupante, in considerazione del suo interesse bellico, 
è facoltato. 

A proposito, poi, d’interesse bellico - il criterio fondamentale, 
in sostanza, per determinare la sfera delle legittime attività dello 
occupante - va rilevato che la sua esatta traduzione restrittiva 
in (( interesse delle operazioni belliche o, effettuata dalla sentenza, 
non deve comportare addirittura la limitazione del campo delle 
azioni lecite a quelle repressive, direttamente intese a tutelare le 
truppe combattenti (G dovendo la potestà dell’occupante - se- 
condo la Suprema Corte - impedire soprattutto che vengano com- 
piute azioni, le quali possano comunque nuocere alle operazioni 
stesse ))), dal momento che buon numero di prestazioni utili alla 
occupazione e alla lotta, viene legittimamente imposto dall’occu- 
pante alla popolazione del territorio occupato, sulla base, appunto, 
del menzionato interesse. I1 quale, poi, non esclude, d’altro canto, 
che interessi diversi possano anch’essi ricever tutela internazionale: 
onde appare discutibile, ad es., il legame che la citata pronuncia 
vuole stabilire fra il solito (( interesse delle operazioni belliche )) 
e le misure intese a ((mantenere l’ordine pubblico e supplire alla 
disorganizzazione dell’autorità preesistente >) (misure che - si 
è detto - l’occupante avrebbe facoltà di adottare (( semprechè ... 
valgano a tutelare quell’interesse) . Attraverso tali provvedimenti, 
in realtà, l’ordinamento internazionale intende garantire anche 
l’esistenza delle popolazioni del territorio occupato, oggetto, evi- 
dentemente, di un interesse proprio dello Stato occupato: così 
che l’occupante vi è obbligato, a prescindere dal suo interesse bel- 
lico, e, in certo senso, al di sopra di questo. 

Le considerazioni sulla natura dell’occupazione bellica si ac- 
compagnano, nelle citate sentenze, ad espliciti richiami alle fonti 
della disciplina internazionale della materia. Singolare, in pro- 
posito, l’atteggiamento del Tribunale di Venezia, secondo cui l’occu- 
pazione germanica dell’Italia è fuor di dubbio che debba andare 
riguardata, anche per quanto concerne i riflessi da essa creati nel 
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nostro ordinamento interno, in base al regolamento allegato alla 
I V  Convenzione dell’Aia del 18 ottobre 1907, la quale disciplina, 
in sostituzione del regolamento allegato alla I1 Convenzione del 
29 luglio 1899, come norma del diritto internazionale (sic), la 
condotta della guerra e i poteri degli Stati occupanti )). Sull’appli- 
cabilità della Convenzione del 1907 nei confronti dell’Italia, il 
dubbio sarebbe stato, in verità, più che legittimo, doveroso: gli 
stessi giudici veneziani danno atto che (( quella Convenzione non 
fu, a differenza della Convenzione che essa sostituì, nè ratificata, 
nè dichiarata esecutiva dal legislatore italiano o! Ciò che, soltanto, 
si può ritenere (anche per gli sviluppi innanzi ricordati, della me- 
desima sentenza, in tema di preteso adattamento del nostro ordi- 
namento alle norme della Convenzione del 1907) è che implicita- 
mente il Tribunale abbia prestato adesione alla tesi, la quale rav- 
visa in ambedue i regolamenti dell’ Aia null’altro che la trascrizione 
di regole già poste per via di consuetudine. Naturalmente, però, 
l’adesione avrebbe dovuto essere esplicita e ragionata, così da evi- 
tare affermazioni che appaiono, peggio che equivoche, erronee: 
altri brani della sentenza farebbero, infatti, pensare che la fun- 
zione (( sostitutiva )) della Convenzione del 1907 rispetto a quella 
del 1899 abbia attirato l’attenzione del Tribunale al punto da far- 
gli considerare di relativa importanza il fattore della partecipa- 
zione, o meno, degli iniziali contraenti al successivo accordo. 

Per i medesimi motivi, pieno consenso merita, invece, la già 
citata sentenza della Suprema Corte (in data 5 luglio), là dove af- 
ferma che (( i principi (regolatori dell’occupazione bellica), elabo- 
rati dalla consuetudine internazionale, ricevettero solenne consa- 
crazione nei regolamenti annessi alla seconda Convenzione dell’ Aia 
del 29 luglio 1899 e alla quarta Convenzione del 18 ottobre 1907 H. 
Qui la origine consuetudinaria della disciplina dell’istituto, e la 
trasposizione di tali consuetudini nei regolamento dell’ Aia, sono 
insieme messe in luce col doppio pregio della chiarezza e della bre- 
vità; resterebbe da aggiungere che la consuetudine ha introdotto, 
in quella disciplina, modifiche anche successive ai Regolamenti 
suddetti, i quali, perciò, costituiscono ormai un punto di riferi- 
mento, più che una serie di rigidi canoni di condotta. 

8. - Le singole facoltà, internazionalmente conferite a .  cia- 
scuno Stato occupante, sono oggetto di specifiche considerazioni 
in  buon numero di sentenze. Per quanto concerne la facoltà d i  
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emanare norme, e i criteri limitativi di essa, ben poco interesse 
rivestono, invero, le citazioni, o le parafrasi, dell’art. 43 del Rego- 
lamento dell’Aia, come quella già riscontrata nella sent. 5 luglio 
della Corte di Cassazione, e quella che può leggersi nella massima 
della sent. 31 luglio, della medesima Corte (in Mass. Foro ital., 
1952, n. 2451): ((L’art. 43 del Regolamento annesso alla IV  Con- 
venzione dell’Aia del 18 novembre 1907 ... limita il potere normativa 
dell’autorità occupante solo a ciò che attiene all’ordine pubblico e 
alla vita pubblica, continuando per il resto ad aver vigore le leggi 
dello Stato occupante o. Sarebbe certo lecito chiedersi al riguardo, 
quale valore limitativo possa mai pensarsi che abbia un così ampio 
e generico riferimento all’ordine pubblico e alla vita pubblica; 
ma, dal momento che la formula è desunta dal testo dell’Aia, il 
difetto di questa e consimili sentenze è da riscontrarlo piuttosto 
nell’aver ritenuto esauriente un richiamo a tale testo, palesemente 
non isolabile, ormai, dalla elaborazione positiva e dottrinaria 
più recente. 

Una certa importanza ha, invece, per la particolare questione 
affrontata, la massima n. 125 del 17 gennaio (Mass. Foro ital., 
1952, pag. 34). In essa si premette - e ciò non può dar luogo a 
discussione - che (< è riconosciuta internazionalmente allo Stato 
occupante la potestà di emanare, nel territorio occupato, norme 
giuridiche vincolanti i cittadini di questo, e l’esercizio di tale po- 
testà, se contenuto entro i limiti fissati dal diritto internazionale, 
dev’essere considerato pienamente legittimo )). Da tale principio 
la Corte trae giustificazione della (( liceità di un ordine dell’autorità 
tedesca occupante il territorio italiano, avente per oggetto limiti 
alla circolazione delle merci e alla disciplina dei commerci >>; ed infine 
rileva: (( non potrebbe ritenersi contrario al diritto delle genti che 
le sanzioni, specie d’indole pecuniaria, per l’inosservanza delle 
prescrizioni sui commerci, fossero attribuite alla competenza di 
organi amministrativi o ad uffici esecutivi dello Stato occupante, 
anzichè ad organi giurisdizionali )). È quest’ultima affermazione 
a toccare un aspetto che può definirsi nuovo, della facoltà norma- 
tiva dell’occupante: nuovo non solo perchè mancano prescrizioni 
specifiche internazionali in materia, ma anche perchè non risulta 
che l’attenzione della dottrina vi si sia finora espressamente rivolta. 
Nè è agevole dare al quesito prospettato una risposta sicura, 
alla stregua di un qualche più generale principio, intemazional- 
mente regolante l’occupazione bellica: tutto ciò che può dirsi è, 
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che l’obbligo di rispetto e tutela dell’esistenza della popolazione, 
imposto all’occupante, sembra vietare l’inflizione di pene (in 
senso proprio) - e specialmente di pene detentive - senza previo 
giudizio. Da ciò non consegue, tuttavia, l’esclusione della sanzio- 
nabilità amministrativa di date norme (le quali abbiano natura, 
parimente, amministrativa); per lo meno, come giustamente asse- 
risce la citata massima, mancano divieti internazionali, al riguardo. 

Per quanto concerne la facoltà giurisdizionale dello Stato 
occupante, due sono i profili presi in esame dalla giurisprudenza: 
limiti di esplicazione della facoltà stessa, e organi cui può esserne 
affidato l’esercizio. Sul primo profilo, osserva la Corte di Assise di 
Trieste, in sent. del 3 marzo (Foro ital., 1952, 11, 157) che (( per l’art. 
43 della IV Convenzione dell’Aia 18 ottobre 1907, integrato dagli 
usi e dalle consuetudini consolidatisi sulla condotta della guerra, 
alle truppe di occupazione è riconosciuto il diritto di far giudicare 
da  propri Tribunali militari o Corti marziali i reati commessi da 
sudditi nemici, ma sempre che siano stati rivolti contro gli appar- 
tenenti alle truppe stesse. Nel caso in cui, invece, si tratti di reati 
comuni commessi contro privati connazionali, non è operante tale 
autorità di giudizio, e illegittima - e quindi inoperante - deve 
considerarsi un’arbitraria estensione della facoltà riconosciuta ed 
ammessa dai trattati e dalle consuetudini anzidette )). In verità, 
meglio che al soggetto passivo del reato (i membri delle Forze occu- 
panti), ci si sarebbe potuto riferire all’interesse leso (un qualsiasi 
interesse proprio di quelle Forze, e del governo di occupazione), 
per segnare il limite della facoltà in esame; la quale è, bensì legit- 
timamente esercitata ogni qual volta un militare delle truppe di 
occupazione sia leso dal reato, o, al contrario, ne sia l’autore, pure 
se il reato sia ((comune)); ma può poi esplicarsi con altrettanta 
legittimità anche riguardo a reati che coinvolgano solo (( civili o, 
laddove sia in gioco il menzionato interesse (e purchè, quindi, in 
tal caso, il reato non sia (( comune )>). Maggior consenso merita un’al- 
tra affermazione della stessa sentenza, secondo cui (( le autorità 
jugoslave mai avrebbero potuto giudicare un reato commesso 
in territorio non soggetto alla loro occupazione )); l’ulteriore limite 
posto così in rilievo colpisce, però, oltre alla facoltà giudiziarie 
dell’occupante, anche quella normativa, dato che la sola previ- 
sione di una figura di reato ammissibile fuori del territorio occu- 
pato costituirebbe già, a nostro avviso, un illecito internazionale. 

Circa l’istituzione di organi giudiziari dello Stato occupante in 
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territorio occupato - fenomeno che si direbbe addirittura radi- 
calmente escluso dalla troppo generica massima di Cass. 7 maggio, 
n. 1283 (<( Le ordinanze del governo militare alleato ... non possono 
modificare l’ordinamento giurisdizionale vigente )); cfr. Muss. Foro 
dal., n. 1283) - è da ricordare l’ampia argomentazione contenuta 
nella sent. 5 luglio, della medesima S. C. (Riv. di dir. irtternaz., 
1953, 451). Anzitutto, seguendo la solita impostazione della (( ec- 
cezionalità )) delle attribuzioni dell’occupante, detta sentenza si 
preoccupa di stabilire che esso (( non è legittimato senz’altro e incon- 
dizionatamente ad istituire nel territorio dello Stato occupato 
propri organi di giustizia, anche se chiamati ad applicare soltanto 
le leggi del luogo, nè a modificare comunque l’organizzazione giu- 
diziaria preesistente, e solo in linea eccezionale può esercitare tale 
facoltà, ove ricorrano valide ragioni di necessità bellica o. Fin qui, 
altro non vi sarebbe da osservare, se non che a torto trascurata è 
la ipotesi di istituzione di giudici dell’occupante per carenza delle 
magistrature locali preesistenti. Maggiore interesse ha il brano 
successivo: (( La funzione giurisdizionale che compete allo Stato 
occupante deve esaurirsi nella costituzione di organi giurisdizio- 
nali, specie nel campo penale, che meglio rispondano alla necessità 
di circondare di particolari difese e garanzie il corpo delle truppe 
occupanti. In relazione appunto a tale esigenza, è stata sempre ri- 
conosciuta allo Stato occupante la facoltà di istituire nei territori 
dello Stato occupato Corti marziali (che per lo più applicano la 
legge dell’occupante), per la cognizione di quei reati, che possano 
comunque riuscire di pregiudizio all’interesse delle operazioni bel- 
liche. E, se nel concreto esercizio della funzione giurisdizionale, le 
accennate difese e garanzie a volta vengono ampliate, sì da com- 
prendere anche la cognizione di determinati reati occasionati dallo 
stato di guerra, mai, peraltro, esse possono raggiungere tale lati- 
tudine da comprendere anche la cognizione dei reati comuni, 
non aventi alcun rapporto di occasionalità con lo stato di guerra, 
senza con ciò stesso violare il principio elaborato dalla consuetudine 
internazionale, e ribadito nell’art. 43 delle citate Convenzioni del- 
l’Aia )). 

Le considerazioni riportate meritano pieno consenso: esse san- 
ciscono, invero, proprio quel criterio della natura dell’interesse 
leso dal reato, come linea di discriminazione dell’attività giudiziaria 
lecita dall’illecita, cui più sopra abbiamo prestato adesione. Su di  
un importante problema la sentenza non prende posizione, e cioè 
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in merito alla legge applicabile dai giudici dell’occupante; aff er- 
mando, però, che (( per lo più D viene applicata la legge stessa dello 
Stato occupante, sembra ch’essa ammetta l’opposta ipotesi, di 
applicazione del diritto dello Stato occupato. Al riguardo pensiamo 
che solo se i menzionati giudici esplicano la loro attività per sup- 
plire alla mancanza di organi giudiziari locali - ipotesi, come si è 
detto, non contemplata nella pronunzia in esame - la legge dello 
Stato occupato può ricevere da essi applicazione in quanto tale 
(e cioè senza innovazione del suo valore formale); altrimenti, dato 
che ogni decisione giudiziaria non rappresenta se non la concretiz- 
zazione imperativa di una formula di legge risalente alla medesima 
sovranità, è da ritenere che il diritto dello Stato occupato possa 
applicarsi, dai giudici dello Stato occupante, solo in forza di rin- 
vio (anche tacito) disposto, in sede normativa, da quest’ultimo. 

Un problema ancora affrontato dalla cit. sent. 5 luglio della 
S.C. è quello dei Tribunali a composizione mista, che l’occu- 
pante voglia eventualmente istituire. (( Le ricordate difese e ga- 
ranzie - prosegue, infatti, la Corte - non possono estrinsecarsi, 
senza del pari violare il principio suddetto, con la costituzione di 
organi giurisdizionali a composizione mista (con elementi, cioè, 
appartenenti in parte allo Stato occupante ed in parte allo Stato 
occupato), giacchè per uno Stato la costituzione del giudice in con- 
formità alle norme del proprio ordinamento giudiziario rappre- 
senta una delle più gelose prerogative e una delle più significative 
manifestazioni della sovranità H. Qui il ragionamento cela, ci sem- 
bra, un equivoco: se, invero, il Tribunale (( misto o deve giudicare 
nei limiti in cui l’occupante ha, ratione wzateriae, facoltà di giudi- 
care, nulla si oppone a che l’organo abbia siffatta struttura (la 
quale, anzi, includendo cittadini e funzionari dello Stato occupato, 
può magari garentire in modo più efficace l’imparzialità dei giudi- 
zi a carico di sudditi di quello Stato); se, viceversa, detto Tribunale 
viene istituito per giudicare al di là dei menzionati limiti, la sua 
illegittimità internazionale deriva non dalla sua composizione, ma 
dalla competenza attribuitagli. Nella specie, cui la sentenza ine- 
risce, si verificava proprio questa seconda ipotesi, trattandosi di 
valutare il fatto della creazione, da parte degli occupanti britan- 
nici, di una Corte di appello all’Asmara, avente cognizione di  reati 
comuni (come più oltre la sentenza stessa sottolinea); quest’ultima 
circostanza, dunque, appariva sufficiente a decidere il caso, indi- 
pendentemente dalla struttura di detta Corte. 
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g. - Ultima nella tradizionale tripartizione delle potestà 
sovrane, la facoltà amministrativa dell’occupante viene anch’essa 
in considerazione, nella giurisprudenza del 1952, da un duplice 
punto di vista: limiti d’interferenza dell’apparato amministrativo 
dell’invasore nell’organizzazione dello Stato occupato, e limiti 
delle attività rivolte all’impossessamento dei beni. Sul primo punto 
il troppo assiomatico principio che l’occupazione (t non ha veruna 
incidenza sul collegamento tra lo Stato occupato e i suoi organi, 
che continuano ad esercitare la loro attività in suo nome )) (cit. 
sent. Cass. 5/7), va conciliato - avemmo già a rilevarlo - sia 
col fattore del controllo, che l’occupante instaura sull’attività 
di detti organi, sia con l’esigenza della soppressione di taluni fra 
essi, cui l’occupante ne sostituisce altri, da sè dipendenti. La con- 
siderazione del fattore del controllo emerge, se pur senza soverchia 
precisione, dalla pronuncia 4 marzo della Corte d’Appello di Bo- 
logna (già citata); vi si premette, bensì, che (( gli organi statali, 
anche vigente la dominazione militare alleata, hanno continuato 
ad operare secondo le nostre leggi organiche, che ne disciplinavano 
l’esercizio delle funzioni, senza che si potesse far risalire al governo 
straniero la responsabilità degli atti compiuti o; ma si seguita ricor- 
dando che era stata (t riconosciuta al governo stesso la facoltà 
di emanare ed esigere l’osservanza di disposizioni, aventi ad og- 
getto il controllo dell’amministrazione italiana )). Una migliore 
riflessione sulla portata di tali (t disposizioni avrebbe qui, proba- 
bilmente, persuaso a mitigare il precedente reciso diniego di impu- 
tabilità all’occupante degli atti compiuti: in effetti, ogni qua1 
volta l’ingerenza dell’autorità (t controllante H si è tradotta in con- 
tegni degli organi locali difformi da quanto prevedesse la legge ita- 
liana, questi contegni sono apparsi riferibili al Governo di occupa- 
zione, e non certo allo Stato occupato, La necessità, poi, in cui 
quel Governo può trovarsi, di alterare l’apparato amministra- 
tivo preesistente, è stata chiaramente awertita dalla Corte di 
Cassazione nella sent. n. 2128 del IO luglio 1952 (Mass. Foro ital., 
1952, col. 503); bene afferma la relativa massima che (t tra i poteri 
dell’occupante è quello di provvedere (o per assicurare l’ammini- 
strazione del territorio occupato, ove quella precedente sia disin- 
tegrata, o per allontanare elementi ostili a sè) a sostituire o nomi- 
nare i funzionari pubblici )) (nominarli, beninteso, è da aggiungere, 
senza la pretesa di conferir loro uno stato giuridico duraturo). 
Ugual consenso merita, tuttavia, l’asserzione equilibratrice che, 
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subito dopo, la massima registra, là dove fermamente esclude che 
l’occupante abbia facoltà di (( sovvertire l’amministrazione stessa, 
con il proprio potere, al punto di eliminare, la sfera di autonomia 
che l’ordinamento giuridico vigente nel territorio occupato garen- 
tisce alle persone giuridiche pubbliche o private o. 

Quest’ultimo brano ha, nella cit. sentenza, un immediato svi- 
luppo particolare, che strettamente attiene all’interessante pro- 
blema dell’ingerenza dell’occupante nell’attività negoziale dei sog- 
getti caduti sotto il suo potere. (( L’occupante - prosegue, infatti, 
la  massima - può sostituirsi legittimamente nelle funzioni di 
vigilanza spettanti agli organi statali sugli enti pubblici, ma, come, 
secondo il nostro ordinamento giuridico, non è dato all’organo di 
vigilanza d’imporre all’ente di agire in un senso piuttosto che in 
un  altro, siffatto potere non è parimenti consentito all’autorità 
occupante semprechè non siano in gioco la sicurezza delle forze 
di  occupazione e la necessità delle operazioni militari B. In appli- 
cazione di questo principio, il Collegio assume (( viziata di violenza 4 

la delibera di un ente relativa alla stipulazione di un contratto 
su imposizione dell’autorità occupante. Ora, a noi sembra che, per 
giungere a una valutazione internazionale di liceità o meno di 
un’imposizione del genere (altra cosa dalla valutazione interna, 
sebbene presupposto necessario di essa, come a suo luogo diremo), 
dovesse servire da punto di riferimento, non tanto il normale con- 
tenuto della funzione di vigilanza dello Stato sugli enti pubblici 
- che qui non c’entra affatto - quanto, piuttosto, il generale 
criterio limitatore così dell’attribuzione come dell’esercizio delle 
facoltà di ogni Stato occupante: rispetto dell’esistenza dei singoli 
e della loro pacifica vita di relazione, nei settori e nelle forme di 
attività non immediatamente coinvolti dalle necessità belliche. 
Invece di partire da un preteso divieto, per l’occupante, di (cim- 
porre all’ente di agire )) in un dato senso, configurando (nel solito, 
improprio modo) come eccezionale criterio di deroga al divieto 
stesso (( la sicurezza delle forze di occupazione P ecc., la sentenza 
in esame meglio avrebbe fatto a riconoscere, in via di principio, 
la facoltà dell’occupante di imporre (agli enti o ai singoli) contegni 
conformi alle proprie esigenze belliche, ma nei limiti - e nei modi - 
più compatibili col mantenimento della (( normalità D nei reciproci 
rapporti d’indole privatistica fra gli abitanti del territorio occupato. 
Così ragionando, la S.C. non sarebbe apparsa erroneamente incline 
a considerare legittime anche eventuali pressioni dell‘occupante 

3 7 .  - Comunicazioni e Studi, V. 
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sull’attività negoziale dei singoli, là dove giustificate da esigenze 
di guerra: avrebbe avvertito, invero, la rilevanza internazionale 
che il modo stesso di tutela di siffatte esigenze di per sè riveste, 
e avrebbe dovuto rettamente concludere che la deformazione della 
volontà privata (in luogo dell’imposizione diretta di obblighi di 
prestazione di beni o servizi), per il fatto di contraddire al suc- 
cennato obbligo limitativo, costituisce, in ogni caso, un illecito 
dell’occupante. Conclusione, questa, che si sarebbe pienamente 
armonizzata sia con la precedente asserzione della cit. sentenza, 
sul divieto d’ingerenza dell’occupante nella sfera dell’autonomia 
privata, sia col contenuto di altra pronuncia della stessa S.C. 
(6 ottobre), secondo cui: a Gli organi dell’autorità militare occu- 
pante, se possono procedere ad atti di requisizione per i bisogni 
delle forze militari di occupazione, non sono, nè secondo il diritto 
internazionale, nè per le esigenze di guerra, legittimati ad imporre 
con la violenza ai privati cittadini il compimento di un negozio 
giuridico cui essi non si ritengano obbligati, o l’assunzione di obbli- 
gazioni da essi ritenute ingiustificate H. (Cfr. Mass. Foro dal.,  
1952, n. 2940). 

Fra le attività dell’occupante rivolte all’impossessamento dei 
beni, la giurisprudenza ha sempre avuto occasione di considerare 
soprattutto le misure di requisizione; ma, di fronte a una casistica 
più abbondante che varia, l’interesse delle pronuncie in tal materia 
non è mai apparso troppo elevato. Anche nel 1952 si son ripresen- 
tati problemi noti, con soluzioni che possono dirsi collaudate: 
il problema, ad es., della cessione a privati, da parte dell’occupante, 
di beni requisiti - generalmente risolto nel senso della illiceità 
internazionale e della conseguente invalidità della cessione mede- 
sima entro l’ordinamento dello Stato occupato. G Dalla requisi- 
zione operata in base alle norme di diritto internazionale - afferma 
la sent. 24 marzo, n. 713, del S.C. - nasce soltanto un rapporto 
fra gli organi della potenza occupante e il cittadino del territorio 
occupato, e non vi è luogo ad alcun diritto soggettivo a favore di 
terzi beneficiari, nè al sorgere di un rapporto di natura privati- 
stica tra costoro e colui che subisce la requisizione >). L’errore di 
questa massima - errore, pur esso, consueto - sta nel confon- 
dere fra loro i diversi piani giuridici, sui quali avrebbero dovuta 
poggiare più valutazioni, collegate sì, ma distinte: il piano del 
diritto internazionale, alla cui stregua si sarebbe potuto parlare 
soltanto di rapporti fra Stato occupante e Stato occupato, e del- 



419 PROBLEMI DI DIRITTO INTERNAZIONALE ECC. 

l’obbligo del primo verso il secondo, di requisire e detenere unica- 
mente beni a sè necessari; il piano del diritto interno dell’occu- 
pante, che in realtà regge il rapporto (fra Governo di occupazione 
e singoli) menzionato nella sentenza, e al quale non mancherebbe 
(contrariamente a quanto la sentenza sembra ritenere) la possi- 
bilità formale di conferire un diritto a terzi cessionari, con atto 
indubbiamente valido, dal proprio punto di vista; il piano, infine, 
dell’ordinamento dello Stato occupato, che, in quanto valuta come 
efficaci i soli atti internazionalmente legittimi dell’occupante, non 
può, in nessun caso, riconoscere effetti a un atto del genere testè 
ipotizzato. Per aver, dunque, rifiutato di riconoscere alcun diritto 
a un terzo beneficiario, la succennata sentenza rispecchia in ma- 
niera corretta l’atteggiamento dello Stato da cui proviene, che è 
in posizione di occupato; ma l’itinerario logico percorso per giun- 
gere alla soluzione - almeno nella misura in cui la massima rie- 
sce a rifletterlo - risulta confuso e inadeguato. 

Ancora più semplice è la questione affrontata dalla successiva 
sentenza 14 giugno, della stessa S.C., ed ovvia la soluzione accolta. 
{(Ai sensi dell’art. 53 del regolamento annesso alla Convenzione 
dell’Aia del 1907 - detta la massima - il nemico occupante può 
procedere alla requisizione in uso dei mezzi di trasporto, di persone 
e di cose, appartenenti a privati, che possano essere utili per scopi 
bellici; ma tali requisizioni, avendo per effetto il passaggio del solo 
possesso nelle forze di occupazione, e importando l’obbligo della 
restituzione del veicolo al legittimo proprietario alla cessazione 
della guerra, non hanno nessuna incidenza sul diritto di proprietà 
del soggetto passivo della requisizione stessa, il quale, pertanto, 
una volta cessata l’occupazione bellica, può rivendicarlo nei con- 
fronti di qualunque possessore H. Superfluo ripetere le osservazioni 
già rivolte alla precedente massima (e parimenti valide rispetto 
a questa), circa la necessità di discernere i tre punti di vista assu- 
mibili nel valutare un atto dell’occupante. Qui, ad es., si menzio- 
nano, senza cercarne la localizzazione positiva, una facoltà ed un 
obbligo internazionali, un (( passaggio di possesso D da riferire al- 
l’ordinamento dell’occupante, un diritto di proprietà da ricono- 
scere persistente entro l’ordinamento dello Stato occupato. Di 
nuovo, tuttavia, la conclusione è esatta, perchè implicitamente 
basata sul conformarsi di quest’ultimo ordinamento a quello inter- 
nazionale (nel senso innanzi chiarito). 

Un ultimo esempio di questa tendenza a sovrapporre i vari 
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canoni di valutazione interferenti sul fenomeno dell’occupazione, 
offre la sent. 31 luglio, sempre del S.C., secondo cui: (( Le norme di 
diritto internazionale, pur legittimando le requisizioni del nemico 
nel territorio occupato, togliendo, quindi, illiceità al fatto del citta- 
dino che ottempera all’ordine di requisizione, non obbligano punto 
il cittadino stesso ad assumere un contegno attivo per facilitare 
le requisizioni, e tanto meno rendono illecito, rispetto all’ordina- 
mento interno dello Stato, un accordo diretto a non facilitare e 
anche ad ostacolare le requisizioni del nemico H (Mass. Foro ital., 
1952, n. 2446). I1 principio posto può apparire, qui, interessante, o 
almeno singolare; ma ciò è frutto, in buona parte, della rilevata 
alterazione di prospettive giuridiche. Cosa c’entrano, in realtà, 
le norme internazionali con la liceità o meno dell’ottemperanza alle 
requisizioni da parte del singolo, e con l’obbligatorietà o meno di 
un contegno dello stesso inteso a facilitare tali misure dell’occu- 
pante? È dal punto di vista dello Stato occupato che può, magari, 
parlarsi di liceità dell’ottemperanza alle requisizioni (meglio, di 
efficacia degli atti nemici di requisizione), in quanto traduzione, 
nel diritto interno di quello Stato, dell’obbligo internazionale di 
subire l’esercizio della corrispondente facoltà dell’occupante (e 
quindi di riconoscerne le manifestazioni). Che, poi, non si abbia 
affatto, dal medesimo punto di vista, obbligatorietà di contegni 
dei singoli, intesi a facilitare le requisizioni, è facile comprendere 
al di fuori di qualsiasi norma internazionale: proprio, anzi, in quanto 
manca, internazionalmente, all’occupante, la facoltà d’imporre sif- 
fatti contegni, lo Stato occupato non ha il dovere di riconoscere 
imposizioni del genere, e il contegno dei suoi cittadini al riguardo 
rimane, dal suo punto di vista, indifferente. La questione si ri- 
solve, insomma, tenendo conto della portata degli obblighi inter- 
nazionali dello Stato occupato, da un lato, e del loro ripercuotersi 
nel suo ordine interno, dall’altro: ridotta ai suoi giusti termini, 
non presenta alcun carattere di originalità. 

In argomento parallelo a quello delle requisizioni, ed egual- 
mente riconducibile al campo della facoltà d’impossessamento di 
beni, conferita all’occupante - sul tema, cioè, dell’imposizione 
tributaria - osservazioni acute e pregevoli reca la già cit. sent. 
del Trib. di Venezia, in data 28 gennaio. Dopo aver riportato il 
testo dell’art. 48 del Regolamento dell’Aia 1907, tale sentenza esat- 
tamente lo interpreta, nel senso che ((l’obbligo di rispettare, per 
quanto possibile, l’ordinamento tributario in vigore nel territorio 
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occupato, a differenza dell’obbligo di prowedere alle spese di 
amministrazione nella misura in cui vi provvedeva lo Stato so- 
vrano, non costituisce per lo Stato occupante, nel caso che esso 
intenda esercitare la potestà tributaria, vero e proprio divieto 
d’imporre tributi nuovi o di abolire o modificare tributi esistenti P. 
Ma subito aggiunge - e questo ci sembra il brano di maggiore 
interesse -: ((Si deve ammettere, però, se non si vuole svuotare 
la considerata norma internazionale di ogni funzione di tutela 
dei sudditi dello Stato occupato, che la norma medesima richieda 
un provvedimento di carattere generale (con le ordinanze e i bandi), 
affinchè lo Stato occupante possa legittimamente imporre tributi 
nuovi ai sudditi del territorio occupato, o legittimamente esentare 
i sudditi medesimi da tributi preesistenti ... Le imposizioni e le 
esenzioni fiscali disposte con prowedimenti di ordine particolare, 
avendo vero e proprio carattere di privilegi, potrebbero ripercuo- 
tersi in senso negativo sullo stesso ordine della vita civile, che lo 
Stato occupante ha il dovere di tutelare e mantenere,. Principio 
diremmo, da sottoscrivere senza esitazione, per un duplice motivo: 
perchè rettamente intende che il richiamo alle (< regole d’imposta 
e ripartizione o dello Stato occupato (da applicare, secondo il cit. 
art. 48 (( finchè possibile )>) implica, come limite minimo alla fa- 
coltà d’imposizione dell’occupante, la possibilità di derogarvi solo 
ponendo altre regole, proprie, dotate dello stesso coefficiente di 
generalità; e poi perchè riconduce questa esigenza di generalità 
dai comandi dell’occupante all’obbligo suo di preservare l’ordine 
essenziale dei rapporti fra abitanti del territorio occupato: facendo, 
in tal modo, intravedere l’estensibilità del principio a materie an- 
che diverse da quella della imposizione tributaria. 

Ad una eccezionale facoltà dell’occupante - quella d’inflig- 
gere alla popolazione del territorio invaso sanzioni collettive - 
si riferiscono, infine, talune generiche e superficiali considerazioni 
della sentenza 25 ottobre del Tribunale Supremo militare (in 
Riv .  d i  dir. internaz., 1953, 193). Dopo aver ricordato che- (( in 
relazione ad atti di ostilità (a danno di forze militari occupanti), 
e nei confronti dei loro autori, ed anche, in taluni casi, nei confronti 
della popolazione di cui gli autori degli atti di ostilità fanno parte, 
il diritto internazionale prevede un complesso di procedimenti.. . D 
così elencati: ((il diniego della tutela propria dei legittimi belli- 
geranti in caso di cattura, l’assoggettamento al giudizio e alla 
sanzione penale, le sanzioni collettive o; la cit. pronuncia afferma: 
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<( L’intera serie di procedimenti è caratterizzata dal rispetto del 
principio di giustizia che reclama che l’innocente non paghi per 
il colpevole, e il principio non è infirmato dalla particolarmente 
lata nozione della colpa presupposta dalle sanzioni collettive, che, 
comunque, non comprendono la sanzione contro la vita)). Sui 
limiti di (( latitudine R che la colpa, nella previsione di sanzioni 
collettive, può attingere, il Tribunale, però, non ha creduto op- 
portuno soffermarsi: e sarebbe stato tanto più necessario, in 
quanto si discute, al riguardo, addirittura del modo in cui la pre- 
visione (la figura di reato, in altri tamini) debba esser conge- 
gnata, affinchè si possa presidiarla con sanzioni del genere. Per di 
più a correzione dell’asserito (( principio )), la sentenza aggiunge 
che (( allorchè l’atto di ostilità ponga l’occupante dinanzi a una di 
quelle che Robin, nel suo rapporto alla 2” Conferenza dell’Aia, 
definiva (( éventualités extrèmes R, che on peut assimiler à une 
sorte de légitime défense o, la reazione dell’occupante può essere 
diversa e più grave delle misure specificate, e tuttavia, nei limiti 
della difesa, è legittima 1). Una simile formula, come si vede, 6 
abbastanza ampia da negare, sostanzialmente, I’opponibilità di 
qualsiasi solido limite al potere punitivo dell’occupante; e, del 
resto, accettati i termini di una ((reazione H ad atti di ostilità, 
si accetta implicitamente che essa prescinda da una previsione 
normativa e da un giudizio. I1 più strano, poi, è che, nella spe- 
cie sottoposta al suo esame - si trattava appunto di valutare 
la liceità internazionale di una sanzione collettiva applicata - 
il Tribunale ha finito col far leva soprattutto sul criterio della illi- 
ceità della rappresaglia, laddove non ne ricorrano gli estremi: 
la sanzione, infatti, era stata qualificata (( rappresaglia H, e i giudi- 
canti - senza rilevare che il termine appariva, come spesso, usato 
in luogo di (( sanzione collettiva )) - hanno sottolineato il difetto 
delre condizioni di legittimità della rappresaglia vera e propria. 

IO. - La rassegna dei problemi dell’occupazione bellica, così 
come risultano trattati dalla nostra giurisprudenza del 1952, non 
sarebbe completa se non si tenesse conto dell’atteggiamento dei 
nostri giudici - in quanto organi di uno Stato che ha subito 
occupazione - di fronte agli atti dell’occupante sottoposti al loro 
esame; della valutazione, cioè, da essi effettuata, di tali atti, 
idonea a rivelare in quale misura uno Stato occupato riconosca 
efficacia all’agire dell’invasore, una volta cessata l’occupazione. 
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Più che determinati brani di motivazione, interessano, in tal senso, 
il contenuto delle decisioni e le norme a cui esse si riportano; sebbe- 
ne, poi, non manchino prese di posizione esplicite, di valore generale, 
cui conviene far cenno. Citiamo, ad es., dalla già menzionata sen- 
tenza 28 gennaio del Tribunale di Venezia: (< Cessata l’occupazione 
bellica, l’ordinamento dello Stato che l’occupazione ha subito trova 
- in considerazione del fatto che lo Stato medesimo non ha mai 
perduto la sovranità sul territorio già occupato - limite soltanto 
nelle situazioni definitivamente esauritesi con l’esercizio di poteri 
legittimi dell’occupante, non anche in quelle che l’occupante abbia 
inteso regolare con violazione della legge internazionale H. È indub- 
bio merito di questo brano l’aver dato formulazione esatta e chiara 
al principio dell’efficacia degli atti internazionalmente legittimi 
dell’occupante entro l’ordinamento dello Stato occupato; ed ugual- 
mente da approvare è l’ulteriore rilievo che detto ordinamento 
«non può trovare limite nel fatto eventuale che i propri organi, 
per l’imposizione dell’occupante, abbiano, durante l’occupazione, 
tollerato la violazione R (del diritto internazionale, s’intende) . 

Con la sent. del 7 maggio, a Sez. Unite (Mass. Foro dal.,  1952, 
n. 1283) la Corte di Cassazione ha concretamente applicato il prin- 
cipio su esposto. Trattandosi, infatti, di riconoscere o meno effi- 
cacia a un’ordinanza del Governo militare alleato triestino (rite- 
nuto governo di occupazione), in tema di modifica dell’ordinamento 
giudiziario del territorio, la Corte ha valutato come internazio- 
nalmente illecita l’estensione della facoltà normativa dell’occu- 
pante a tale materia, e (( pertanto ’1, si è rifiutata di tener conto 
delle norme introdotte con quell’ordinanza. Singolare è, però, 
che, con successiva sentenza (pure a Sez. Unite) del 31 luglio 
(Foro pad., 1952, 1292) lo stesso S.C. abbia riconosciuto vigore ad 
un altro (( ordine generale )) del Governo militare di Trieste, ugual- 
mente emanato in materia internazionalmente preclusa all’occu- 
pante, basandosi sulla considerazione che le norme regolatrici 
dell’occupazione bellica sarebbero state derogate dall’art. 20 dello 
armistizio Italia-Nazioni alleate (il quale avrebbe concesso (( un 
potere ampio e generico di legiferare alle autorità occupanti ))). 
A prescindere, invero, dal rilievo che l’armistizio si limita a rinviare 
tacitamente alla disciplina dell’occupazione - prevedendo che 
gli alleati avrebbero avuto il ruolo appunto di Potenze occupanti - 
sta il fatto che, a voler applicare tutte le norme del G.M.A. trie- 
stino, la Corte avrebbe dovuto dichiarare il proprio difetto di giu- 
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risdizione: quel Governo ha, invero, vietato ogni impugnazione 
(awerso sentenze pronunziate in Trieste) innanzi ad organi giudi- 
ziari sedenti fuori del Territorio. Nè è concepibile - una volta rite- 
nuta lecita, ai sensi dell’armistizio, una legiferazione (( ampia e 
generica o da parte degli alleati - segnar limiti al riconoscimento. 
delle norme da essi poste; un riconoscimento che si realizza attra- 
verso il mero conformarsi dell’ordine interno agl’impegni interna- 
zionali dello Stato (con tacito rinvio al contenuto dei medesimi), 
non può non coincidere integralmente con la loro estensione. 

Ancora alla valutazione di atti normativi dell’occupante è 
dedicata la sent. 13 agosto, della Corte di Cass. (Muss. Foro ital., 
1952, n. 2692). Afferma la relativa massima che (( cessata l’occupa- 
zione militare straniera, l’attività normativa posta in essere dalla 
autorità occupante esaurisce la sua efficacia, riprendendo vigore 
la legislazione dello Stato, in base alla quale debbono valutarsi 
anche i fatti verificatisi durante il periodo di occupazione b. Propo- 
sizione, questa, che, se dovesse intendersi nel senso di discono- 
scere ogni effetto anteriormente prodotto dalle norme create dallo 
occupante, non appena l’occupazione sia venuta meno, sarebbe 
senza dubbio erronea; mentre si può pacificamente consentire col 
principio della cessazione di vigore di dette norme, a partire dallo 
indicato momento (e sembra, in realtà, il principio che la massima 
vu01 esprimere). Quanto, poi, all’asserita idoneità dell’ordinamento 
dello Stato occupato - rientrato per intero in vigore - a valutare 
eventi svoltisi durante l’occupazione, la si può rettamente consi- 
derare conseguenza del fatto che quell’ordinamento non cessa mai 
di valere: l’efficacia delle norme eventualmente sospese per la 
interferenza dell’occupante può, dunque, esplicarsi anche a poste- 
riori, nella sua pienezza. Questo principio va, tuttavia, conci1iatD 
col riconoscimento dell’efficacia delle disposizioni internazional- 
mente legittime dell’occupante, per il tempo del loro vigore: il 
problema intertemporale - là dove tali disposizioni incidessero 
su materia regolata già da norme dello Stato occupato - si pone 
non diversamente che nella successione di norme proprie di tale 
Stato. 

Un posto a sè occupa, infine, la sent. 20 febbraio, della medesima 
Corte di Cass. (Mass. Foro ital., 1952, n. 448), in quanto affron- 
ta  l’interessante problema della prova delle norme create dal- 
l’occupante. Secondo la sua massima ((i bandi, i proclami, le or- 
dinanze emessi dallo Stato occupante non possono avere valore 
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giuridico per lo Stato occupato, il quale è tenuto a riconoscerli 
solo come fatti; e pertanto in nessun caso i provvedimenti su 
indicati possono considerarsi come legge, e com e legge per d 
più nazionale, di fronte alla quale soltanto, chi l’invoca non è i  
tenuto a dare la prova della sua esistenza)). Qui la conclusione, 
intrinsecamente esatta - onere della prova in giudizio, dei provve- 
dimenti dell’occupante - non aveva nessun bisogno di richiamarsi 
ad una premessa così manifestamente erronea e contradditoria: 
cosa mai può significare l’attribuire a quei provvedimenti mero 
valore (( di fatto )), se poi si parla di obbligo di riconoscimento dei 
medesimi da parte dello Stato occupato? 

La verità è che l’onere della prova ricorre in relazione a tutte 
le fonti ((indirette o (cioè assunte, ma non create, dalla volontà 
sovrana dell’ordinamento) ; cosicchè ai provvedimenti dell’occu- 
pante spetta, da tal punto di vista, lo stesso trattamento fatto 
alla consuetudine, o alle leggi straniere. 

In tema di valutazione di sentenze emanate da autorità di 
occupazione, le pronuncie della Corte di Assise di Trieste in data 
3 marzo (Foro ital. 1952, 11, 158) e della S.C. in data 5 luglio (Riv. 
dir. intern., 1953, 451) sostanzialmente concordano nel rifiutare 
qualsiasi riconoscimento a sentenze internazionalmente illegitti- 
me, come che emanate in materia sottratta alla facoltà giurisdi- 
zionale dell’occupante. Rileva, in particolare, la sentenza della S.C. 
che l’autorità giudiziaria dello Stato occupato (( ha la potestà 
d’indagare caso per caso se, in difetto di emanazione di una spe- 
cifica norma legislativa, determinati atti, che le autorità militari 
o amministrative di una Potenza straniera abbiano compiuti nel ter- 
ritorio nazionale da questa occupato, siano legi%timi o meno o... alla 

. stregua del diritto internazionale. Più incerta appare, invece, 
la Corte triestina con la sua asserzione che: ((le pronunzie delle 
Corti nazionali alleate durante il periodo di occupazione del terri- 
torio italiano, anche se internazionalmente legittime, non possono 
che essere assunte come semplici fatti giuridici ... B: riconoscere 
l’assunzione di dette pronuncie (( come fatti giuridici H equivale, 
invero, a riconoscere l’efficacia delle stesse nel nostro ordinamento; 
ma che significa, in tal caso, quell’ ((anche se internazionalmente 
legittime ))? - (< Soltanto se internazionalmente legittime )) - si 
sarebbe dovuto dire; anche per dar senso, poi, a1 richiamo all’art. 
43 del regolamento dell’Aia, sulla cui base la Corte triestina riscon- 
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tra l’illiceità della pronuncia sottoposta al suo esame (rifiutandone 
il riconoscimento). 

Resta da esaminare la valutazione data, dai nostri giudici, 
agli atti amministrativi dell’occupante. Qualche sentenza ha sol- 
tanto curato di sottolinearne la provvisorietà, accettando di con- 
siderarli efficaci per il tempo dell’occupazione: così la decisione 
18 gennaio del Consiglio di Stato (Giurisp. compl. della Cuss., 
XXXI, 1952, pag. 751), secondo cui (ti prowedimenti del Go- 
verno militare alleato hanno un’esistenza di fatto limitata, nel 
tempo, dal risorgere del Governo legittimo e dalla sua potestà di 
amministrazione )). AI criterio del disconoscimento dell’atto inter- 
nazionalmente illegittimo, si è ispirata più di una sentenza : quella 
ad es., varie volte citata, del Tribunale di Venezia, in data 28 
gennaio (si trattava di un’esenzione doganale concessa dall’occu- 
pante); quella del S.C. in data 14 giugno, pure innanzi citata 
(vi si afferma la rivendicabilità di un bene requisito e illecitamente 
assegnato a un terzo); quella, ancora del S.C. in data IO luglio 
(che dichiara viziata la delibera di un ente, illecitamente imposta 
dall’occupante) . Per un riconoscimento indiscriminato degli atti 
di requisizione posti in essere dalle autorità alleate occupanti si 
è pronunciata, invece, la medesima Corte di Cassazione con sen- 
tenza del 12 febbraio (Mass.  Foro ital., 1952, n. 336: (< Le requi- 
sizioni operate nel territorio nazionale occupato dalle autorità 
militari alleate sono parificate, a tutti gli effetti, a quelle degli 
organi dello Stato ))): atteggiamento che si giustifica in base ai prov- 
vedimenti italiani confermatori di tutti gli atti amministrativi 
e le sentenze alleate, emanati nel 1944. Questi provvedimenti 
hanno, in sostanza, ristretto - con riguardo a tutta la copiosis- 
sima serie dei menzionati atti - la libertà di apprezzamento della 
loro efficacia da parte dei nostri giudici, implicitamente imponendo 
loro di riconoscere anche atti alleati contrari al diritto internazio- 
nale. Bene ha fatto, perciò, la Corte d’Assise di Trieste (nella cit. 
sent. del 3 marzo) ad interpretare i provvedimenti medesimi in 
senso restrittivo, negando la loro applicabilità agli atti posti in 
essere dagli occupanti jugoslavi; sulla base, d’altronde, di ottimi 
argomenti esegetici (a la premessa letterale fatta dal legislatore, 
“visti gli accordi intervenuti con il Governo militare alleato, in 
relazione al ritorno all’amministrazione italiana di territori già 
sottoposti al Governo predetto” e le varie specificazioni usate, 
come “cessazione dell’Amministrazione militare alleata”, “atti o 
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fatti compiuti dalle autorità militari alleate”, “Tribunali militari 
alleati” ecc. ))). 

11. - All’argomento dell’occupazione bellica si riconnettono 
- direttamente o indirettamente - anche le poche (e poco note- 
voli) pronuncie, le quali affrontano problemi sollevati dall’armi- 
stizio. I punti toccati si riducono a due: incidenza delle norme armi- 
stiziali sull’estensione dei poteri da riconoscere agli alleati quali 
occupanti; sussistenza o meno, alla luce dell’armistizio, e in periodo 
di occupazione, di una sfera di attività dello Stato italiano, diretta- 
mente riconducibile allo Stato stesso. Sul primo punto, è da regi- 
strare un indirizzo assertore dell’allargamento, in virtù dei patti 
armistiziali, della sfera di attività spettante a un Governo di occu- 
pazione secondo il diritto internazionale generale: ricordiamo le 
sentenze della Corte di Cassazione del 12 febbraio e del 31 luglio 
(rispettivamente in Foro ital., Mass. ,  1952, n. 336, e Foro pad., 
1952, I, 1292), delle quali già abbiamo avuto occasione di far cenno. 
Alle riserve innanzi espresse in ordine a tale indirizzo, aggiunge- 
remo soltanto che esso è probabilmente influenzato dall’ampio rico- 
noscimento degli atti alleati, disposto dal nostro Governo, nel mo- 
mento della restituzione dei primi territori sottoposti ad occupa- 
zione (decreti del febbraio e del giugno 1944). Bisognerebbe non 
dimenticare, però, che la premessa di tali decreti espressamente 
menzionava accordi postarmistiziali, intervenuti tra l’Italia e gli 
Stati occupanti, in merito al riconosciinento degli atti di questi 
ultimi, e che la stessa stipulazione di simili accordi dimostra 
come l’attività svolta dagli alleati avesse ecceduto - evidentemente 
senza che l’armistizio lo consentisse - i limiti imposti a un nor- 
male occupante. 

In relazione al secondo, poi, dei due punti sopra segnalati, 
sono da citare le pronuncie, ancora della S.C., in data 23 ottobre 
e 12 dicembre (in Muss. Foro itul., 1952, n. 3045 e 3155), le quali 
pervengono entrambe a un accertamento d’imputabilità allo Stato 
italiano, anzichè alle Potenze occupanti, di azioni compiute da 
nostri reparti militari (( cobelligeranti F), dopo l’armistizio. a I1 re- 
gime creato con l’armistizio del 29 settembre 1943 - afferma la 
sentenza n. 3045 - non rese lo Stato italiano incapace di assumere 
obbligazioni, nel campo del diritto privato, nei confronti dei pro- 
pri cittadini, per l’attività lecita o non lecita esplicata dai propri 
organi, compresi quelli delle forze militari. Pertanto, l’azione ille- 
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cita di un soldato addetto ai trasporti militari delle forze italiane, 
organizzate dall’Italia per adempiere i suoi obblighi di Potenza. 
cobelligerante, dà luogo a responsabilità diretta dello Stato ita- 
liano ... e non va considerata azione illecita di militare alleato ... )). 
E la sentenza 3155: Poichè, per effetto della proclamata cobel- 
ligeranza, le operazioni di guerra delle truppe italiane e delle 
armate alleate obbedivano al comune intento di sconfiggere l’eser- 
cito tedesco e di estrometterlo dal territorio nazionale, la coopera- 
zione, prestata da reparti italiani agli alleati ... non rendeva i re- 
parti stessi awlsi dall’esercito italiano, e non faceva del loro ser- 
vizio un’opera svolta per conto e nell’interesse dello straniero, 
anche se, per necessità d’impiego, dovessero prendere direttamente 
gli ordini dal comando alleato D. 

I1 confronto tra le due massime rivela la maggiore precisione 
della seconda, la quale ha il merito di porre a fuoco il vero pro- 
blema: l’unità del comando (alleato) rendeva, o meno, le truppe 
italiane organi delle Potenze (< cobelligeranti o? 

È, infatti, chiaro che l’armistizio e i patti successivi avrebbero 
potuto, imponendo una tale integrale subordinazione, far cadere la 
premessa essenziale di ogni responsabilità del nostro Stato per 
l’agire di truppe italiane - il vincolo organico tra queste e quello, 
cioè -; mentre non si vede in qual modo avrebbero potuto addi- 
rittura rendere lo Stato stesso civilmente incapace, come la prima 
sentenza suppone. La soluzione indicata, comunque, ci sembra. 
corretta, anche se nessuna delle due pronuncie riesce a giustifi- 
carla in modo soddisfacente: si sarebbe trattato soltanto di accer- 
tare, dopo tutto, la inesistenza, nel testo armistiziale, di clausole 
che automaticamente ponessero le superstiti truppe italiane alla 
dipendenza degli Stati alleati. 

12. - E veniamo ai problemi connessi col Trattato di pace; ai 
massimo fra essi, anzitutto, e cioè a quello della interpretazione delle 
norme relative al Territorio di Trieste. Le due più importanti sen- 
tenze che, nel corso del 1952, si siano pronunziate al riguardo, pro- 
vengono dalla C.C. (a Sez. Unite) e recanola data del 4 gugno e del 
15 luglio (cfr. rispettivamente, Mass. Foro dal.,  1952, n. 1706 e 
Riv. dir. internaz., 1953, pag. 460); esse, tuttavia, oltre ad unifor- 
marsi perfettamente l’una all’altra, non fanno che collegarsi - 
senza alcun argomento nuovo - a un indirizzo già manifestatosi 
nel corso degli anni precedenti, conferendogli il valore di (( giuri- 
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sprudenza consolidata H. Vi si legge che (( anche dopo l’entrata in 
vigore del Trattato di pace, e fino a quando non cessi l’attuale 
amministrazione provvisoria, lo Stato italiano - pur non essendo 
più titolare della sovranità nella zona destinata a costituire il 
Territorio libero di Trieste - continua ad esercitarvi, per implicita 
delegazione contenuta nel Trattato stesso, la funzione giurisdi- 
zionale, a mezzo degli organi giudiziari da esso già istituiti, e che 
continuano ad applicare le norme di procedura italiane; pertanto, 
le sentenze pronunciate in detto territorio dai predetti organi dopo 
l’entrata in vigore del Trattato di pace, devono considerarsi sen- 
tenze italiane, e contro le stesse è ammissibile il ricorso alla Corte 
d i  Cassazione >). Si noti che la parte conclusiva di questo brano - 
isolata però dalla premessa, la quale riveste per noi l’interesse 
maggiore - trovasi già, elevata a massima autonoma, nella 
sent. 7 maggio, sempre della S.C. (Mass.  Foro ital., 1953, n. 
1283), mentre la precedente decisione della medesima Corte in data 
3 aprile (Mass.  cit., n. 893) si limita a dichiarare ammissibile il 
ricorso avverso sentenze triestine anteriori al Trattato di pace 
(sul che non può sussistere dubbio). 

Le riserve ampiamente espresse, nella parte di questa rassegna 
relativa agli anni 1950-51 (cfr. Comunicazioni e studi, vol. IV, pag. 
339 segg.) circa la possibilità d’isolare il quesito dell’italianità 
(o meno) delle sentenze triestine dal preliminare problema del- 
lo  status del territorio in base al Trattato, si estendono, natural- 
mente, al contenuto delle pronuncie di Cassazione poc’anzi ripor- 
tate. Quel che in esse merita, però, senz’altro di essere sottolineato 
(tanto più che il (( consolidamento o della giurisprudenza delle Sez. 
Unite sul punto della italianità delle sentenze conferisce a tutto 
il menzionato brano il valore di una presa di posizione definitiva) 
è l’incidentale, ma risoluta, ammissione dell’attuale non apparte- 
nenza del territorio all’Italia: ammissione che nella precedente pro- 
nunzia del 15 marzo 1951 veniva formulata solo a titolo di lontana 
ipotesi (a se pur si volesse supporre che sia cessata la sovranità 
italiana ... )): cfr. Comunicazioni e studi, IV, 354), mentre ha, ora, 
il significato di una constatazione esente da dubbi. Ci si poteva atten- 
dere, dopo di ciò, se non una revisione, almeno un approfondimento 
della formula della (< delegazione D all’Italia di poteri giuridici in 
base al Trattato: dicemmo altra volta che simile formula potreb- 
be magari conciliarsi con la qualificazione di Trieste come (( ter- 
ra nullius D militarmente occupata, in attesa dell’assetto defini- 
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tivo, ma che una qualificazione del genere, alla stregua del Trat- 
tato di pace, non ci sembra. affatto sostenibile. La Corte, comun- 
que, ha preferito non affrontare in pieno il problema, anche a co- 
sto di rendere molto dubbia la soluzione fornita: dubbia, quanto 
meno, nel fondamento (richiamo al Trattato) e nell’estensione (tut- 
to il T.L.T.) che le si son voluti dare, mentre avrebbe potuto sti- 
marsi corretta, se diversamente giustificata e delimitata (con ri- 
guardo alla situazione del territorio dopo il Trattato, cioè al con- 
creto venir meno dell’autorità dell’ONU su di esso, e alla distribu- 
zione dei poteri attuata dagli occupanti della sola zona A). 

Anche sulla questione dell’italianità o meno degli organi giudi- 
ziari sedenti nelle ex colonie - per il periodo compreso tra il Tratta- 
to di pace e la nuova organizzazione statale di quei territori - il 
Supremo Collegio ha confermato, con sentenza del 29 gennaio (in 
Giurispr. ital., 1952, I, I, 473), l’atteggiamento precedentemente as- 
sunto (v. sent. 26 agosto 1950 e 17 febbraio 1951, menzionate in Comu- 
nicazioni e studi, IV, 356). Ha ribadito, perciò, dopo una breve para- 
frasi dell’art. 23 del Trattato e un accenno al suo allegato XI, che 
G gli organi giurisdizionali dei possedimenti coloniali hanno conser- 
vato il carattere di organi italiani, pur dopo l’entrata in vigore del 
Trattato di pace, in virtù di una delegazione data all’Italia in 
via provvisoria, in pendenza della decisione definitiva, essendosi 
stabilito che quei possedimenti restassero sotto la loro ammini- 
strazione )) (nello stesso senso, con specifico riguardo all’Eritrea, 
Trib. Roma, 13 marzo, in Rep. Foro ital., 1952, col. 32, n. 4). Ai 
necessario presupposto di questa tesi, ampiamente dibattuto nella 
sent. 26 agosto 1950 - natura di derelictio, e non di cessione, della 

rinunzia )) dell’Italia alle sue colonie - la pronuncia in esame non 
fa alcun cenno; a nostra volta, crediamo sufficiente richiamare le 
considerazioni critiche svolte nella precedente parte di questa 
rassegna. Vogliamo soltanto rilevare che la -Corte ha creduto ricon- 
durre ad unico principio le soluzioni adottate sull’italianità, sia 
delle sentenze triestine, sia di quelle pronunciate nelle ex colo- 
nie, asserendo in tono generale: ((la perdita di alcuni territori, 
imposta allo Stato italiano dal Trattato di pace, non esclude che 
su di essi abbiano continuato, sia pur transitoriamente, ad eserci- 
tare la giurisdizione gli organi giudiziari italiani precedentemen- 
te istituiti; le cui decisioni hanno conservato il carattere di atti 
giurisdizionali italiani )). Ciò logicamente implica una confor- 
me interpretazione delle norme del Trattato relative a Trieste, e 
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di quelle relative alle colonie, sotto il profilo della situazione 
immediatamente creata: a Trieste, come nelle colonie, la cessazione 
della sovranità italiana avrebbe determinato una vacanza di so- 
vranità territoriale, e un provvisorio coimperio italo-aglo-ameri- 
cano. Ma la natura dei regimi di occupazione stabilitisi in quei 
territori - improntati a un’assunzione totale ed esclusiva di auto- 
rità, in stretta correlazione col venir meno della sovranità italiana, 
immediatamente disposto dal Trattato - proprio non ci sembra 
si armonizzi con la prospettata formula. 

Altre occasioni d’interpretazione giurisprudenziale del Trattato 
medesimo hanno offerto gli artt. 45, 76, 78 e 79 di esso. Sul proble- 
ma del significato da attribuire al termine ((accusati o, nel testo 
dell’art. 45 (il quale imponeva all’Italia di estradare gli accusati di 
crimini di guerra, e i sudditi alleati accusati di tradimento), le 
Sez. Unite penali della Cassazione, con sentenza del 16 febbraio 
(Foro dal., 1952, 11, 113) si sono soffermate a lungo, al fine di 
dimostrare - in base al criterio esegetico grammaticale, nonchè 
a quello logico - la stretta equivalenza del termine suddetto 
col termine (( imputati )), e pertanto, la inapplicabilità della nor- 
ma nei confronti di chi avesse già subito condanna (nello Stato 
richiedente, beninteso), per i crimini previsti. (( La parola accu- 
sato, nel nostro significato tecnico-giuridico, e, se si vuole, an- 
che nel nostro linguaggio volgare - ha asserito la Corte - non 
può intendersi che come sinonimo d’imputato. È accusato chi è 
denunziato, incolpato di un reato, chi è in giudizio penale in sta- 
to di accusa, e non mai, neppure nel linguaggio volgare, un condan- 
nato D. E più oltre: (( Si dice, nell’articolo in questione, che 1’Ita- 
lia consegnerà gli accusati ai fini di un successivo giudizio ... È 
evidente, perciò, che la consegna delle persone accusate è collegata 
a un giudizio da celebrarsi, e che, conseguentemente, non può, in 
tal caso, ritenersi che si sia voluto parlare di condannati definitivi, 
qualità che non si assume se non quando siano esauriti tutti i 
gradi del giudizio H. 

Ciò che lascia perplessi nell’apprezzamento di questa interpre- 
tazione a prima vista ineccepibile (e conforme a un indirizzo già 
manifestatosi nel 1950-51: v. Comunicazioni e studi, IV, pagg. 
358-59), è soltanto la poca logicità del risultato cui essa conduce: 
consegna di coloro su cui grava un’accusa di ancor dubbia fonda- 
tezza, e non consegna di coloro, nei cui confronti la fondatezza 
dell’accusa risulti già definitivamente accertata. Osserva, in 
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proposito, la Corte che (( l’unica ratio legis che possa desumersi 
dall’intero art. 45 del Trattato ... è quella di ottenere la consegna 
dei criminali di guerra e dei collaborazionisti per assoggettarli 
ad un giudizio; ed è irrilevante ricercare i motivi per i quali le 
Potenze alleate e associate non abbiano imposto anche la con- 
segna dei criminali di guerra condannati definitivamente, perchè 
tale indagine riguarderebbe i criteri politici ai quali le Potenze 
vincitrici si sono ispirate ... )). Ben si potrebbe opporre tuttavia 
che la ratio più profonda del cit. art. 45 sta nell’intento d’inflig- 
gere, ai colpevoli dei reati contemplati, la meritata punizione, 
ad opera dello Stato leso dal loro crimine; come sottrarvi, dunque, 
proprio i sicuri rei? 

Tale motivo di perplessità acquista maggior peso di fronte 
all’interpretazione che il decreto Pres. Rep. 26 febbraio 1948 
(emanato in base alla delega che il DL 28 novembre 1947 confe- 
Tì per la più ampia esecuzione del Trattato di pace) ha dato del 
cit. art. 45, comprendendo, nella categoria degli estradandi, sia 
gl’imputati che i condannati. Secondo la S. C. quel decreto è 
viziato di illegittimità, per aver oltrepassato i limiti della delega: 
anzichè Q eseguire o il Trattato, esso vi avrebbe derogato, estenden- 
done indebitamente le previsioni. Ora, noi non dubitiamo che, 
ove le norme di esecuzione fossero andate, o andassero, sicuramen- 
te  al di là delle previsioni del Trattato - già tradotte nel nostro 
ordine interno mediante rinvio trasformativo, in forza del cit. 
D. L. 28 novembre 1947 - l’autorità giudiziaria avrebbe il potere 
di disapplicarle, dichiarandone la illegittimità; dubitiamo, però, 
che siffatta sicurezza possa raggiungersi, nel caso in esame. 11 
termine G accusati )), in definitiva, ci sembra per lo meno ambiguo 
{tale da potersi ampiamente interpretare anche con riguardo a 
chi abbia subito, dopo l’accusa, il giudizio); l’argomento esegetico 
migliore tra quelli addotti dalla Corte sta piuttosto nel ripetuto 
testuale riferimento dell’art. 45 a un successivo giudizio; ma la 
ratio della norma - contrariamente a quanto la Corte afferma - 
ci sembra fornisca un buon argomento in contrario. Nel dubbio, 
dunque, la dichiarazione dell’illegittimità del D. Pres. Rep. 26 
febbraio 1948 ci sembra eccessivamente grave. 

L’orientamento della sentenza finora analizzato è stato fe- 
delmente seguito così dalla Corte di Appello di Roma, in sua pro- 
nunzia del IO aprile (Refi. Foro ital., 1952, col. 821, n. 25-28), 
come della medesima S.C., sez. I1 pen., in decisione del 28 maggio 
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(Foro ital., 1952, 11, 129). Notevole, in ambedue queste sentenze, 
l’affermazione del principio che (( quando l’estradando è stato 
condannato in contumacia in uno Stato che ammette la rinnova- 
zione del giudizio contumaciale, la richiesta di estradizione è acco- 
glibile )>; se è vero, infatti, che tale asserzione non smentisce, ma 
applica, il criterio base dell’interpretazione accolta dalla S.C. 
(estradizione ai soli fini di un successivo giudizio, cioè), è pur vero 
che essa dimostra l’elasticità del termine (( accusato )), in cui si fa 
qui rientrare (come da noi innanzi asserito) anche il caso di chi ab- 
bia già subito condanna, sebbene in contumacia. 

All’art. 76 del Trattato di pace si riferisce, brevemente, la 
sent. 27 giugno della Corte di Cassazione (Foro ital., 1953, I, z z ) ,  
limitandosi, però, a sottolineare come detto articolo - e il succes- 
sivo connesso accordo italo-statunitense del 14 agosto 1947 - 
abbiano comportato l’esigenza di un adattamento specifico, risolta 
poi attraverso la legge g gennaio 1951, n. IO (sull’indennizzo, a 
cura del Governo italiano, dei privati danneggiati dalle requisi- 
zioni o da fatti dolosi e colposi degli alleati), Di questa legge, la 
sentenza menziona, in particolare, l’art. I, osservando che la formu- 
la  in esso contenuta: (( è concessa un’indennità >> (sostituita alla 
iniziale espressione del progetto: (( può essere concessa un’inden- 
nità ))) indica trattarsi ((non di semplici interessi, il cui ricono- 
scimento dipenda da una facoltà discrezionale del Ministro com- 
petente, ma di un diritto, giustificato sia per l’obbligo assuntosi 
dallo Stato verso gli alleati, sia specialmente in seguito all’accordo 
di Washington, liberamente trattato H. 

Di un altro problema di adattamento, relativo all’art. 78 del 
Trattato, si occupa, a sua volta, la sent. 12 gennaio, sempre della 
Corte di Cassazione (Foro e’tal., 1953, I, 224). I1 caso si presentava 
sostanzialmente inverso a quello affrontato dalla citata sent. 
del 27 giugno: anzichè apparire necessaria un’integrazione spe- 
cifica delle norme interne poste con l’ordine di esecuzione del 
Trattato, v’era da constatare la superfluità di queste norme, da- 
t o  che (( il legislatore italiano aveva già provveduto )) a disciplinare 
l a  materia regolata poi dall’art. 78. Per dimostrarlo, la Corte, 
dopo aver ricordato il contenuto di questo articolo (obbligo del 
nostro Stato di ripristinare diritti e interessi delle Nazioni Unite, 
e dei loro cittadini, in Italia, nella condizione in cui erano allo 
scoppio della guerra), ha elencato i provvedimenti, di data ante- 
riore al Trattato, con i quali tale linea di condotta era stata già 

28. - Comunicaaioni c Studi, V. 
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tradotta in realtà (D. leg. Lgt. 8 febbraio 1946, n. 49, artt. I e 
4, recanti la cessazione degli effetti di tutte le norme e gli a t t i  
connessi allo stato di guerra; - D. leg. Lgt. I febbraio 1945, n. 36, 
art. I, che revoca le misure adottate in materia di beni nemici; - 
D. leg. Lgt, 26 marzo 1946, n. 140, 25 maggio 1946, n. 434 e D. 
pres. 12 giugno 1947, n. 357 - sulla restituzione di detti beni ai 
loro proprietari). Applicando, quindi, i provvedimenti stessi, per 
la parte utile alla decisione di specie, la, Corte ha (discutibilmente) 
ritenuto che la comminatoria di nullità dei trasferimenti di beni 
nemici (sancita dall’art. 312 della legge di guerra) debba intendersi, 
in forza di essi, t( abrogata D con effetto retroattivo; così da a rista- 
bilire in Italia, per le Nazioni Unite e i loro cittadini, la posizione 
giuridica che avrebbero avuto se le leggi eccezionali di guerra 
non fossero state emanate e applicate)). Con una seconda pro- 
nuncia, di poco posteriore (24 gennaio, n. 213, in Mass. Foro ital., 
1952, col. 51), la medesima Corte ha, infine, tratto dai citati prov- 
vedimenti la ulteriore indubbia conseguenza dello (( scioglimento 
immediato di ogni rapporto obbligatorio, perfezionato dal seque- 
stratario e tuttora in corso di esecuzione D, non appena restituiti 
ai proprietari ex nemici i beni già sottoposti a sequestro di guerra. 

Resta da considerare un gruppo di sei pronuncie, perfettamente 
conformi, del S.C., in tema d’indennizzo spettante ai cittadini 
italiani, i cui beni siano stati confiscati in conto riparazioni, a i  
sensi dell’art. 79 del Trattato di pace. Affermano tali pronunzie 
(tutte in data 7 ottobre, nn. 2950, 51, 53, 54, 55, 56, in Mass. 
Foro ital., 1952, col. 691) che: (( è temporaneamente improponibile 
l’azione diretta a conseguire l’indennizzo, che l’art. 79 del Trattato- 
di pace ha posto a carico dello Stato italiano verso i propri citta- 
dini, ai quali dalle Potenze alleate e associate siano stati con- 
fiscati i beni in conto riparazioni, se non risulti la effettiva uti- 
lizzazione, da parte del nostro Paese, dei beni confiscati, nel senso 
che, in sede internazionale, glie ne sia stato accreditato l’importo 1). 
Considerata, però, la formulazione del cit. art. 79, n. 3: a I1 Governo 
italiano s’impegna a indennizzare i cittadini italiani, i cui beni 
saranno confiscati ai sensi del presente articolo e non saranno loro 
restituiti )) ci sembra che il diritto dei singoli all’indennizzo (na- 
scente, beninteso, dalla traduzione di detto articolo in norma. 
interna conforme, mercè l’ordine di esecuzione del Trattato) deb- 
ba senz’altro venir riconosciuto sulla sola base dell’avvenuta 
confisca G ai sensi dell’art. 79 r) e della non conseguita restituzione 
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da parte degli alleati; questa seconda circsstanza implica, invero, 
l’utilizzazione dei beni confiscati in conto riparazioni (art. 79, n. I), 
salvo che non si tratti di diritti e beni, di cui ai nn. 4 e 6 della 
menzionata norma. Eccezione fatta, dunque, per quest’ultima ca- 
tegoria di diritti e beni, riterremmo, in linea di principio, l’azione 
per indennizzo non soltanto proponibile, ma fondata, purchè delle 
due circostanze su riferite si sia in grado di dare la prova. 
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I. - Nel breve periodo di un anno, qui considerato, le questioni 
generali riguardanti natura e caratteri del rinvio al diritto straniero, 
modalità di funzionamento delle norme di rinvio e, in generale, 
gli aspetti della loro interpretazione, non hanno costituito materia 
di espresse argomentazioni nella giurisprudenza. In qualche sen- 
tenza di più, in qualche altra di meno, si rivela sensibilità anche 
a tali problemi di carattere più generale, ma in ogni caso mancano 
delle trattazioni apposite, e perciò è opportuno di considerare i 
criteri interpretativi e quelli ispiratori con riguardo alle singole 
controversie decise, anzichè in generale. 

Nel complesso la giurisprudenza appare ispirata a procedimenti 
corretti di interpretazione delle norme di diritto internazionale 
privato, e delle altre di rinvio, oltre che di quelle sui limiti della 
giurisdizione. Ma non sempre questa corretta ispirazione si tra- 
duce nella migliore soluzione concreta, anche perchè i principi 
non vengono sempre fatti funzionare nel modo più appropriato: 
e questo si dica in particolare con riguardo al concetto dell’ordine 
pubblico, del quale continua a farsi un certo abuso specialmente 
nella materia matrimoniale. 

Sotto questo profilo, anzi, appare decisamente inopportuna 
una presa di posizione dell’A. Genova, 30-6-1952, 2. c. B., in 
Foro Padano, I, 1068, a proposito della delibazione di una sen- 
tenza svizzera dichiarante nullo un matrimonio di italiani (la sen- 
tenza sarà ricordata anche in seguito, al n. 5), venendo dalla Corte 
affermato che, rispetto alla delibazione di tale sentenza, si deve 
aver riguardo all’ordine pubblico interno, non già a quello inter- 
nazionale, e ciò in quanto le norme italiane relative all’indissolu- 
bilità sono cogenti. La Corte afferma pertanto che debba effettuarsi 
il controllo della sentenza straniera sotto il profilo dell’applicazione, 
necessaria, della legge italiana. Giustificando l’esame, sotto il pro- 
filo processuale, come controllo di idoneità della sentenza straniera 
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al riconoscimento, e non come riesame nel merito. È da avvertire 
che la decisione della Corte è in definitiva favorevole alla deli- 
bazione. 

Non si nega che il problema avvertito dalla Corte, dell’appli- 
cazione della legge italiana nelle sentenze straniere in materia di 
stato delle persone, come condizione per il loro riconoscimento, 
abbia una sua consistenza, ma è evidente che non è da approvare 
l’insolito ragionamento avanzato dalla Corte, nettamente contra- 
stante con lo jus recefitum in tema di ordine pubblico. 

Per l’importanza con cui viene studiata la, controversia sotto. 
il profilo della qualificazione, merita di essere segnalata una sent- 
A. Firenze, che affronta la questione del riconoscimento degli 
atti stranieri di adozione, salvo riferirne in seguito, al n. 3. 

Altre sentenze, egualmente da ricordare successivamente per 
altri aspetti, pronunciano sul tema della natura della legge stra- 
niera richiamata dal diritto internazionale privato, concordando 
nell’addossarne la prova alla parte che la invoca: e così l’A. Trie- 
ste, 31-5-52, in funzione di Cassazione, Comp. An. Ass. Torino c. 
Sidarma, in Foro Pad., I, 973, che fa precedere l’affermazione 
teorica che la legge straniera è questione di fatto, per dedurne la 
conseguenza dell’onere probatorio a carico della parte che la in- 
voca; mentre non pone affermazioni di principio, ma si limita a 
confermare l’esistenza di un onere probatorio la sent. Trib. Roma, 
5-10-51, De Michelis, c. Ass. Gen., che sarà ricordata] con altra 
analoga, al n. 3, in tema di prescrizione. 

Merita infine di essere ricordata, per un utile raffronto con i 
concetti e con la tecnica del diritto internazionale privato, una 
sentenza della Cass. S. U., 25-6-1952, n. 1698, Gallmetzer c. Gall- 
metzer, in Cass. Civ., I1 A, 192, n. 1230, con nota di Gottardi, 
sebbene riguardi altra materia. Si trattava nella specie di una. 
controversia circa l’applicabilità attuale, nelle regioni dell’ Alte 
Adige, di una Legge provinciale tirolese del 12-6-1900, n. 47, 
che regola la successione ereditaria concedendo un diritto di pre- 
ferenza ad uno solo dei successibili nella delazione ereditaria del- 
l’unità fondiaria denominata (( maso chiuso )). Trattavasi natural- 
mente di successione aperta durante il vigore della legge tirolese, 
successivamente abrogata al momento dell’unificazione legisla- 
tiva delle nuove con le vecchie province. La Cassazione ha deciso 
il caso, affermando in linea di principio che quel diritto preferen- 
ziale debba essere riconosciuto in quanto acquisito perdurando i l  
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vigore della legge locale, e ciò (( secondo i principi del diritto inter- 
nazionale )). Ma alla condizione peraltro che quella legge non con- 
trasti con le disposizioni di ordine pubblico introdotte dalla legge 
nuova. Ed aggiunge che non è contrario all’ordine pubblico il 
riconoscimento di quel diritto, purchè siano rispettati i diritti dei 
coeredi nella successione legittima, e con essi il principio della 
determinatezza delle quote ereditarie. È invece contrario all’or- 
dine pubblico interno che spetti al giudice di stabilire le misure 
delle quote. 

Al riguardo della quale ultima massima viene fatto di osservare 
che, dovendosi valutare la compatibilità con i principi della lex 
fori di una legge straniera, divenuta legge regionale, il problema 
dell’ordine pubblico non si pone, successivamente alla sua abro- 
gazione per effetto di unificazione legislativa, diversamente da come 
potesse porsi in precedenza tra la legge regionale e la legge nazio- 
nale, come un problema cioè di ordine pubblico interregionale. 
Non dunque come di ordine pubblico interno, sebbene anche que- 
sta opposta soluzione potrebbe venire difesa dando prevalenza 
all’aspetto puramente interno della successione legislativa, e pre- 
scindendo dal precedente carattere interregionale del rapporto tra 
legge tirolese e legge italiana. Ma comunque debba essere valu- 
tato il caso, la sentenza merita esame per l’insolita natura della 
controversia e per i problemi che solleva. 

Le Riviste vengono citate con le solite abbreviazioni e senza 
indicazioni della data, riferendosi la presente Rassegna esclusi- 
vamente alle sentenze pubblicate sulle Riviste giuridiche dell’anno 
1952. Cito come Cass. Civ. e come Cass. Pen.  la Giurisprudenza 
completa della Corte d i  Cassazione-Sezioni Civil i ,  oppure invece 
Sezioni Penali. Indicando come I, 11, I11 i volumi relativi a ciascun 
quadrimestre, con l’aggiunta A e B, per i singoli volumi di ogni 
quadrimestre. 

2. - La costante prevalenza delle cause matrimoniali, tra tutte 
quelle che sollevano interesse dal punto di vista del diritto in- 
ternazionale privato e processuale, trova conferma anche nella 
giurisprudenza pubblicata nel corso dell’anno 1952. Ma una gran 
parte delle sentenze è costituita da decisioni della Cassazione in 
seguito ad impugnazione da parte del P. M., si tratti del P. G. 
presso la stessa Cassazione o del P. G. presso una Corte d’Appello. 
Sentenze dotate di efficacia concreta per le parti, e non più sol- 
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tanto dichiarative di un punto astratto di diritto, essendo efiet- 
tuate le impugnazioni ormai sulla base dei pieni poteri di impu- 
gnazione conferiti al P. M. nelle cause matrimoniali dall’ultimo 
comma aggiunto con la riforma del 1950 ail’art. 72 C. P. C. (v. 
prec. rassegna p. 363). Non risultano pubblicati casi in cui l’impu- 
gnazione da parte del P. M. sia stata esercitata nei confronti di 
sentenze di Tribunali, e la quasi totalità di quelle impugnate in 
Cassazione sono sentenze di delibazione. 

La rinnovata abbondanza di sentenze matrimoniali non signi- 
fica dunque una ripresa di quella preziosa opera di interpretazione 
che era in corso nei confronti del diritto matrimoniale italiano, 
ché anzi la parte maggiore delle sentenze della Cassazione, quando 
non annullino in base a motivi di competenza territoriale interna, 
ripetono le note tesi che furono già ricordate nelle precedenti 
rassegne, senza un vero sforzo di maggiore approfondimento di 
fronte al netto dissenso da esse suscitato. Una gran parte di esse 
interessano del resto piuttosto le regole processuali della deliba- 
zione, e verranno ricordate perciò in seguito. 

Per le restanti, diversi sono i motivi di interesse. 
Alcune confermano l’evidente principio che il matrimonio ce- 

lebrato all’estero tra italiani, validamente secondo la lex loci, 
anche se non trascritto, è valido ed efficace per l’ordinamento 
italiano. Così la Cass. 27-12-1951, n. 2886, Proc. Gen. Cas.  c. C. e 
B. in Foro It., I, 178, stabilisce l’efficacia per l’Italia di un matri- 
monio religioso cattolico, anche se non trascritto in Italia, cele- 
brato tra italiani in Grecia, dove il matrimonio religioso costituisce 
la forma civilmente valida di matrimonio. Ed il Trib. Ravenna, 
9-6-52, imp. Lelli, in Foro It. 11, 175, afferma la sussistenza del 
reato di bigamia nell’ipotesi che un secondo matrimonio sia stato 
celebrato in Jugoslavia con la sola forma religiosa, al tempo in 
cui essa era riconosciuta come produttiva degli effetti civili. E 
così analogamente, C a s .  Pen., 8-1-52 n. 25, ric. Giani, in Cuss. 
Pen. I, 449, n. 945, affermando la non necessità della trascrizione 
in Italia del matrimonio contratto all’estero da italiano, per Ia 
sussistenza del reato di bigamia. Ed egualmente afferma l’efficacia 
del matrimonio estero non trascritto, Cass. Civ. 13-3-52 n. 663, 
Cardillo c. Lutz, in Foro Pad., 11, 61. 

Particolarmente interessante è l’affermazione contenuta in al- 
cune sentenze circa la qualificazione del matrimonio religioso 
cattolico contratto da italiani all’estero, sentenze assai ferme, 



LA GIURISPRUDENZA ITALIANA DI DIRITTO ECC. 443 

contro un diverso indirizzo, nel definire un tale matrimonio come 
meramente civile rispetto all’ordinamento italiano e quindi sog- 
getto alla giurisdizione civile italiana. Tali sono le seguenti tre. 
Anzitutto la sent. Trib. Milano, 9-3-1952, B. c. T., in Mon. Ty ib . ,  
174, n. 256, in cui si giudica di un matrimonio cattolico celebrato 
in Germania da un cittadino italiano, e seguito in un secondo tempo 
in Italia dalla lettura agli sposi, fatta da un Parroco, degli artt. 
144 e 145 C. C. I1 Tribunale ha giudicato, ci sembra assai giusta- 
mente, che un tale matrimonio non concreti la fattispecie del ma- 
trimonio concordatario, e che pertanto debba valutarsene la va- 
lidità formale in base alla lex loci, non essendo stata utilizzata 
alcun’altra delle forme possibili. Da ciò la conseguente pronuncia 
di nullità del matrimonio per difetto di forma, non essendo rico- 
nosciuti effetti civili al matrimonio religioso nella legge tedesca. 

Altrettanto ferma la sent. dell’App. Trieste, 22-3-1952, S. c. K. 
in Foro Pad., 11, 62, nell’affermare la qualificazione come civile, 
e correlativamente la propria giurisdizione, relativamente al ma- 
trimonio religioso cattolico celebrato da Italiani a Zagabria nel 
1937. Ricorda infatti la Corte che con l’art. 34 del Concordato e 
con la legge d’attuazione, lo Stato italiano ha riconosciuto la com- 
petenza esclusiva dei Tribunali ecclesiastici in tutte le cause in 
cui sia in esame il vincolo contratto con matrimonio religioso in 
Italia (nella massima pubblicata, senza il testo della sentenza, 
si aggiunge: da cittadini stranieri, ma questo inciso non è sicuro); 
non cadono perciò sotto la disciplina del matrimonio concorda- 
tario i matrimoni religiosi contratti da italiani o da stranieri in 
Stati nei quali il matrimonio religioso è di per sè solo valido a tutti 
gli effetti civili. Quanto alla fattispecie decisa, la Corte rileva che 
nei territori della Jugoslavia già facenti parte dell’ Austria, fino 
al 9-5-1946, il parroco era ufficiale dello stato civile, ed il matri- 
monio religioso si identificava col matrimonio civile ad ogni ef- 
fetto. E la successiva legge sul matrimonio, entrata in vigore nella 
Repubblica jugoslava il 9-5-1946, ha dichiarato la validità ad ogni 
effetto civile dei matrimoni contratti secondo la legislazione pre- 
cedente. 

La sentenza affronta poi il problema dell’efficacia per l’Italia 
del divorzio pronunciato da giudice straniero, anche di Stato 
non aderente alla Conv. dell’Aia resa esecutiva con L. 7-9-1906 
n. 523,  ed afferma che con quell’adesione lo Stato Italiano ha ces- 
sato di considerare quel divorzio come contrario all’ordine pubblico, 

* 
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alla condizione peraltro, che è condizione per il riconoscimento 
in Italia, che la sentenza di divorzio non sia pronunciata tra cit- 
tadini italiani. Tesi questa conforme alla costante giurisprudenza. 

Terza ed importante sentenza, nel medesimo senso, quella del 
Trib. di Verbania, 5-6-1952, M. c. D., in Molz. Trib.  292, n. 446, 
ed in Riv.  Dir.  Int., 1953, 207, con nota di Durante, la quale, 
nei riguardi dell’azione di nullità relativa ad un matrimonio ce- 
lebrato prima del 9-5-1946 nel Montenegro tra un cittadino ita- 
liano ed una slava, secondo il rito cattolico, afferma laqualificazione 
di tale matrimonio come civile celebrato all’estero, e non come 
matrimonio concordatario, e correlativamente afferma la propria 
giurisdizione. In particolare la sentenza si preoccupa di giusti- 
ficare questa affermazione, oltre che dimostrando non trattarsi 
di matrimonio concordatario, anche contestando quella tesi che 
si riconduce a generali tendenze della giurisprudenza della Cassa- 
zione (v. I~ Rassegna, p. 307 sg., e dal Trib. viene ricordata la 
sentenza 7- 5-48 n. 671 ivi menzionata con altre), secondo la quale 
il giudice italiano, a seguito del Concordato, sarebbe privo di giu- 
risdizione rispetto ai matrimoni canonici dovunque siano stati 
essi celebrati, per un riconoscimento dell’universalità della legge 
canonica. Tale riconoscimento deriverebbe dal riconoscimento 
dell’ord. canonico come originario, e porterebbe con sé una cor- 
rispondente limitazione della giurisdizione civile. I1 Tribunale 
di Verbania molto opportunamente dimostra l’inconsistenza di 
un tale ragionamento (e su di esso ritorna il Durante con valide 
considerazioni nella sua nota), e riconduce il problema nell’ambito 
dell’interpretazione della legge positiva, dalla quale si desume 
quale sia la portata e quali siano i limiti, definiti dalla fattispecie 
del matrimonio detto concordatario, del riconoscimento del di- 
ritto canonico per il diritto italiano, e della correlativa limitazione 
della giurisdizione propria a favore di quella ecclesiastica. Rispetto 
alla controversia concreta, il Tribunale riconosce trattarsi di ma- 
trimonio la cui natura e validità formali sono stabilite per effetto 
di un rinvio di diritto int. privato in base alla lex loci celebrationis, 
e conseguentemente valutato nel nostro diritto da norme che in 
esso si pongono come civili, qual che ne sia la intrinseca natura 
nell’ordinamento da cui sono tratte. Opinando, infine, che anche 
in esso quelle norme avessero valore giuridico di norme civili, 
in quanto regolate nella loro rilevanza dalle stesse norme civili 
e non dall’ordinamento di loro appartenenza. 
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Sentenza anche questa, come si vede, assai notevole, e che con- 
forta a bene sperare per una più adeguata e critica valutazione 
degli istituti concordatari da parte della giurisprudenza, contro 
l’indiscriminata affermazione dell’abbandono da parte dello Stato 
di ogni valutazione giuridica in ordine ai matrimoni religiosi 
miranti ad effetti civili, quale si vorrebbe da altra parte della giu- 
risprudenza e più ancora dai suoi apologeti. 

Sempre in tema di qualificazione del matrimonio, come civile 
o concordatario, assai interessante un’altra sentenza che affronta 
l’ipotesi inversa del matrimonio celebrato tra stranieri in Italia 
col rito cattolico, ipotesi in cui è altrettanto evidente che non si 
deve e non si può riconoscere un matrimonio concordatario, contro 
l’opinione più volte ripetuta della Cassazione, della quale basterà 
ricordare, per tutte, la sentenza nel grave caso P. Gen. c. Martini 
Marescotti e c. Crane (v. I” Rassegna, p. 304). Si tratta qui della 
sent. App. Torino 25-11-52, G. c. S., in Mon. Trib., 344, n. 545, 
nella quale viene stabilito che nulla si oppone alla delibazione 
in Italia di sentenza di divorzio tra austriaci coniugati in Italia 
col rito cattolico, non trattandosi di matrimonio concordatario. 
Ma su questo punto la Cassazione insiste nella tesi opposta, che a 
noi sembra veramente pericolosa sul piano sistematico non meno 
che su quello pratico, e così ancora, dopo le numerose sentenze 
menzionate nelle precedenti Rassegne, in altre che interessano 
la futura rassegna dedicata al 1953 (per es. sent. 29-1-1953, C. c. B., 
inedita, che ne conferma altra analoga dell’A. Brescia, 11-7-1951, 
inedita, contraria alla delibazione di un divorzio svizzero tra citta- 
dini svizzeri, la moglie divenuta tale per matrimonio, coniugati 
in Italia con rito cattolico). Intanto mostra di adeguarsi all’indi- 
rizzo della Cassazione l’A. Milano, 15-1-1952, Normann c. Coffa, 
in Foro Pad., 11, 12, il quale dichiara che non può essere dichiarata 
efficace in Italia la sentenza straniera di divorzio, pronunciata 
nella specie in Germania, se i coniugi, ancorchè stranieri, abbiano 
celebrato in Italia matrimonio concordatario. 

Un altro profilo sotto il quale può ancora venire in questione 
la qualifica come concordatario o meno di un matrimonio, e cor- 
relativamente può affermarsi l’esclusione o meno della giurisdi- 
zione civile nella sua valutazione, concerne la natura del criterio 
che opera il rinvio al diritto canonico. Sebbene non sia dubi- 
tabile, sul piano di un’interpretazione sistematica del diritto ita- 
liano, che fondamento del rinvio al diritto canonico debba consi- 



446 PIERO ZICCARDI 

derarsi la scelta cosciente e libera della forma canonica di cele- 
brazione, tuttavia la giurisprudenza dominante nega che il giudice 
possa accertare la sussistenza in fatto di questo elemento deter- 
minativo del collegamento, ed afferma che le sole ipotesi sotto cui 
il giudice può conoscere della sussistenza agli effetti civili del vin- 
colo canonico siano quelle medesime indicate, dall’art. 12 della 
Legge 27-5-1929, come ostative della trascrizione per il funziona- 
rio amministrativo. In particolare viene negato che abbia rilevanza 
l’incapacità naturale degli sposi, che non si sia tradotta nell’inter- 
dizione precedentemente alla celebrazione del matrimonio. Resiste 
sulla tesi corretta, e contraria, il Trib. Torino, 27-3-1952 S. c. C., 
in Mon. Trib., 358, n. 569 con nota adesiva di Peretti Griva, che 
introduce, accanto a quelli tradizionali, un argomento interpreta- 
tivo meno comune per escludere che il giudicé civile debba cono- 
scere dei matrimoni canonici solo sotto il profilo dell’art. 12, e lo 
desume dalla legge razziale che negava la trascrivibilità dei matri- 
moni cattolici di cittadini di religione ebraica. Sul punto specifico, 
poi, della trascrizione di tali matrimoni, dopo l’abrogazione delle 
leggi razziali, rettamente esclude che essa possa farsi altrimenti 
che a norma della legge abrogativa, ossia sulla base di concorde 
espressa richiesta di entrambi i coniugi davanti all’ufficiale dello 
stato civile. Ciò che del resto è riconosciuto come la regola per ogni 
caso di trascrizione tardiva dalla giurisprudenza teorica, contro la 
giurisprudenza pratica dominante. 

Nel ben noto senso restrittivo si pronunciano invece ancora, 
nel periodo considerato, la Cas. S. U., 11-10-1952, n. 3002, Proc. 
Gen. App. Torino c. Damilano e Lombardo, in Cuss. Civ. 111, 
649, n. 3494; l’A. Firenze, 9-5-1951, inedita, Panerai c. Cirri, 
al momento peraltro di riconoscere l’efficacia in Italia di sentenza 
austriaca dichiarante nulla la trascrizione del matrimonio sul pre- 
supposto di altra sentenza straniera, non resa efficace in Italia, 
che avrebbe costituito il coniuge nello stato di interdizione prece- 
dentemente al matrimonio. Questa sentenza di Firenze è stata 
giustamente annullata dalla Cassazione S. U., 6-8-1952, n. 2540, 
Proc. Gen. Cas.  c. Panerai e Cirri, in Cuss. Civ., 11, B, 1443 n. 2475, 
ed ora in Riv. Dir. Int., 1953, 463 con ampio commento di Ziccardi 
a p. 367. Tale ultima sentenza offre interesse anche per altri aspetti, 
in tema di interdizione estera ed in tema di connessione tra sen- 
tenze straniere, e sarà perciò ricordata ancora in seguito: sotto il 
profilo qui considerato essa appare nel vero quando rifiuta che 
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possa delibarsi una sentenza che, dichiarando nulla la trascrizione 
di un matrimonio concordatario sul presupposto di un asserito 
stato di interdizione, statuirebbe sulle conseguenze di uno stato 
di interdizione che andrebbe previamente accertato nell’ordina- 
mento italiano. Esatta è dunque la soluzione del caso, anche se 
poco idonea la dimostrazione, come è stato indicato nel cit. com- 
mento. 

Altra classica questione del diritto matrimoniale è quella del 
divorzio, anzitutto quanto all’ammissibilità di pronunce di divor- 
zio da parte del giudice italiano, che viene negata in conformità 
con l’opinione dominante da una sentenza della Cassazione, che 
annulla altra dell’ A. Torino, e precisamente dalla seguente: Cass., 
17-5-1952 n. 1428, Proc. Gen. A. Torino c. Borghetti e Piconetto, 
in Foro Pad., I, 973 e Foro it., I, 1188 (nella quale si afferma la 
contrarietà all’o. p. della pronuncia di divorzio, e si statuisce 
che la cascazione va operata con rinvio al giudizio di merito, non 
trattandosi di carenza di giurisdizione ma di erronea applicazione 
della legge). Egualmente dominante è il principio dell’ineseguibilità 
delle sentenze straniere che abbiano ‘pronunciato il divorzio tra 
cittadini italiani, ed esso è confermato dalle seguenti: Cass., 6-12- 
1952 n. 3135, Ambrosi c. Zellweger, in Cass. Civ., 111, 690, n. 3576, 
in cui trattavasi di matrimonio civile tra un cittadino italiano ed 
una cittadina svizzera (che è un caso in cui la soluzione contraria, 
a nostro avviso, sarebbe invece preferibile, v. prec. rassegna p. 
372); Cass., 18-2-1952 n. 433, Proc. Gen. Cass. c. Galoppini, in 
Foro Pad.  I, 265, e in Giur. It., I, I, 398; A. Trieste, 8-3-1952, T. 
c. S., in Foro Pad. 11, 62, (nella quale si tratta di matrimonio 
civile celebrato negli S. U. ed ivi sciolto con divorzio tra cittadino 
italiano e cittadina americana rimasta tale); Cas. C. U. 8-3-1952, 
n. 615, Proc. Gen. Cas. c. Cassinotti, in Giur. It. I, I, 799, ed in 
Cass. Civ., 11, A, 340, n. 1256 con nota di Gismondi, in cui si trat- 
ta di matrimonio concordatario in una fattispecie in cui la moglie 
ha acquistato cittadinanza straniera dopo la celebrazione del 
matrimonio, ed in cui il rifiuto di delibazione viene motivato per 
la mancanza di competenza internazionale del giudice straniero. 
Questa medesima è la motivazione con cui viene negata la deliba- 
zione alle sentenze straniere che dichiarano nullo il matrimonio 
concordatario, o la sua trascrizione, e così le seguenti: C a s ,  
10-1-52 n. 42; Margaria c. Forrer e Proc. Gen. A. Torino in Cass. 
Civ., I, 157, n. 33; A. Milano, 2-5-1952, V. c. M., in Foro Pad., 
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11, 40, mentre la grande maggioranza delle sentenze della Cassa- 
zione annullanti sentenze di delibazione di opposto contenuto sono 
basate sul motivo dell’incompetenza territoriale della Corte di 
delibazione e sono ricordate perciò in seguito. 

Pacifico è e resta, infine, il principio del riconoscimento delle 
sentenze straniere di divorzio riguardanti cittadini stranieri, anche 
al di fuori delle Conv. dell’hia, ed in questo senso si è già visto 
che i contrasti riguardano la sola ipotesi che si tratti di matrimonio 
celebrato in Italia col rito cattolico. Confermano espressamente 
il principio, al di fuori di quella ipotesi, la cit. sent. Cass, in re 
Roc. Gen. Torino c. Borghetti e Piconetto, e l’A. Milano, oltre 
che in varie sentenze inedite, in quella del 18-7-1952, M. c. H., 
in Foro Pad., 1952, 11, 61. 

3.  - a)  Nel .cam+o del diritto d i  famiglia, e delle questioni di 
stato e capacità delle persone, presentano qualche interesse le due 
sentenze già ricordate, dell’Appello di Firenze (inedita) e della 
Cassazione S. U. sul caso Panerai e Cirri, quanto al punto della 
rilevanza di un’interdizione pronunziata all’estero e non resa 
esecutiva, comunque efficace in Italia. La sentenza di Firenze 
elude questo problema, perchè risolve la questione sul piano pu- 
ramente processuale: essa decide infatti che costituirebbe riesame 
nel merito della sentenza austriaca, dichiarante nulla la trascrizio- 
ne del matrimonio, il controllo sull’esistenza e sulla portata della 
sentenza tedesca di interdizione cui quella austriaca dichiara di 
fare riferimento. La Cassazione è rimasta prigioniera di quella 
impostazione, e per sottrarsi alle relative conseguenze, è stata 
costretta a sostenere un principio generale poco persuasivo, che 
cioè la delibazione di una sentenza straniera debba essere ac- 
compagnata da quella, sia pure incidentale, delle altre sentenze 
cui la prima abbia fatto riferimento come a suo presupposto, 
fin spingendosi ad un tentativo di costruzione concettuale delle 
sentenze presupposte. La fattispecie imponeva invece di risolvere 
preliminarmente il problema relativo alla sussistenza, per l’ordi- 
namento italiano, dello stato di interdizione che sarebbe derivato 
dalla sentenza tedesca, come condizione elementare per la recezione 
della sentenza austriaca che dovesse operare sulla base di quel de- 
terminato presupposto. Nel caso contrario verrebbero poste in es- 
sere conseguenze giuridiche contrarie a quelle proprie di una si- 
tuazione esistente nel foro, contraddicendo questa medesima. 
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Bisogna peraltro avvertire che tale indagine sull’interdizione 
estera, nei suoi effetti per l’ordinamento italiano, non risulta 
compiuta nemmeno dalla Cassazione, sì che l’interesse delle due 
sentenze sotto il profilo ora considerato rimane mediocre. In- 
teressante invece è la sentenza, in materia di adozione, della C. A. 
Firenze, 16-7-1951, Sarti c. Buhlmann, in Giur. It., I, 20, 681, 
che affronta il problema della riconoscibilità in Italia dei con- 
tratti omologati di adozione propri della legge svizzera, problema 
che ha già dato luogo ad una sentenza sfavorevole dell’A. Milano 
ricordata, e criticata nella precedente Rassegna (p. 370). Molto 
più opportunamente la Corte di Firenze affronta previamente il 
problema di determinare, in base alla legge italiana applicabile 
come lex fori ad un problema di qualificazione, quale debba es- 
sere la nozione degli atti di volontaria giurisdizione, e ciò come 
condizione necessaria per stabilire se tra di essi rientri l’adozione 
come regolata, nella legge svizzera. La nozione di tali atti di volon- 
taria giurisdizione è, per la Corte, estremamente comprensiva, 
ed essa comprende infatti non soltanto atti a carattere costitu- 
tivo, come le decisioni della C. A. che faluogo all’adozione, ma 
anche atti meramente recettizi o di registrazione, atti in cui i’auto- 
rità giudiziaria esplica solo un sindacato di legittimità ed atti 
in cui esercita invece un giudizio di merito, ed atti infine in cui 
l’intervento dell’autorità finisce per sovrapporsi alla volontà dei 
privati rispetto alla costituzione di uno status giuridico nuovo. 
Esempi di tale ultima specie sono l’omologazione degli atti co- 
stitutivi delle società di capitali, l’autorizzazione al tutcre per la 
vendita di beni del minore, l’autorizzazione ai coniugi per l’aliena- 
zione di beni dotali, l’omologazione della separazione consensuale. 
Poste quelle premesse, che possono dare luogo a qualche dubbio 
nelle singole affermazioni, ma che giustificano la tesi generale di 
una categoria assai ampia, la Corte ne desume la necessità di ap- 
plicare il procedimento di riconoscimento dell’art. 801 C. P. C. a 
tutti gli atti stranieri che rientrino nella nozione degli atti di vo- 
lontaria giurisdizione, come definita dalla legge italiana. Nel fatto 
la Corte ritiene che l’atto di adozione regolato dalla legge svizzera, 
come un contratto privato il quale non ha effetto se non a seguito 
di omologazione giudiziale, costituisce un tutto complessivo nel 
quale l’importanza dell’omologazione è decisiva e che viene rias- 
sunto e concluso da essa, sì da configurarsi come atto di volontaria 
giurisdizione. Nè ostacoli al riconoscimento possono derivare dal- 

29. - Comuniazioni e Studi, \’. 
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l’ordine pubblico, dato che le diverse modalità procedurali con cui 
avviene nel diritto svizzero la creazione del rapporto di adozione, 
rispetto al diritto italiano, non sono di natura tale da configurare 
l’atto come contrario all’ordine pubblico italiano. Viene così 
concluso dalla Corte in senso favorevole al riconoscimento dell’atto 
svizzero di adozione. 

In questa pregevole sentenza sarebbe piaciuto trovare una pre- 
sa di posizione sul noto problema dell’ammissibilità o meno del 
riconoscimento, sotto il diverso profilo della compatibilità tra 
la legge sostanziale regolatrice del rapporto, specie quando es- 
sa sia quella del foro, ed una legge diversa che sia stata appli- 
cata dal provvedimento straniero disciplinante il medesimo rap- 
porto, problema che è poi quello che conduce altre sentenze, 
come si è visto altrove, ad opporre genericamente il limite del- 
l’ordine pubblico, il che nemmeno è esatto (v. prec. rass., p. 370). 
Tuttavia è evidente che la Corte di Firenze non ha ravvisato osta- 
coli per il riconoscimento in quella eventuale disparità di valuta- 
zioni, ed è questo un precedente di cui va presa nota, e che indica 
in ogni modo un’ispirazione indubbiamente fedele a quella, larga- 
mente liberale della legge italiana, nell’interpretazione seguita 
dalla Corte di Firenze. 

In materia di stato delle persone entra anche una sent. A. 
Trieste, 4-3-1952, Barei ric., in Foro pad., 1952, 11, 48, ma essa 
interessa esclusivamente sotto il profilo della competenza interna- 
zionale del giudice straniero, e se ne farà cenno perciò in seguito. 

b) In  tema d i  diritti reali, ritorna in discussione la questione 
della legittimità e degli effetti del trasferimento dei marchi di fab- 
brica tedeschi all’estero, ad opera della Commissione Alleata di 
Controllo, questione che era stata risolta favorevolmente dal 
Trib. di Roma (v. prec. Rass., 376), e che viene ora risolta in senso 
contrario in una sentenza C. A. Milano, 4-7-1952, Lab. farm. 
Dr. Budin e C. c. Co. Fa. e Farbwerke Hoechst, in Foro Pad., I, 
965, e Giur. It., I, 20, 973. Risolta la questione pregiudiziale della 
capacità giuridica e di agire, in particolare in giudizio, della A. G. 
Farbenind., e favorevolmente perchè non esclusa nè dall’ordinanza 
gen. n. 2 del 5-7-1945, nè dalla Legge n. 9 del 30-11-1945 del G. 
M. A. in Germania, la Corte affronta il problema dell’efficacia per 
l’Italia della L. n. 5 del Cons. alleato di controllo, del 30-10-1945, 
che espropriava i beni tedeschi all’estero, e che rientra nella sfera 
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delle norme immesse nell’ord. italiano per effetto dell’art. 77 del 
Trattato di pace. Pur riconoscendo ciò, la Corte perviene egual- 
mente ad escludere l’efficacia dell’espropriazione, per l’Italia, di- 
chiarando la prevalenza, rispetto alla legge n. 5, di una diversa nor- 
ma disciplinatrice del regime dei beni tedeschi, vale a dire del (( Me- 
morandum d’intesa)) del 14-8-1947, appr. con D. L. 3-2-1948 n.177. 

Sulla base di queste premesse legislative la Corte conclude nel 
senso che i marchi di fabbrica tedeschi, non disponendo diversa- 
mente il Memorandum predetto, rimangono nella giuridica dispo- 
bibilità dei loro titolari, sino a quando la sorte non ne sia stabilita 
con altre apposite norme. Dato il ragionamento seguito dalla 
Corte, basato tutto sulla ricerca di fonti legislative interne, dirette 
alla disciplina della materia particolare, la sentenza evita di af- 
frontare veri problemi di diritto internazionale privato; ma se ne 
è voluto fare cenno, sia perchè essa cade sulla medesima materia 
decisa in senso opposto dalla sentenza del Trib. di Roma, sia perchè 
la controversia poteva dare luogo a valutazioni di altro genere, 
se affrontata anche su quel diverso terreno. 

Interesse per noi limitato offre anche la sent. Cass. 7-10-1952, 
n. 2692, A R A R  c. Soc. it. prod. prof. d’igiene, in Cass. Civ.  111, 
635, n. 3461, sempre in tema di marchi di fabbrica, la quale stabi- 
lisce per inciso il punto interessante della qualifica da attribuire 
alla trascrizione del trasferimento, considerata di effetti meramen- 
te dichiarativi, e non già costitutivi; per risolvere poi la questione 
di merito, relativa alla cessione limitata di un marchio internazio- 
nale di commercio, in senso favorevole, non essendo vietato dalle 
Conv. Int. un trasferimento limitato, in quanto accompagnato 
dal trasferimento di un ramo dell’azienda in uno dei paesi dell’unio- 
ne internazionale. 

c)  I n  tema d i  obbligazioni, una sent. Trib. Roma, 5-10-1951, 
De Michelis, c. Ass. Gen., in Foro it. I, 386, con nota di Morelli, 
affronta l’interpretazione delle nozioni utilizzate dall’art. 25 Disp: 
Prel., per indicare i criteri di collegamento. Trattavasi delle obbli- 
gazioni derivanti da un contratto di assicurazione tra un cittadino 
italiano ed una società assicuratrice che era di nazionalità austriaca 
al tempo della stipulazione, ma divenuta successivamente di na- 
zionalità italiana. 

I1 Tribunale ha rettamente deciso che, ai fini della sussistenza 
del criterio di collegamento della comune cittadinanza dei con- 
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traenti, debba aversi riguardo al momento perfezionativo del 
contratto, restando irrilevante ogni successivo mutamento di cit- 
tadinanza. Stabilito dunque, nel caso, che la legge applicabile 
era, in base al criterio di collegamento successivo, quella del 
luogo di stipulazione, la sentenza dichiarava che come tale deve 
intendersi, in un contratto di assicurazione destinato a perfezio- 
narsi con la consegna della polizza e con il pagamento del premio, 
a norma del suo stesso contenuto, il luogo appunto della consegna 
della polizza, nella specie Tunisi. Conclude perciò per I’applica- 
zione della legge francese sulle assicurazioni, che vale per la Tu- 
nisia, escludendo che possa servire ad indicare una legge diversa, 
come legge voluta dalle parti, il fatto della presenza nella polizza 
di una clausola indicativa del foro elettivamente competente, 
nella specie Trieste. 

Altre sentenze riguardano il diritto marittimo; così la sent. 
Trib. Napoli, 3-10-1951, Favarolo c. Aktiebolaget-Transmarin, in 
Foro It., I, 128, con nota di Pescatore la quale, escludendo la 
applicazione di legge straniera nella valutazione della rappre- 
sentanza del raccomandatario nazionale di armatore estero, ne 
afferma il carattere generale, in mancanza di pubblicità, com- 
prensiva anche della rappresentanza processuale. I1 Trib. Genova, 
1-9-1951, SITMAR c. Marchesi e C., in Foro Pad., I, 78, dovendo 
giudicare della decorrenza o meno dei termini stabiliti dalla legge 
argentina, ritenuta applicabile nella valutazione di un contratto 
di trasporto, ed in quella legge indicati come termini di prescri- 
zione rispetto all’azione giudiziaria del mittente o del destinatario, 
risolve la questione nel senso di tenere conto della legge argentina, 
perchè ritiene che questi termini, sebbene indicati come di pre- 
scrizione, siano in realtà termini in decadenza, peraltro analoghi 
a quelli contrattuali che sono considerati dagli artt. 2964 sg. C. C. it. 
(2968), e non esclusi quindi dal richiamo di diritto internazionale 
privato. 

In tema di prescrizione dispone anche la sentenza, poc’anzi 
ricordata, del Trib. di Roma, De Michelis c. Ass. Gen., nel senso 
dell’applicabilità di una legge straniera che determini l’esistenza 
e i termini della prescrizione di un’obbligazione, con l’onere della 
prova a carico dell’altra parte circa la dimostrazione delle cause 
di interruzione della prescrizione stabilite nella legge straniera. 
Sempre nel campo del diritto marittimo si segnala una sent. A. 
Trieste, 31-5-1952, in funzione di Cassazione, Ass. Torino c. Si- 
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darma già cit., la quale afferma il principio che, a norma dell’art. 
IO Cod. Navig., la legge della bandiera regola non soltanto la 
sostanza, ma anche la forma dei contratti di utilizzazione della 
nave, quando le parti non abbiano disposto diversamente. Infine 
una sent. Trib. Genova, 31-12-1951, Odero-Terni-Orlando c. Comp. 
Naviera San Miguel S. A., in Foro Pad. I, 1404, afferma anzitutto 
I’assogettabilità alla procedura di espropriazione forzata e di ven- 
dita giudiziale nei confronti di nave estera che ci trovi nelle acque 
territoriali. Ma la parte interessante della sentenza riguarda i1 
punto dell’ammissibilità di richiami di d. i. p. quanto alle forme 
di pubblicità inerenti alla procedura di espropriazione. 

Ritiene infatti il Tribunale che, pur trattandosi nella procedura 
di esecuzione forzata di un’attività pubblicistica, questa può 
presentare aspetti e riflessi di carattere meramente privatistico, 
ed in relazione ad essi è ammissibile che si seguano forme di pub- 
blicità diverse da quelle stabilite dalla legge italiana. In parti- 
colare il Tribunale ritiene che alcuni atti della procedura ed al- 
cune forme della pubblicità abbiano come presupposto che la 
procedura concerna navi nazionali, e così in particolare quella di 
iscrivere nei pubblici registri la vendita giudiziaria della nave; 
di conseguenza per la pubblicità di atti riguardanti navi estere oc- 
corre invece riferirsi alla legge della bandiera. Si tratta, eviden- 
temente, di una sentenza molto interessante che incide su pro- 
blemi di notevole interesse teorico e pratico: anzitutto quello 
della natura privatistica di atti e rapporti inerenti a procedimenti 
pubblicistici, problema di limiti e di relazioni tra diritto pubblico 
e diritto privato, che è pur sempre uno dei più gravi e vivi della 
teoria del d. i. p.; inoltre quello della determinazione della sfera 
di rapporti contemplata dal co. 20 dell’art. 26 Prel. C. C., in re- 
lazione all’art. 6 Disp. Prel. C. Nav. ed in relazione altresì ai pro- 
cedimenti di diritto pubblico dai quali venga posta in concreto 
la questione del trasferimento di proprietà. Quanto al richiamo 
dell’art. 6 C. Nav., la sentenza riconosce che esso è dettato per la 
disciplina di rapporti contrattuali, ma ne afferma la possibile ap- 
plicazione analogica per il caso deciso, in quanto si tratta pur 
sempre di stabilire quali siano le forme di pubblicità idonee ri- 
spetto al trasferimento di diritti reali sulle navi. 

4. - Come sempre estesa, e fin prevalente, la giurisprudenza 
che tratta problemi di diritto processuale internazionale. Si sono 
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già viste, del resto, numerose sentenze che affrontano e risolvono 
problemi di giurisdizione, di competenza internazionale ed altri 
di natura processuale, prima di affrontare e risolvere questioni di 
d. i. p. Sui temi attinenti alla valutazione che la legge italiana 
debba fare, circa l’estensione della propria organizzazione giu- 
diziaria, la giurisprudenza conferma le posizioni cui aveva condotto 
negli anni precedenti una non semplice elaborazione di principi, 
di fronte alle situazioni nuove, e indubbiamente di non facile 
inquadramento, determinatesi per Trieste, e per le ex-colonie. 

I1 maggior numero di sentenze si riferisce, quest’anno, alla 
condizione di Trieste, e particolarmente interessante è la sent. 
Cass. S. U., 7-5-1952, n. 1283, Quaglia c. Caiselli, in Cass. Civ., 
I1 B, 1048, n. 1583, edita purtroppo nella sola massima, la quale, 
dopo aver confermato il principio, ormai consolidato nella giuri- 
sprudenza della Cassazione, dell’appartenenza dell’organizzazione 
giudiziaria triestina al corpo unitario di quella italiana, con la 
conseguente estensione della competenza della Cassazione rispetto 
alle sentenze di Trieste, prende in particolare considerazione 
l’efficacia per l’ord. italiano delle ordinanze di opposto contenuto 
(v. prec. Rassegna) emanate dal G. M. A., escludendola in base al 
ragionamento assai corretto che, permanendo il T. L. T. nella con- 
dizione di territorio occupato, e ciò per la mancata attuazione 
del Trattato di pace, le ordinanze del G. M. A. possono modificare 
l’ordinamento vigente entro i soli limiti della necessità, indicati dal 
diritto internazionale, il che non sussiste per le modificazioni riguar- 
danti l’ordinamento giurisdizionale. Di conseguenza tali ordinanze 
sono prive di valore dal punto di vista dell’ordinamento italiano. 

Si attengono a tali principi, con dimostrazioni più o meno 
diffuse, le seguenti sentenze edite nel 1952: Cass. 16-6-1951, 
n. 1561, Azienda Carboni c. Meiorini, in Giur. It., I, I- 134; Cass. 
Pen. S. U., 10-5-1952, n. 12, ric. Grieco, in Riv. Pen. 482, e Cass. 
Pen. 11, 186, n. 1652,; Cass. S. U. 14-6-1952, n. 1706, Renzullo 
c. Faver, in Cass. Civ. 11, B, 1179, n. 1867; Cass. S. U., 3-4-1952 
n. 893, Corso c. Cornuzzi, in Mon. Trib., 143, n. 214; Cass. Civ. 
S. U., 15-7-1952 n. 2199, Soc. Imm. Roma-Trieste c. Stab. Tip. 
Triestino, e Soc. Ed. I1 Piccolo, in Cass. Civ., I1 B, 1334, n. 2228. 
Analogamente l’A. Trieste, 22-3-52, S. c. K. cit., afferma che la 
sentenza di Trieste ha efficacia immediata per tutto il territorio 
italiano. Vedi però, al n. seg., la sent. A. Trieste 29-3-1952, Pa- 
parotti c. Fabric. 
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Sulla condizione dell’organizzazione giudiziaria rispetto alla 
Somalia è notevole la sent. Cass. Pen. S. U., 21-6-1952 n. 15, 
ric. P. M. c. Dal Molin, in Cass. Pen. 11, 209, n. 1660, nella quale si 
afferma il principio che una sentenza deve ritenersi straniera, ai 
fini dell’art. 672 C. P. P., non già quando sia emessa all’estero, 
ma quando proviene da un organo giurisdizionale straniero, ossia 
estraneo al nostro ordinamento giurisdizionale. Tali devono es- 
sere considerate le Corti marziali create dall’occupante britannico 
in Somalia, in base ai poteri inerenti all’occupazione bellica, e 
mantenute in vigore anche successivamente. Questa sentenza va 
inquadrata nella giurisprudenza, di cui è rinnovata espressione 
anche con le affermazioni di principio sopra ricordate, la quale 
afferma l’appartenenza dell’ord. giud. somalo all’unità dell’ordi- 
namento italiano. Analogamente la C. A. Roma, 8-10-1952, Gu- 
mierato ric., in Foro It., 11, 36, conferma che competente per i 
giudizi di appello, rispetto alle sentenze dei giudici della Somalia, 
resta l’A. di Roma sin tanto che non venga istituito un diverso 
ordinamento giudiziario. 

Interessante, e pienamente sulla linea delle due sentenze or 
ora qui sottolineate, è la sent. Cass. Pen., 21-6-1952, ric. Conda- 
relli, in Riv. Pen., 781, con nota di Miglioli, che, richiamati i prin- 
cipi dell’art. 43 del Reg. annesso alla I1 Conv. dell’Aia del 1899, 
nega la liceità per lo Stato occupante di istituire liberamente 
propri organi giudiziari, richiedendo invece ragioni giustificatrici 
costituite dalle necessità belliche. Conclude pertanto per la ine- 
sistenza giuridica (più prudente, evidentemente, la Cass. S. U. 
che parla di inefficacia rispetto all’ord. italiano, nella prima sent. 
ricordata) delle sentenze pronunciate da una C. d’A. istituita 
dall’occupante all’ Asmara. Ed altrettanto ampia e interessante è 
infine l’ultima sentenza di questo gruppo, concernente la Tripo- 
litania, e precisamente la sentenza Cass. 29-1-1952, Niccolò c. 
Creni, in Cas .  Civ., 11, 164, e in Foro Pad., I, 277. Anche questa 
sentenza conferma il principio dell’appartenenza all’ordinamento 
giudiziario italiano di tutti gli organi giudiziari istituiti dall’Ita- 
lia come organi giudiziari italiani, e funzionanti in tale veste, 
anche se in territori ormai distaccati dalla sovranità italiana, 
come la Tripolitania; e conferma perciò l’impugnabilità delle loro 
sentenze davanti alla Corte di Cassazione. Ma è ampiamente svi- 
luppata l’argomentazione giustificatrice della tesi, in questa sen- 
tenza, con particolare riguardo alla condizione della Tripolitania. 
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Osserva infatti la Corte, come premessa, che decisiva al fine d i  
stabilire i poteri del giudice superiore non è la condizione in cui 
si sia venuto a trovare il territorio in cui la decisione è emanata, 
bensì soltanto la nazionalità della decisione, ossia la sua appar-- 
tenenza, o meno, all’ordinamento giuridico al quale fa capo il 
giudice investito dell’impugnazione. Quanto alla Tripolitania, la 
Corte si richiama all’art. 23 del Trattato di pace per osservare che 
esso, pur avendo stabilito che non fossero più soggetti alla sovra- 
nità italiana i possedimenti italiani in Africa, ha peraltro stabi- 
lito che essi rimanessero sotto l’amministrazione esistente finchè 
non fosse decisa la loro sorte definitiva mediante un accordo delle 
quattro Grandi Potenze. Osserva inoltre che l’Allegato XI al 
Trattato ha previsto l’ipotesi, poi avveratasi, che detto accordo 
non si realizzasse, e ha devoluto la questione all’Assemblea gene- 
rale delle N. U. per una raccomandazione che le Potenze stesse 
si sono impegnate ad accettare ed a porre in esecuzione. Ritiene 
pertanto la Cassazione che, proprio sulla base del Trattato di 
pace, gli organi giurisdizionalb dei possedimenti coloniali hanno 
conservato il carattere di organi italiani, e ciò per effetto di una 
delegazione conferita in via provvisoria all’Italia, di amministrare 
quei territori nell’attesa di una decisione definitiva. 

5. - a )  Sulla sfera e i limiti  della giurisdizione civile italiana 
dispongono alcune sentenze, a volte con riferimento alle questioni 
di esenzione dalla giurisdizione civile, e così la sent. Trib. Roma, 
Z I - I - I ~ ~ Z ,  Castiglioni c. Rep. fed,-pop. Jugoslava, in Foro it., 
I, 796 con nota di Sperduti, nella quale, premesso che le immu- 
nità conferite alla persona dell’agente diplomatico non escludono 
la possibilità di convenirlo in giudizio, quale organo che rappre- 
senta il proprio Stato, in una causa intentata contro tale Stato e 
in relazione alla quale non sia invocabile l’esenzione degli Stati 
stranieri dalla giurisdizione, si afferma successivamente che lo- 
Stato straniero non è soggetto alla giurisdizione del giudice italiano 
soltanto quando esso operi nell’ambito della propria sovranità, 
mentre invece riceve il medesimo trattamento del privato straniero 
ed ha la capacità attiva e passiva di stare in giudizio quando espli- 
ca la sua attività nel campo del diritto privato. Altra sent. dello 
stesso Trib. Roma, 15-11-1951, Floridi c. Sovietexportfilm, in 
Fmo Pad .  I, 723, e Foro it., I, 796, premette che non può essere 
ritenuta di natura pubblicistica, ai fini del diritto all’esenzione 
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dalla giurisdizione civile italiana, l’attività commerciale eserci- 
tata in Italia da un ente economico dell’URSS, sebbene di natura 
pubblicistica nel suo stesso ordinamento. I1 Tribunale afferma 
correlativamente la natura privatistica di una controversia con- 
cernente un rapporto di impiego fra l’ente stesso e un cittadino 
italiano, ed afferma su di esso la giurisdizione dell’autorità italiana. 

Affrontano problemi più generali altre sentenze, e così la sent. 
A. Milano, 18-3-1952, Filati Serici ed Affini, c.  Goode Durand 
e Murray ltd. e SOC. Gavazzi, in Foro Pad. I, 835, nella quale si 
afferma la carenza di giurisdizione dell’autorità italiana rispetto 
ad una domanda tendente a fare dichiarare la decadenza dalla 
azione redibitoria rispetto ad un contratto concluso tra un italiano 
ed uno straniero all’estero, e da eseguire all’estero. Nella fatti- 
specie si tiattava di determinare quale fosse il luogo dell’esecu- 
zione rispetto all’obbligazione di garanzia, di cui il venditore chie- 
deva un accertamento negativo nella domanda giudiziale, e giu- 
stamente la Corte richiede che quel luogo sia determinato con rife- 
rimento alle obbligazioni contestate, e non al contratto e ciò. 
con riguardo alla norma nuova dell’art. 4 n. 2 C. P. C. rispetto 
alla vecchia norma dell’art. 105 n. 2. In senso parzialmente diverso, 
v. Cass. 15-3-51, prec. Rassegna, p. 384. 

La sentenza A. Trieste 29-3-52, Paparotti c. Fabric, in Foro 
Pad., 11, 63, premette che l’accettazione, così espressa come tacita, 
della giurisdizione delle autorità giudiziarie di Trieste esclude il 
difetto di giurisdizione, salvo che si tratti di causa avente per 
oggetto beni immobili situati fuori della zona occupata dalle 
forze angloamericane, nel qual caso l’accettazione della giuri- 
sdizione non è ritenuta rilevante. Passa poi a determinare che cosa 
debba intendersi come accettazione tacita, affermando che essa 
esiste quando l’eccezione del difetto di giurisdizione sia avanzata 
soltanto nella comparsa conclusionale, anzichè nelle precedenti 
udienze di trattazione ed istruttorie. 

Interessante infine la sent. Cass. S. U. 8-3-1952, n. 616, Soc. 
Banque Suisse c. Cesi, in Cass. Civ., I, 563, che affronta il tema 
della connessione come criterio determinativo di giurisdizione, 
escludendo che valga a costituire idoneo titolo di connessione ai 
sensi dell’art. 4, n. 3 C. P. C. il sol fatto che sussista un interesse 
a convenire uno straniero in un processo tra cittadini italiani, 
affinchè egli sia tenuto a non disconoscere il giudicato che si for- 
merà tra le altre parti; tale circostanza non concreta infatti quella 
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connessione di domande che è resa idonea come criterio estensivo 
della giurisdizione italiana nei confronti dello straniero. 

b) Riguarda la  materia del trattamento firocessuale dello stra- 
niero una Ord. Trib. Milano, 26-6-1952, Ditta Italo Thaning c. 
Parisi e Fakereldin, in M o n .  Trib., 206 n. 303, la quale distingue 
tra gli stranieri che siano cittadini di Stati aderenti alla Conv. 
dell’Aia del 17-7-1905 sulla procedura civile, e gli altri stranieri, 
quanto all’ammissibilità di imporre la cauzione per le spese ai 
sensi dell’art. 98 C. P. C., tenuto conto dell’art. 17 della Conven- 
zione. I1 Tribunale decide che nei confronti dei cittadini di Stati 
aderenti, a differenza che per gli altri, sia infatti necessaria condi- 
zione per l’imposizione di cauzione, che venga data la prova dal 
richiedente della mancanza di beni idonei a garantire le spese pres- 
so l’attore straniero. Al riguardo della quale massima si deve 
osservare che, quanto agli altri stranieri, la soluzione è daricon- 
durre invece all’art. 16 Disp. Prel., per il quale la condizione della 
reciprocità deve essere tenuta presente specialmente con riguardo 
alla cautio judicatum solvi. 

Sul tema della reciprocità entra in via generale la sent. A. 
Torino, Brockway c. Tripcovich, in Giur. It., I, 2,  800, la quale 
rettamente stabilisce che l’art. 16 costituisce deroga eccezionale 
alla regola del pari trattamento dei cittadini e degli stranieri, 
in quanto condiziona il godimento dei diritti civili dello straniero 
in Italia alla condizione della reciprocità. Che pertanto il fonda- 
mento di tale eccezione deve essere provato da chi è interessato 
a sollevare obiezione contro i diritti dello straniero. Sentenza esat- 
ta, questa, anche sotto il profilo della rilevanza della legge stra- 
niera come fatto, non come norma giuridica, e quindi come ma- 
teria di prova a carico della parte interessata, essendo vero che il 
riferimento alla legge straniera nella clausola di reciprocità non 
importa recezione del diritto straniero, bensì puro rinvio formale 
ad esso, a scopo di conoscenza del fatto della sua positiva esistenza. 

c )  A s s a i  ampia è l a  quantità d i  decisioni che trattano dell’ef- 
ficacia e del riconoscimento delle sentenze straniere, e molte di esse 
riguardano la materia matrimoniale. Una di esse è quella già ricor- 
data sul caso Panerai, che solleva il problema del riconoscimento 
di quelle altre sentenze straniere che siano state indicate come 
proprio presupposto dalla sentenza straniera di cui venga richiesta 
la delibazione. La Cassazione ha dichiarato necessaria l’esten- 
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sione della delibazione ad esse, sia pur soltanto in via inciden- 
tale, come si è ricordato, ma la questione va diversamente im- 
postata e risolta, partendo piuttosto dalla premessa che ogni 
sentenza non fa norma che per il caso deciso, e che pertanto ogni 
sentenza straniera singola deve essere valutata singolarmente nel- 
la sua efficacia, o meno, per l’ordinamento nazionale, senza che 
sia necessario di dare rilevanza ad una presupposizione stabilita 
dalla sentenza straniera. La quale non è idonea al riconoscimento 
se,  basandosi su altre rimaste estranee all’ordinamento del foro, 
ponga valutazioni contrastanti con quelle vigenti nel foro riguardo 
alla situazione giuridica in cui la decisione sia destinata ad in- 
serirsi. 

Una sent. A. Trieste, 4-3-1952, ric. Barei, in Foro Pad. 11, 48, 
edita nella sola massima, non riesce esauriente in quanto, pre- 
messo correttamente che agli effetti dell’art. 797 n. I C. P. C. 
il giudice straniero è giurisdizionalmente competente, secondo i 
principi vigenti nell’ord. it., negli stessi casi in cui il giudice ita- 
liano potrebbe, in base all’art. 4, conoscere di analoga questione 
nei confronti di uno straniero, conclude poi con la negazione della 
competenza internazionale del giudice straniero in materia di 
stato personale nei confronti di cittadini italiani domiciliati e 
residenti in Italia. Non si può conoscere infatti se la decisione 
intenda escludere dai criteri determinativi della comp. int.le del 
giudice straniero l’accettazione della giurisdizione straniera, e gli 
altri criteri di giurisdizione posti dall’art. 4. 

La sent. A. Genova 30-6-1952, 2. c. B., ricordata al n. I, esa- 
mina un problema di comp. int.le con riferimento alla Conv. 
italo-svizzera 3-1-1933, giustamente affermando che la cittadi- 
nanza italiana delle parti non è di ostacolo al riconoscimento di 
una sentenza svizzera di nullità matrimoniale, in quanto il criterio 
di competenza costituito dalla cittadinanza delle parti non ha 
carattere di criterio esclusivo, ma bensì di criterio aggiunto a 
quello principale del domicilio, onde assicurare il riconoscimento 
delle sentenze pronunciate nei confronti di parti che siano tutte 
cittadine dello Stato dove la sentenza è pronunciata, anche quan- 
do manchi il criterio di competenza internazionale del domicilio. 

Nel campo matrimoniale spiccano quantitativamente sentenze, 
della Cassazione, che provvedono all’annullamento di numerose 
sentenze di delibazione per motivo di incompetenza territoriale, 
ed a seguito di impugnazione da parte del P. M. Questo potere 
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viene riconosciuto nel P. M. del grado superiore anche se quello 
appartenente alla Magistratura inferiore abbia concluso favore- 
volmente, v. sent. Cass. 15-5-1952 n. 1399, Proc. Gen. Cass. c. 
Calcagno, in Cuss. Civ. 11, A. 828 n. 1347. I1 motivo di incompe- 
tenza viene stabilito ogni volta che la delibazione sia pronunciata 
da Corte diversa da quella nel cui distretto debba avere luogo la 
trascrizione della sentenza nei registri dello stato civile; ed al ri- 
guardo, nella citata sentenza, viene affrontato il problema della 
competenza con riguardo al caso di matrimonio celebrato all’estero 
e non trascritto in Italia. Correttamente viene in essa stabilito 
che, quando la trascrizione sia mancata per l’inesistenza di un  
precedente domicilio dei coniugi in Italia, competente sia la Corte 
d’Appello di Roma, dovendosi effettuare la trascrizione dello stes- 
so matrimonio, in quel caso, presso l’apposito ufficio di stato civile 
di Roma. Tutte concludenti nel giudizio di incompetenza terri- 
toriale sono le seguenti sentenze: Cass. S. Un. 14-6-1952 n. 1704, 
Proc. Gen. App. Torino c. Giardino, in Cuss. Civ., I1 B, 1181, n. 
1871; Cass. S. Un. 30-7-1952 n. 2415, Proc. Gen. App. Torino 
c. Toffoletti, in Cuss. Civ., I1 B, 1407, n. 2387; Cass. S. Un., 12-9-1952 
n. 2897, Proc. Gen. App. Torino c. Tornaghi e Teronelli, in Cuss. 
Civ., 111, 614, n. 3415; Cass. 15-3-1952 n. 713, Proc. Gen. App. 
Torino c. Resta c. Pallavicino, in Cuss. Civ., I, 604, n. 623; Cass. 
29-3-1952 n. 872, Proc. Gen. Cass. c. Annibaldi, in Cuss. Civ., 
I1 A, 344, n. 1257; Cass. 23-1-1952 n. zoo, Proc. Gen. Cass. c. A., 
in Giur. It. I, I, 426 e Foro Pad., I. 161. 

Anche qualche altra sentenza non pone affermazioni che va- 
dano oltre il terreno processuale interno. Così, sempre in tema di  
poteri di impugnazione del P. M. nelle cause matrimoniali, contro 
la negazione di tale potere nel procedimento volontario di esecu- 
zione delle sentenze di S. Marino, per cui v. App. Roma 22-2-1952, 
P. M. c. P. e M. C., in Mon. Trib., 257, n. 397; e App. Torino, 
ord. 4-4-1952, P. M. c. Bellussi e Candiani, in Foro it., I, 764, 
con nota di Morelli, si pronuncia invece per la esistenza di quel 
potere la Cass., 13-12-1952 n. 3183, Proc. Gen. App. Torino, c. 
Stella, in Cuss. Civ .  111, 694, n. 3609, come già in data 12-5-52 
n. 1358, Proc. Gen. App. Torino c. Lamberti e Strazza, in Foro 
It., I, 1190, e Foro Pad., I, 716. 

Sempre in tema matrimoniale risolvono problemi processuali, 
in precedenza assai più controversi, la sent. Cass. 10-1-1952 n. 42, 
Margaria c. Forrer e Proc. Gen App. Torino, in Cuss. Civ., I, 157, n. 
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33, nella quale si conferma il principio esattamente già sancito 
nella nota sentenza neli’interesse della legge c. Mazzola e Ranaldi 
(v. I& Rassegna), della necessità di delibazione delle sentenze 
rumene, in base alla convenzione del 1881, ai fini della loro tra- 
scrizione nei registri dello stato civile. I1 medesimo principio viene 
ora confermato anche nei confronti della Conv. italo-austriaca 
del 6-4-1922, per la quale non erano note precedenti interpreta- 
zioni in senso opposto, dalla sent. Cass. 28-2-1952 n. 537, Proc. 
Gen. App. Torino c. Pellegrini, in Giur. It. I, I, 295. 

Interessante infine, sempre nel campo matrimoniale, una sen- 
tenza dell’A. Milano, 27-11-1951, Perini c. Brunetti, in Foro Pad., 
11, 5,  la quale, sulla incontestabile premessa che costituisca azione 
di  stato quella promossa al fine di fare dichiarare inefficace una 
sentenza straniera di nullità matrimoniale, che sia stata trascritta 
nei registri dello stato civile senza procedimento di delibazione, 
pone successivamente la tesi piuttosto discutibile che la compe- 
tenza a conoscere di quella azione di stato sia sottratta al Tribu- 
nale e riservata inderogabilmente alla Corte d’Appello. L’argo- 
mentazione seguita è peraltro diversa dalle premesse suesposte, 
poichè la Corte ha ravvisato nel giudizio relativo all’efficacia di 
una sentenza straniera, anche se promosso al fine di dichiararne 
l’inefficacia, una forma di vera e propria delibazione che sarebbe 
sottratta in ogni caso al Tribunale e riservata alla Corte. La Corte 
viene infatti ritenuta inderogabilmente competente, non solo a 
dichiarare l’efficacia della sentenza straniera, ma anche ad accer- 
tare se la dichiarazione di efficacia in Italia sia o meno necessaria 
per la validità della trascrizione della sentenza straniera nei re- 
gistri dello stato civile. Ricordiamo l’analoga decisione della 
Corte di Bologna menzionata nella I” Rassegna a p. 313, e quella 
contraria dell’A. Bari, ricordata nella 2” Rassegna a p. 385. La 
tesi dell’A. Milano non ci sembra valida, sia perchè contrastante 
con i principi generali del processo civile, quale è il principio del 
doppio grado di giurisdizione, sia perchè contraddetta dalla na- 
tura del processo di delibazione, sia infine perchè non è affatto 
vero che il magistrato in sede ordinaria non possa conoscere degli 
effetti delle sentenze straniere. E data la premessa da cui muove 
la  Corte, che si tratti di un’azione di stato, la conseguenza deve 
essere l’affermazione della competenza del Tribunale, non già 
della Corte. 
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6. - Nel campo del diritto e del processo penali prevalgono 
largamente, come è abbastanza normale, sentenze in tema di 
estradizione. Per altri punti notiamo una sent. Trib. Supremo 
Mil. 23-11-1951, imp. Bongiorni, in Riv. Pen. 260, che esclude la 
necessità dell’impiego delle vie diplomatiche per la citazione di 
imputato residente all’estero, dichiarando applicabili in quel caso 
la norma e le formalità dell’art. 170 C. P. P. È da avvertire che il 
Codice si presenta eccessivamente parco per l’ipotesi di notifiche 
di atti del processo penale nei confronti di imputato residente 
all’estero, se è vero che l’ipotesi è soltanto menzionata nella fine 
dell’art. 175, e nemmeno per disporre i modi della notificazione 
per quella ipotesi. Pur non sembrando razionalmente giustificata 
l’assimilazione dell’imputato residente all’estero con l’imputato 
irreperibile, ai fini delle notificazioni, si deve riconoscere che la 
decisione del Trib. Supremo è coerente col sistema legale. Sul tema 
della rilevanza e qualificazione della sentenza penale straniera 
rispetto al foro, una sent. Cass. Pen., 30-10-1952, ric. Galimberti, 
in Cass. Pen., 111, 411, n. 3199, giustamente riconosce che al 
giudice italiano non è concesso di dichiarare valida o nulla la sen- 
tenza straniera, bensì soltanto di stabilire se essa, in quanto valida 
per l’ordinamento di provenienza, abbia o non abbia rilevanza ed 
effetti per l’ordinamento italiano: in particolare quanto agli effetti 
della sua iscrizione nel casellario giudiziale italiano. 

Circa l’estensione e i limiti della legge penale italiana, la Cass. 
S. U. Pen. 10-5-1952, Azzolini ed altro ric., in Foro It., 11, 169, 
con riferimento all’art. 22, 20 p., del Trattato tra la S. Sede e 
l’Italia, stabilisce che si debba procedere secondo la legge italiana 
contro colui che, avendo commesso un delitto nello Stato della 
Città del Vaticano, si venga a trovare, per qualsiasi motivo, nel 
territorio dello Stato italiano. 

In tema di estradizione sono edite alcune sentenze della Cas- 
cazione, e così la sent. Cass. Pen. S. U., 16-2-1952, Court ric., 
in Riv. Pen. 235, con la requisitoria del P. M. e nota di Mariani, 
in Cass. Pen. I, 45, n. 8 con nota di Manzini, ed in Foro it., 11, 
113, la quale affronta ancora l’interpretazione dell’art. 45 del 
Trattato di pace, osservando che esso fa obbligo allo Stato italiano- 
di consegnare, delle persone da esso contemplate, quelle che deb- 
bano essere sottoposte a giudizio, e non quelle già condannate 
con sentenza definitiva. 

Dichiara pertanto illegittima la disposizione dell’art. 3 Decr. 
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Pres. 26-2-1948 n. 363, la quale assimila il condannato ai giudi- 
cabili ai fini dell’estradizione dei c. d. criminali di guerra; in quanto 
eccede i limiti della delega legislativa al Governo per l’esecuzione 
del Trattato di Pace, e contrasta con la norma della Costituzione 
che vieta l’estradizione per motivi politici. 

In senso conforme esiste il precedente dell’ A. Roma, Delaconas 
imp., ed in senso contrario quello della Cass., Cartonnet ric., 
entrambi citati nella prec. Rassegna. Analogamente alla sentenza 
sopra ricordata, ancora la Cas. Pen., 22-5-1952 n. 1407, De Ser- 
claes ric., in Riv. Pen., 412, con nota di Miglioli, in Foro it., 11, 
129, con nota dello Stesso, in Cass. Pen., I, 135, n. 27, con nota 
di Scardia, ed in Cass. Pen. 11, 366, n. 2235, la quale nega l’estra- 
dizione di cittadino belga, premettendo che in base alla legge 
belga è definitiva la sentenza, pronunciata in contumacia per 
reati contro la personalità esterna dello Stato, successivamente 
al 31-12-1944 e per effetto del Decreto 26-5-1944, una volta tra- 
scorsi sei mesi dalla pubblicazione della sentenza nelle forme 
prescritte. Richiamata quindi l’interpretazione dell’art . 45 del 
Trattato di pace, esclude l’estradizione trattandosi di persona de- 
finitivamente condannata, ed altreitanto conclude in base alla 
convenzione di estradizione del 15-1-1875, tuttora vigente, che 
esclude dall’estradizione gli imputati e i condannati per reati 
poli tici. 

Altra sent. Cas. Pen. 26-2-1952 n. 659, Vaes ric., afferma il 
principio che si debba valutare l’amnistia concessa dallo Stato 
richiedente rispetto alla sussistenza del reato nella legge di quello 
Stato, negando la estradizione quando in essa il reato risulti estin- 
to per amnistia. Questioni di carattere generale, sempre in tema 
di estradizione, affrontano infine altre sentenze: l’una, Cas. Pen. 
18-2-1952, n. 579 Frydmann ric., in Riv. Pen., 244, in Foro it., 
11, 57, in Foro pad., I, 523 ed in Cass. Pen. I, 102, n. 20 con nota 
di Brasiello, stabilisce con retto criterio che gli apolidi residenti 
nei campi di raccolta dei profughi dell’I.R.O., devono essere 
considerati come residenti nel territorio italiano, e devono quindi 
essere equiparati ai cittadini agli effetti dell’applicabilità della 
legge penale e conseguentemente della loro estradabilità. L’al- 
tra, Cass. Pen., 4-7-1952, n. 2686 Crochemore ric., in Cnss. Pen., 
111, 403, n. 3166, oltre a confermare la regola basilare che non 
è ammissibile estradizione passiva quando il fatto non costi- 
tuisca reato e per lo Stato richiedente e per quello richiesto, 
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mentre invece non occorre l’identità del titolo di reato, stabilisce 
il principio che lo Stato richiedente sia tenuto all’obbligo di co- 
municare il testo integrale della legge straniera, quando la comu- 
nicazione di essa sia stabilita nella Convenzione di estradizione, 
senza peraltro che la violazione di questo obbligo costituisca vizio 
della sentenza, che si sia basata altrimenti sulla adeguata cono- 
scenza della legge straniera. Aggiunge infine che non costituisce 
violazione di legge il tenere conto di atti redatti in lingua stra- 
niera. 

Infine una sent. Cass. Pen., 12-12-1952, n. 2686, Oddoz. ric. in 
Cass. Pen., 111, 524, n. 3596, si sofferma sulla valutazione della 
connessione tra distinti reati nei suoi riflessi riguardo all’estradi- 
zione . 

7. - La giurisprudenza in tema di cittadinanza indica alcune 
sentenze su questioni di interesse generale, e moltissime altre, 
tutte del Consiglio di Stato, sulle questioni derivanti dall’appli- 
cazione delle norme sul riacquisto della cittadinanza italiana per 
gli ex-optanti alto-atesini. 

Logicamente la giurisprudenza del Cons. di Stato è uniforme, 
e consacra i seguenti principi: anzitutto la piena costituzionalità 
della legislazione regolatrice della materia; quindi la necessità di 
rigorosa osservanza, da parte delle apposite Commissioni, delle 
regole di procedura, in particolare quanto alla contestazione 
delle cause di esclusione; ancora, la natura ampiamente‘ discre- 
zionale della valutazione di indegnità che determina l’esclusione 
del riacquisto; infine, la portata dell’indegnità come correlativa 
a fatti determinati. Naturalmente è abbastanza varia la casistica 
dei motivi di indegnità, ma non sembra utile di insistere su di un 
argomento che non ha, in questa sede, alcun diretto interesse. 
Le numerose sentenze della IVa sezione del Cons. di Stato possono 
essere consultate nei volumi di Cuss. Civ., 1952, I, I1 A, I1 B, e 
111: complessivamente alcune diecine: e si consultino per tutte le 
seguenti: Cons. St. 18-1-1952, n. 71, Egger c. Min. Int., in Cass. 
Civ., I, 752, n. 854; id. 27-6-1952, n. 613, Kovin c. M. Int., ivi, 
I1 B, 1670, n. 2662; id. 12-3-1952, n. 254 Egger c. Min. Int., ivi, 
I, 769, n. 914; id. 20-6-1952, n. 610, Trojer c. M. Int., ivi, I1 B, 
1669, n. 2659; id. 15-7-1952, n. 641, Larcher c. M. Int., ivi, I1 B, 
1677, n. 2686. 

Esse sono sufficienti anche a dare un’idea della casistica che si 
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presenta quanto ai fatti che sono valutati come motivo di inde- 
gnità: cariche particolarmente elevate, appartenenza effettiva alla 
S. D., condanna per reati comuni; non invece l’arruolamento vo- 
lontario nell’esercito tedesco, e così via. 

Sull’efficacia dell’opzione nel determinare la cessazione della 
cittadinanza italiana, il Trib. Supr. Mil. 27-11-1951, Benedikter 
ric., in Riv.  Pen., 262, nega che l’opzione potesse determinare auto- 
maticamente la cessazione della cittadinanza italiana, fin tanto 
che non fosse seguita dalla cancellazione dai registri dello stato 
civile, e ciò per affermare la permanenza dell’obbligo militare 
sino al congedo, nonostante l’esercizio dell’opzione. 

Sull’efficacia delle iscrizioni nei registri dello stato civile, quan- 
to alla cittadinanza, si esprime anche il Cons. Stato, IV Sez. 12-12- 
1952, n. 1394, Amm. Prov. Bergamo c. Amm. Prov. Gorizia, in 
Cass. Civ.,  111, n. 4043, affermando che il Cons. di Stato non può 
decidere neanche incidentalmente questioni relative allo stato di 
cittadinanza delle persone, ma deve attenersi alle risultanze dei 
registri dello stato civile, spettando soltanto all’autorità giudi- 
ziaria civile di decidere controversie distato. E, nei rapporti tra 
giurisdizione civile e amministrativa, entra la Cass. Civ. S. U., 
9-10-1952 n. 2983, Ente Naz. Tre Venezie c. Beham, in Cass. 
Civ.,  111, 641, n. 3475, stabilendo che spetta alla giurisdizione 
del giudice ordinario di giudicare su controversie riguardanti la 
legittimità dei trasferimenti di beni di optanti alto-atesini, nella 
specie trattandosi di contestazione circa la legittimità di un tra- 
sferimento deciso dall’Ente senza il consenso del proprietario. 

Sulle funzioni dell’Uff. dello stato civile in materia, l’A. Trieste, 
27-12-1951, Sindaco Trieste c. Bogumil Samsa, in Foro Pad., 11, 
46, stabilisce che l’accertamento del requisito della residenza nel 
territorio italiano, rispetto al ricevimento della dichiarazione di 
elezione di cittadinanza ai sensi dell’art. 3 n. 2 ,  e dell’art. 12, 
co. 20 della Legge sulla cittadinanza, deve riferirsi alla residenza 
nel territorio dello Stato, senza che occorra accertare anche la re- 
sidenza del Comune richiesto, che può anche non essere ancora 
attuata. E le particolari condizioni di Trieste danno ragione della 
successiva sent. A. Trieste, 17-7-1952, Samsa c. Sindaco Trieste, 
in Foro Pad., 11, 62, per la quale è inammissibile nel T. L. T. 
l’azione per l’accertamento del riacquisto della cittadinanza ita- 
liana per l’art. g della legge, perchè, rispetto al T. L. T., non sus- 
siste la possibilità, per il Governo italiano, di esercitare la facoltà 

30. - Comunicazioni e Studi, V. 
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inibitoria di cui al co. 20 dell’art. 9, e perchè un eventuale prov- 
vedimento di inibizione del riacquisto, che venisse emanato, sa- 
rebbe ivi ineseguibile. Sulla condizione della donna originaria- 
mente italiana, che abbia perduto la cittadinanza per il matri- 
monio con uno straniero, allorchè questi diventi apolide, l’A. 
Milano, 18-1-1952, Nanetti e Bembassa ric.ti, in Foro Pad., I, 
320, conferma il principio che essa non diviene a sua volta apolide 
ma invece ha titolo per riacquistare la cittadinanza italiana, nel 
concorso delle necessarie condizioni, nella specie ristabilendo la. 
residenza in Italia per due anni successivamente alla perdita della. 
cittadinanza straniera. 

Assai complesso e delicato è infine il caso risolto dall’A. Milano, 
18-3-1952, Kozuh c. Uff. St. civ. Milano, in Foro Pad., I, 554, con 
nota di Biscottini, ed in Giur. It. I, 2, 451, con nota di Cansacchi. 
I principi consacrati in questa sentenza possono essere riassunti 
brevemente come segue, mentre per la discussione del caso si 
rinvia agli autori citati. La sentenza afferma anzitutto che, in base 
alle leggi di annessione, le persone dichiarate (< pertinenti D alla 
circoscrizione della provincia di Lubiana hanno acquistato la cit- 
tadinanza italiana per effetto automatico della legge italiana di 
annessione, indipendentemente dalla loro presenza nel paese, ed 
indipendentemente da quella che possa essere la valutazione 
dell’atto di annessione sotto il profilo internazionale. Di conse- 
guenza, argomenta la Corte, sarebbe necessaria una specifica 
norma regolatrice della situazione di conflitto che si è determinata 
tra quella legge italiana e la legge jugoslava, per potere privare la 
persona della cittadinanza italiana, laddove tale norma manca, 
sì che non determina decadenza della cittadinanza italiana, per le 
gersone che avessero stabilmente fissato il proprio domicilio nel 
territorio italiano, il sol fatto del ritorno di quei paesi alla sovra- 
nità della Jugoslavia. 
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I. - I1 compito di passare in rassegna la più recente dottrina 
italiana di diritto internazionale pubblico non è in realtà molto 
impegnativo dato il non rilevante numero delle pubblicazioni ap- 
parse dopo il 1951. In questo breve periodo di tempo inoltre, 
non sono stati affrontati, dalla maggior parte degli aa., problemi 
di specialissimo rilievo: si nota tuttavia, nella sicura impostazione 
di gran parte dei temi svolti, che la battaglia delle teorie degli 
anni passati comincia già a dare i suoi frutti nella felice soluzione 
di problemi maggiormente attinenti alla pratica internazionale. 
Così, il metodo di ricerca dei veri valori giuridici internazionali 
risulta particolarmente affinato e, se le verità della dottrina dom- 
matica, ormai definitivamente acquisite, continuano ad essere te- 
nute costantemente presenti, con un senso di consapevolezza 
anche maggiore di quello insito in alcune dottrine straniere no- 
toriamente più legate alla prassi, si è tenuto ora anche il dovuto 
conto di fattori storici cui è direttamente legata l’esistenza di 
molti giudizi giuridici e che, precedentemente, non venivano sem- 
pre messi nel debito rilievo. In particolare, risulta ben condotta, 
in alcuni degli studi che verranno qui presi in considerazione, la 
ricerca e la valutazione storica dei fatti individuatori dell’esistenza 
della coscienza giuridica sociale ed alcuni aa., oltre ad assolvere 
bene la delicata funzione di ricavare da fatti passati la regola at- 
tualmente vigente, hanno spinto la loro penetrazione sino a rile- 
vare da tali fatti, qualche volta con buon risultato, le tendenze 
di evoluzione delle valutazioni giuridiche dei membri deila so- 
cietà internazionale. 

Secondo il metodo di esposizione già seguito nella nostra ras- 
segna apparsa nel precedente volume di queste (( Comunicazioni 
e Studi v,  i singoli lavori verranno esaminati organicamente, se- 
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condo materia, e si terrà maggior conto delle monografie di più 
ampio respiro, mentre delle pubblicazioni minori si darà soltanto 
il cenno che apparrà opportuno ai fini della completezza del si- 
stema di esposizione. 

Una menzione a parte dobbiamo fare per la sola opera di ca- 
rattere generale apparsa in questo periodo: i Principi d i  diritto 
internazionale di M. MIELE (Firenze, 1953). Come spiega nella 
prefazione, l’a. si è proposto di scrivere un manualetto oche, 
pure soggetto alle esigenze e caratteristiche tradizionali dei ma- 
nuali Barbera, riuscisse a contenere i principi e gli orientamenti 
indispensabili della dottrina di diritto internazionale, nei nuovi 
confini che le sono propri e su dati tecnici moderni e d’informa- 
zione nuova B. Come tale, il libro (( dovrebbe servire ad una cer- 
chia di lettori più vasta di quella degli iniziati: il che spiega alcune 
sue caratteristiche come il taglio facile e piano dei capitoli e dei 
s o m a r i ,  il bando al dogmatismo, la bibliografia ridotta a quella 
strettamente indispensabile per uno studio ulteriore b. I1 metodo, 
come l’a. precisa nelle prime pagine (18 e segg.), è quello (( storico- 
giuridico )), distinto sia dal (( realismo giuridico )), sia dal metodo 
dommatico, sia - benchè l’a. vi faccia qualche concessione (pag. 
20) - da quello (( neo-giusnaturalistico 1). Quanto al contenuto 
del lavoro, esso è costituito dalle parti generali del diritto inter- 
nazionale di pace e di guerra, trattate dall’a. con lodevole chia- 
rezza e senso pratico e particolare interesse per i problemi più 
attuali della convivenza internazionale (organizzazione interna- 
zionale, posizione internazionale degli individui etc.). 

2. - È solo per ragioni di sistema che si inizia con una breve 
esposizione della nostra monografia su L a  rilevazione e l’integra- 
zione del diritto internazionale non scritto e la  libertà d i  apprezza- 
mento del giudice che viene pubblicata, dopo essere apparsa in 
estratto anticipato, in questo stesso volume di (( Comunicazioni 
e Studio. Si tratta, infatti, in essa di problemi di metodo e vi 
si svolgono delle considerazioni generali sul significato di alcuni 
valori giuridici internazionali, problemi e considerazioni che, ra- 
tione materiae, vanno trattati per primi. 

Questo studio, almeno nella mente dell’a., tende a superare il 
punto morto raggiunto dalla più recente dottrina italiana in tema 
di struttura e di fonti dell’ordinamento internazionale. Tale supe- 
ramento è stato reso possibile anche da un cambiamento di pro- 
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spettiva: l’esame dei valori fondamentali dell’ordinamento interna- 
zionale non è affrontato staticamente, secondo il metodo domma- 
tico, ma dinamicamente, nella loro rilevazione nella coscienza 
dell’interprete. A premessa di un simile esame si sono formulate 
anche alcune considerazioni generali sul valore del diritto inter- 
nazionale non scritto, che si spera non siano del tutto prive di 
fondamento. La prima e più importante di esse, data in sede di 
precisazione dei poteri che spettano al giudice internazionale nella 
rilevazione del diritto spontaneo, tende a dimostrare la natura di 
fenomeno giuridico puro delle norme di diritto internazionale non 
imposte da specifici atti formali. Mediante un ragionamento che 
non può qui riportarsi nemmeno in sintesi, si fa rilevare che il 
diritto internazionale non scritto, lungi dal poter essere conside- 
rato meno diritto dei diritti interni a base gerarchica, si presenta 
all’indagine come il diritto allo stato naturale che, non essendo sog- 
getto a costrizioni, e quindi a deformazioni, di ordine formale, 
risulta particolarmente idoneo alle speculazioni della scienza giu- 
ridica. Le vessate questioni dell’analogia e della consuetudine tro- 
vano, ad esempio, facile soluzione se inquadrate nel problema 
generale della rilevazione del diritto puro, e dette soluzioni gettano 
anche un lume sulle difficoltà che le stesse questioni presentano 
se riferite agli ordinamenti gerarchici interni. 

viene usata in 
senso non tecnico) non hanno, nella rilevazione del diritto inter- 
nazionale non scritto, confini fissati da norme sulla produzione 
giuridica o da norme giuridiche sulla interpretazione; ma solo 
i limiti segnati dalla logica sostanziale della storia dei fenomeni 
d a  interpretare. Al giudice internazionale, chiamato a rilevare di- 
ritto spontaneo, spetta dunque il compito, non regolato da alcuna 
specifica norma, di (< far vivere al presente, nella propria coscienza, 
in base all’esperienza di fatti necessariamente passati, quello che 
può chiamarsi il cosciente ed obbiettivo sentimento giuridico di 
un membro medio della collettività )) (pag. 27 dell’estratto). I1 me- 
todo che si dovrà seguire in tale rilevazione lungi dall‘essere quindi 
quello dommatico, che trova applicazione - e nemmeno in tutto 
il suo rigore - solo nella interpretazione di norme formalmente 
poste, si avvicina, come abbiamo detto, a quello più libero dello 
storico; con la differenza, però, che la discrezionalità dell’inter- 
prete della coscienza giuridica collettiva è ancora maggiore di 
quella di cui deve far uso chi esprime un giudizio su fatti che 

I poteri dell’interprete (l’espressioni (( poteri 
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hanno già definitivamente concluso il loro ciclo di vita. A parte, 
poi, la discrezionalità che egli deve qualche volta esercitare nella 
scelta e nell’apprezzamento dei fatti passati individuatori di un’at- 
tuale coscienza giuridica - discrezionalità, si ripete, non limitata 
da alcuna norma positiva - un ancor più libero apprezzamento 
può spettare al giudice internazionale per la constatata necessità 
che egli ha di riferire al presente la sua rappresentazione della 
coscienza giuridica collettiva. (( Se dai comportamenti considerati, 
necessariamente trascorsi, potrebbe dedurre soltanto che un pro- 
cesso storico di formazione di una regola è in corso, egli potrà 
peraltro ritenere, magari in base ad altri fattori più vicini nel 
tempo, ma evidentemente meno pertinenti - e la cui scelta ed 
apprezzamento risulteranno quindi più liberi - che la regola 
risponde pienamente al sentimento giuridico del membro medio- 
della collettività. In questa fase la libertà di apprezzamento del 
giudice si rileva nella sua più ampia estensione, giacchè egli ag- 
giunge, sia pure al limitato effetto di porre la massima di deci- 
sione per il caso concreto, l’ultimo cosciente contributo al pro- 
cedimento formativo della norma o (pag. 32 e seg.). D’altra parte, 
si può constatare una discrezionalità spettante al giudice inter- 
nazionale nella rilevazione del diritto non scritto anche in un 
altro momento del processo interpretativo, che si pone anzi come 
antecedente e precedente rispetto agli altri esaminati, e cioè nella 
decisione su che cosa debba intendersi per regola sentita come 
giuridica dai membri della comunità internazionale. L’individuare 
il sentimento della giuridicità non è, a nostro avviso, operazione 
che possa impostarsi e risolversi in astratto, avendo riguardo 
esclusivamente ad una delle molte regole filosofiche che hanno 
la presunzione di voler fissare - ciascuna in via definitiva e con 
esclusione delle altre - che cosa è il diritto, ma l’interprete, nel- 
l’accertare se una data regola è sentita come giuridica, potrà 
fare riferimento all’uea od all’altra di dette formule filosofiche 
frutto di un’esperienza parziale, scegliendo fra di esse secondo le 
esigenze del caso di specie. Potrà così giungere alla conclusione 
che un sentimento di giuridicità ha guidato dei comportamenti 
di soggetti, da lui scelti come fatti individuatori di una coscienza 
sociale, e che costituirebbero in sè solo l’elemento oggettivo del 
procedimento di formazione di una consuetudine in senso for- 
male, in base alla teoria della necessità o della essenzialità so- 
ciale, alla teoria della bilateralità del diritto o ad altra ancora. 
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((Al lume di uno o più di tali criteri, e caso per caso, il giudice 
stabilirà se dai comportamenti dei soggetti possa dedursi l’esi- 
stenza di una coscienza giuridica. Rimane però bene inteso che 
il richiamo ad una o più teorie serve soltanto al limitato effetto 
di rilevare, con quella discrezionalità che consiste precisamente 
nella scelta fra l’una e l’altra, ma sempre con una certa obbiet- 
tività, l’esistenza di un sentimento sociale di giuridicità, non a 
trarne, come spesso si sostiene, un criterio di giuridicità insito 
nell’obbiettività dei fatti D (pag. 31). Attribuendo all’interprete 
una tale libertà nell’individuazione del sentimento della giuridi- 
cità, non crediamo di essere caduti nella tautologia che è stata 
rilevata nel pensiero del GIULIANO (vedi, da ultimo, di questo 
a., Norma giuridica, diritto soggettivo ed obbligo giudico, Bologna, 
1952, pag. 17). Ci sembra che l’imfiasse, facilmente accertabile 
nella teoria del GIULIANO, per il quale sarebbero giuridici i va- 
lori che, nell’ambito di una data società, si riferiscono alla con- 
dotta umana in termini giuridici, sia superato, nella nostra tesi, 
grazie al rilievo che in essa viene dato alla libertà dell’interprete 
di stabilire in che consista il sentimento della giuridicità; libertà 
che si estrinseca nello scegliere, fra i criteri filosofici, quelli che 
servono meglio, nell’ipotesi concreta, ad individuare dove sia il 
diritto. 

Sempre nella parte del lavoro dedicata alla rilevazione delle 
norme internazionali non scritte, sono poi prese in considerazione 
le principali categorie dei fatti da cui l’interprete desume l’esi- 
stenza di un’attuale coscienza giuridica. Così i comportamenti 
più o meno ripetuti dei soggetti, i principi generalmente ricono- 
sciuti dalle nazioni civili, le convenzioni collettive, certi principi 
di diritto romano, i (( concetti giuridici universali B. Tali fatti, 
di cui non si è voluto nè potuto dare uno schema completo in 
quanto la scelta e l’apprezzamento dell’interprete non è limitata 
a categorie formali previste da norme positive sulla produzione 
giuridica, hanno la semplice funzione di costituire i fatti storici 
individuatori (o fatti-prova) delle regole non scritte. 

La seconda parte del lavoro è dedicata alla funzione di inte- 
grazione che il giudice esercita nei confronti delle norme rilevate. 
Se si esamina l’ordinamento internazionale, si può facilmente con- 
statare come la maggior parte delle norme non scritte indicano 
genericamente solo il fine da raggiungere, costituendo così la 
mera espressione schematica dell’essenza di un istituto. Ora, per- 
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chè il fine in esse indicato possa trovare attuazione, devono es- 
sere integrate da altre regole che vengono ad assumere, nei loro 
confronti, una funzione strumentale. Tali norme strumentali, pe- 
raltro, raramente sono previste dallo stesso ordinamento interna- 
zionale. E poichè detto ordinamento, mediante le predette regole 
schematiche, impone ugualmente il raggiungimento dei fini che 
ne risultano, è naturale che il giudice, benchè autorizzato a de- 
cidere solo in base al diritto, debba integrare detti schemi for- 
mulando le regole strumentali necessarie per la soluzione del caso 
concreto (pag. 56 e segg.). Tale libertà di apprezzamento e di 
scelta del giudice internazionale viene analiticamente esaminata 
al lume della giurisprudenza internazionale. Questa parte si chiude 
con l’esame degli altri tipi di lacune che possono presentarsi al 
giudice di diritto nella risoluzione della controversia ed in ordine 
alle quali, a differenza di quelle ora esaminate, la funzione inte- 
grativa non gli compete incondizionatamente. 

La terza parte del lavoro prende, infine, in considerazione il 
vizio dell’eccesso di potere come limite alla libertà di apprezza- 
mento del giudice nella rilevazione e nell’integrazione delle norme 
non scritte. Detta libertà non è infatti incondizionata, ma è limi- 
tata obbiettivamente dal fine che l’interprete deve raggiungere, 
sia esso costituito dall’accertamento della coscienza giuridica so- 
ciale o dalla realizzazione del fine segnato da un principio da in- 
tegrare. Se il giudice, nell’uso di tale discrezionalità, oltrepassa i 
limiti costituiti dall’obbiettivo raggiungimento di quei fini, il suo 
procedimento può dirsi viziato da eccesso di potere. 

Non modificano sostanzialmente il nostro pensiero le consi- 
derazioni svolte di recente dal BENTIVOGLIO su Interpretazione 
del diritto e diritto internazionale (Pavia, 1953). L’a. espone le 
teorie sull’interpretazione del ROMANO (interpretazione intesa come 
funzione dell’intelletto) e del KELSEN (interpretazione concepita 
come funzione della volontà) per aderire poi, sia pure con qualche 
riserva, alla teoria eclettica del BETTI. In verità, il BENTIVOGLIO 
assume un concetto alquanto ristretto di (( interpretazione giu- 
ridica H, attività che farebbe perno sull’opera del giudice intesa 
a prendere conoscenza del significato operativo di norme già date 
ed esteriorizzate nelle forme previste dai procedimenti di produ- 
zione giuridica dell’ordinamento. In questo modo l’interpreta- 
zione secondo il diritto si risolverebbe in un’attività oggettiva- 
mente graduata ed orientata in funzione delle finalità generali 
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dell’ordinamento (i principi della legalità e della funzionalità pre- 
siederebbero all’attività interpretativa) e si distinguerebbe da 
un lato dalla semplice rilevazione di realtà giuridiche in atto - 
valutazioni che si tradurrebbero immediatamente in comporta- 
menti concreti (principi strutturali, consuetudini) - dall’altro 
dalla ricostruzione ed integrazione dei principi di ordine sostan- 
ziale, semplici criteri indicativi per la disciplina di determinate 
classi di rapporti. Coerentemente a queste premesse il BENTIVOGLIO 
limita la funzione interpretativa del giudice internazionale alle 
norme scritte, (( ... indici di una valutazione già espressa che deve 
essere riportata alla realtà)) (pag. 57). Senonchè, è proprio in 
alcune delle premesse da cui parte l’a. che non ci sentiamo di con- 
sentire: non sembra che le forme nelle quali il BENTIVOGLIO clas- 
sifica il diritto non scritto (principi strutturali, principi sostan- 
ziali, consuetudini), per le ragioni già da noi altrove esposte (I), 
siano accettabili. Esse, oltretutto, finendo col dare una giusti- 
ficazione formale anche a questa parte del diritto internazionale, 
oscurano, in fondo, le stesse linee di distinzione fra diritto non 
scritto e diritto scritto ed, in conseguenza, i termini in cui il pro- 
blema dell’interpretazione deve porsi nei due casi. Guardando, 
del resto, alla sostanza delle cose, non riusciamo a comprendere 
perchè nella rilevazione dei principi strutturali e delle consuetu- 
dini il giudice non abbia quei poteri d’integrazione che gli spet- 
tano invece nella (( ricostruzione R dei principi sostanziali. L’at- 
tività integrativa del giudice non dipende da motivi di forma, ma 
di contenuto della regola e, ad esempio, crediamo di aver ampia- 
mente dimostrato come la norma pacta sunt servanda, che il BEN- 
TIVOGLIO classifica fra i principi strutturali, sia suscettibile an- 
ch‘essa di integrazione ( 2 ) .  

Queste obbiezioni, che riguardano solo alcuni punti dell’opera 
del BENTIVOGLIO, non intendono toccare peraltro nella sostanza 
il valore del lavoro, che verte principalmente sull’interpretazione 
del diritto posto da trattati. Sotto questo riguardo può anzi dirsi 
che già dallo schema datone in questo studio risulta l’interesse 

(I) Cfr. BARILE, Tendenze e suituppi della recente dottrina italiana d i  divitto 
internazionale pubblico (1944-1951). in u Comunicazioni e Studi )), v. IV, pagg. 
410, 477 ed altrove; ID., L a  rilevazione cit., pag. 23 e segg. dell’estratto antici- 
pato. 

( 2 )  Cfr. L a  rilevazione, cit., pag. 59 e segg. 
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che il tema dell’interpretazione dei trattati potrà acquistare nella 
trattazione analitica che il BENTIVOGLIO si ripromette di farne. 

Affronta un interessante argomento che può classificarsi fra 
quelli concernenti la rilevazione del diritto non scritto e che deve 
quindi trattarsi, come tale, in questo paragrafo, il SALVIOLI nel 
suo breve studio su L’egettività in diritto internazionale apparso 
di recente nella (< Rivista trimestrale di diritto pubblico )) (1953, 
pag. 222 e segg.). In questo lavoro l’illustre a. segue quell’indi- 
rizzo idealistico dell’agganciamento immediato del diritto alla 
morale che informa i suoi scritti più recenti e, giungendo qualche 
volta a conclusioni in verità difficilmente accettabili per la scienza 
del diritto positivo, esclude che l’effettività possa avere una rile- 
vanza diretta ed esclusiva in tema di acquisto della personalità 
degli Stati e del diritto di sovranità territoriale. Così, secondo il 
SALVIOLI, il diritto internazionale non conferirebbe, senza il con- 
senso dei governati, nè la personalità ad un nuovo ente statale, 
nè un diritto di sovranità su di un territorio acquistato per de- 
bellatio. Un principio di diritto internazionale imporrebbe, infatti, 
in ambo i casi, detto conseGso. Purtroppo, però, non sembra che 
un principio del genere viga ancora per il diritto internazionale 
generale, come avremo fra breve occasione di dimostrare nella 
critica a una tesi del PAU (3). 

Non tanto del criterio di effettività come (<regola internazio- 
nalistica n, quanto come B criterio giuridico onnivalente, riguar- 
dante tutta quanta la vita dello Stato o (pag. 60), si è occupato, 
in uno studio filosofico, il PIOVANI (Il significato del principio dZ 
eeettività, Milano, 1953). Seguendo il metodo storico e negando, 
in conseguenza, quella netta distinzione fra Se in  e Sollen che for- 
merebbe, per la maggior parte dei giuristi, il fondamento di ogni 
giudizio di legittimità, l’a., sulle traccie di una autorevolissima 
dottrina ( JELLINEK, KELSEN, ROMANO, ANZILOTTI), considera il 
criterio di effettività come la regola, ricavata dall’essenza stessa 
del fatto ordinamento, e secondo la quale la legittimità dell’ordi- 
namento stesso è costituita dalla sua mera esistenza come convi- 
venza ordinata (pag. 76). Quanto alla legittimità internazionale 
dello Stato, egli ritiene che la mera legittimità internazionale 
è una legittimità affievolita, più o meno artificiale e convenzionale )) 

(3) Vedi oltre il paragrafo 8.  
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e che ((il diritto internazionale deve sempre aver presente la si- 
tuazione dello Stato quale, in sè, veramente è )) (pag. 60). Osser- 
vazione quest’ultima in verità già formulata o presupposta da 
buona parte della dottrina internazionalistica italiana e che, se 
avesse voluto assumere un nuovo significato, avrebbe dovuto es- 
sere fondata su di un esame impegnativo delle teorie del monismo 
e del dualismo giuridico; su di una indagine sulla nozione dello 
{( Stato nel senso del diritto internazionale quale quella svolta 
di recente dall’ ARANGIO-RuIZ nei suoi Enti soggetti dell’ordina- 
mento internazionale, Milano, ,1951; dove il problema dell’effet- 
tività è discusso in più punti (179 e segg., 202-212) anche in PO- 

lemica con lo SPERDUTI (24 e segg., spec. 246). Dell’A-R. v. anche, 
in  proposito, la recenzione al Guggenheim, nella ((Rivista di di- 
ritto internazionale )), 1953, pag. 296 e segg. (4). 

3. - I1 tema della personalità internazionale degli Stati è 
stato riesaminato di recente dallo SPERDUTI, con la finezza a lui 
consueta, nello scritto su Il riconoscimento internazionale d i  Stati  
e di Governi apparso nella (( Rivista di diritto internazionale o 
(1953). L’egregio a., dopo aver passato in rassegna ed aver sotto- 
posto a profonda critica le molte e contrastanti teorie che hanno 
tentato di fissare il vero valore del riconoscimento di nuovi Stati, 
giunto alla conclusione che (( i documenti diplomatici sul ricono- 
scimento di Stati e le manifestazioni connesse non consentono che 
direttamente se ne ricavino gli elementi necessari per una teoria 
giuridica )), per cui è necessario determinare il valore del ricono- 
scimento attraverso metodi integrativi di interpretazione D (pag. 
50 e seg.), passa a formulare la sua tesi. I1 riconoscimento im- 
plicherebbe, in primo luogo, un giudizio sull’esistenza dei requi- 
siti che deve avere uno Stato perchè venga considerato persona 
dalle norme generali di diritto internazionale. Questo giudizio, 
dato che detti requisiti non consistono in caratteristiche degli 
Stati suscettibili di un’esauriente descrizione, (( bensì in modi di 
essere che dipendono da fattori vari e mutevoli )) (pag. 54), im- 
porterebbe una discrezionalità tecnica che i membri della comu- 

I 

( 4 )  Su temi che possono considerarsi di carattere generale hanno anche bre- 
vemente scritto, nel periodo di tempo che interessa: ZICCARDI, Caratteri del $ositi- 
vismo di  Anzilotti,  in ((Rivista di diritto internazionale o 1953, pag. 22 e segg.; 
CARNELUTTI, Nazione e comunità internazionale, ibidem, pag. 32 I e segg. 
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nità internazionale sono autorizzati ad esercitare in buona fede 
ciascuno per suo conto, in mancanza di un’autorità centrale. Tale 
discrezionalità, nell’incertezza obbiettiva che spesso circonda l’esi- 
stenza di alcuni requisiti necessari per l’acquisto della personalità 
internazionale, attribuirebbe al giudizio degli Stati (( un rilievo 
non dissimile da quello proprio di un atto di accertamento costi- 
tutivo (pag. 55) .  Si potrebbe dire in altre parole, spiega lo SPER- 
DUTI, che uno Stato non è tenuto a trattare un altro Stato come 
soggetto di diritto internazionale se possa, in buona fede, ritenerlo 
sfornito dei requisiti della personalità internazionale, mentre è te- 
nuto a trattarlo come soggetto in caso contrario. Su queste con- 
siderazioni dell’illustre a., che implicano una felice modificazione 
di una tesi già da lui sostenuta e da noi già criticata nella pre- 
cedente rassegna, siamo d’accordo, in quanto anche chi scrive 
crede al carattere limitatamente discrezionale.. . del giudizio sul- 
l’esistenza dei requisiti di un nuovo ente )) spettante ai membri 
della collettività, giudizio che costituisce (( una particolare figura 
di quei giudizi logici che ogni soggetto - ed in particolare ogni 
soggetto internazionale, date le peculiari caratteristiche di detto 
ordinamento - implicitamente od esplicitamente, in maniera ge- 
nerale o particolare, pone in essere per accertare se esistano valori 
giuridici che lo vincolano o ( 5 ) .  Per quanto riguarda poi l’accosta- 
mento che lo SPERDUTI opera fra tali giudizi e gli atti di accer- 
tamento costitutivo, non v’è dubbio che esso si presenta parti- 
colarmente suggestivo. Peraltro, al fine di distinguere fenomeni 
sia pure analoghi - e nella necessità di una distinzione conviene, 
in verità, lo stesso SPERDUTI (pag. 57) - è preferibile attribuire 
un valore formale all’espressione (( atto coctitutivo B. Indicare cioè 
con essa quegli atti di accertamento, discrezionali o no, cui una 
norma dell’ordinamento annette la conseguenza di contribuire a 
creare, modificare od estinguere una situazione giuridica, lasciando 
così al di fuori della definizione il fenomeno sostanziale - non 
regolato in alcun modo formalmente - della partecipazione crea- 
tiva dell’interprete nella rilevazione delle norme non scritte che, 
come si è visto, si estende ben oltre il riconoscimento dei nuovi 
enti statali. 

(( Non si dà conto peraltro - secondo lo SPERDUTI - di tutta 
l’importanza che al riconoscimento degli Stati gli Stati stessi an- 

( 5 )  Cfr. BARILE, Tendenze e sviluppi. cit., pag. 452. 
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nettono, pervenendo ed arrestandosi alla conclusione che il ricono- 
scimento, sebbene non sia un atto direttamente regolato e in sè 
reso produttivo di effetti da norme giuridiche, sta in ogni modo 
ad attestare l’esistenza di un positivo giudizio intorno ai requi- 
siti di personalità di un nuovo Stato )) (pag. 58 e seg.). I1 valore, 
sia pure pregiuridico, del riconoscimento è molto maggiore in quanto 
( (è in virtù di esso che gli Stati passano, l’uno rispetto all’altro, 
da una condizione di passività giuridico-sociale alla fase attiva 
delle relazioni sociali e giuridiche H (pag. 62). In altre parole, ac- 
canto ed oltre al giudizio positivo sull’esistenza dei requisiti della 
personalità, il riconoscimento si concreta nella volontà dello Stato 
riconoscente di superare, nei confronti dello Stato riconosciuto, la 
condizione di passività, nelle reciproche relazioni giuridico-sociali, 
che si ha prima del riconoscimento. Se la mancanza di riconosci- 
mento non impedisce l’acquisizione, da parte del nuovo Stato, 
di quei diritti e doveri che gli vengono conferiti ex j w e  da norme 
generali, tuttavia queste medesime situazioni giuridiche avranno, 
in linea di massima, un interesse attuale solo quando i rapporti 
fra gli Stati passino ad una fase attiva. Tale attiva collaborazione 
è poi quella che rende possibile l’esistenza di norme convenzionali 
fra il nuovo ed i vecchi Stati. I1 riconoscimento sarebbe in sostanza 
l’atto di volontà pregiuridico con il quale lo Stato riconoscente 
dichiara (( di attenersi alle norme non giuridiche dell’ambiente so- 
ciale internazionale che sono di propulsione alla vita giuridica 
internazionale o (pag. 61). Tali considerazioni sono indubbiamente 
esatte; ma per quanta importanza abbia la buona intenzione dello 
Stato riconoscente sui futuri attivi sviluppi della vita giuridica 
internazionale, per quanto possiamo consentire con lo SPERDUTI 
sul valore di B atto di fondazione della vita sociale internazionale )> 

del riconoscimento, (pag. 62); tuttavia avremmo voluto che l’illu- 
stre a. avesse più spesso specificato le conseguenze sia pure indi- 
rette che, nel campo strettamente giuridico, da quell’atto politico 
possono discendere; ad esempio nel campo dell’interpretazione 
delle norme (6). 

Nella seconda parte del suo studio lo SPERDUTI tratta del ri- 
conoscimento dei Governi, svolgendo, in particolare, alcune inte- 
ressanti considerazioni sulla continuità della personalità dello Stato. 

(6) Cfr., tuttavia, in tal senso, pag. 61 e seg. 
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Tale argomento, svolto dall’egregio a. anche in altri due prece- 
denti lavori (Governi in esilio e Comitati nazionali all’estero, in 
<( La Comunità internazionale R 1952, pag. 404 e segg.; Dalla di- 
sfatta della Germania agli accordi contrattuali d i  Bonn ,  ibidem, 
pag. 568 e segg.), è stato di recente affrontato anche dal CANSACCHI 
(Realtà e finzione nell’identità degli Stati ,  in (( Comunicazioni e 
Studi )), v. IV, pag. 25 e segg.). Ambedue questi aa. indicano nel 
<( popolo )) o (( comunità >) l’elemento che permetterebbe la solu- 
zione del grave problema dell’identità degli Stati. I1 CANSACCHI, 
il quale segue la teoria che annovera il popolo fra gli elementi 
costitutivi dell’ente reale (( Stato o, sostiene che anche se l’ordina- 
mento giuridico statale, altro elemento costitutivo di tale ente, 
viene meno, quando sia in seguito sostituito da un ordinamento 
diverso - che trovi, cioè, la sua giustificazione in un’altra norma 
base - permane tuttavia l’identità dello Stato. E ciò per effetto di 
una consuetudine internazionale che, attraverso la figura della (( fin- 
zione giuridica o, permetterebbe di considerare quello che in realtà 
è un nuovo ente come la continuazione del precedente in quanto or- 
ganizzazione dello stesso popolo (7). Lo SPERDUTI, pur ricono- 
scendo che nè il popolo, nè il territorio fanno parte dell’ente Stato, 
ente che si identificherebbe con l’organizzazione, ritiene anch‘egli 
che la ((comunità)) è la ragion d’essere e di funzionare del go- 
verno, per cui il criterio di identificazione dello Stato come sog- 
getto internazionale non sarebbe dato dallo Stato in sè, ma dalla 
comunità statale: (( il diritto internazionale non personifica lo Stato 
in sè, ma per ciò che esso è nella sua integrità, lo personifica nella 
sua essenza di organizzazione di governo di una comunità terri- 
toriale; lo personifica, in breve, quale ente rappresentante di un 
popolo (I2 riconoscimento, pag. 335 e seg.). Di qui la possibilità 
che un soggetto internazionale abbia una capacità affievolita in 
un dato periodo storico, per mancanza di un auto-governo della 
comunità, pur potendo agire in tale periodo, eventualmente, at- 
traverso un etero-governo (ad esempio governo alleato della Ger- 
mania unificata) per poi riprendere la sua piena capacità in un 
periodo successivo. 

Le due tesi prima di essere criticate meriterebbero un’esposi- 
zione più dettagliata che, purtroppo, per evidenti ragioni di equi- 

(7) Vedi, peraltro, a pag. 60 e segg., il modo nel quale l’egregio a. concepisce 
il fenomeno della (( resurrezione degli Stati 1). 
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librio, non è possibile dare in questa rassegna. Per esprimere un 
giudizio sintetico diremo che mentre della tesi del CANSACCHI non 
potremmo accettare alcune delle premesse (e precisamente quella 
costituita dalla teoria dei tre elementi costitutivi dello Stato e 
l’altra consistente nella tesi che dà come criterio di identificazione 
degli ordinamenti il criterio della identità di una supposta norma 
base), di quella dello SPERDUTI non sapremmo accettare alcune 
delle conseguenze, in particolare non riusciamo a renderci conto 
d i  come si possa identificare lo Stato con la comunità statale che 
non fa parte di esso e del processo (giuridico od extra giuridico 
per il diritto internazionale?) mediante il quale un etero-governo 
risulterebbe legittimato ad agire per un soggetto evanescente. La 
figura della ((finzione giuridica )), adoperata dal CANSACCHI al fine 
di spiegare alcuni fenomeni che sicuramente si danno in diritto 
internazionale, è in verità più convincente, per quanto, a nostro 
avviso, detti fenomeni trovano forse una spiegazione giuridica più 
soddisfacente facendo ricorso non al concetto della identità fra 
persone giuridiche, ma a quello della successione generale o par- 
ziale fra soggetti diversi. L‘istituto della successione giuridica ap- 
pare più funzionale, avendo riguardo alla reale struttura dell’ordi- 
namento internazionale (8). 

Sulla personalità internazionale degli individui ha scritto di 
recente il FAVILLI (Osservazioni sulla fiosizione degli individui nel 
diritto internazionale, in (( Rassegna di diritto pubblico R 1953, 
pag. 115 e segg.), sostenendo la tesi che agli individui spettereb- 
ber0 posizioni giuridiche soggettive anche in base a norme di 
diritto internazionale generale ed anche se essi non risultano 
capaci di agire a tutela dei propri interessi internazionalmente 
protetti. Agli individui, quindi, non spetterebbe tanto la quali- 
fica di (( soggetti materiali dell’ordinamento internazionale $ (cfr. 
SPERDUTI, L’individuo nell’ordinamento internazionale, Milano, 
1950, pag. 106 e segg.), quanto quella di veri e propri soggetti 
formali, la cui capacità giuridica verrebbe integrata dall’agire dello 
Stato a per conto ed in rappresentanza dell’individuo suddito tu- 
telato)) ; istituto, questo della rappresentanza, in verità non fa- 
cilmente applicabile alla specie, fra l’altro, per l’assoluta mancanza 

(8) Per la teoria della successione giuridica, cfr. le opere citate dallo stesso 
CANSACCHI (pag. 35 in nota). Ma deii’ARANGIo-RUIZ, v. anche, negli Enti cit., 
a pag. 200 e segg. 

-31. - Comunicazioni 2 Studi, V. 
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di limiti’ del potere del c.d. rappresentante cui il suddito rappre- 
sentato risulta invece completamente sottoposto, nel che, poi, 
consiste la principale difficoltà di costruire, su di una tesi duali- 
stica, un rapporto fra Stato e suddito come rapporto di rappre- 
sentanza (9). Valgono inoltre contro la tesi del FAVILLI - che 
peraltro presenta parecchi lati interessanti - alcune delle critiche 
mosse alla soggettività internazionale degli individui nella nostra 
precedente rassegna (IO). 

4. - L’AGO ha pubblicatone {( La Comunità internazionale )x 
1952’ un breve ma denso studio in tema di organizzazioni interna- 
zionali. Questo lavoro, che non ha, come precisa l’illustre a., (( fina- 
lità di carattere giuridico-formale )), ma solo (( sostanziali )), si inti- 
tola Considerazioni su alcuni sviluppi dell’organizzazione interna- 
zionale. È una semplice constatazione che, in questi ultimi anni, 
vi è stata una produzione intensiva di nuovi organismi tendenti 
a realizzare una cooperazione internazionale nel raggiungimento 
di fini per i quali non appare più sufficiente l’azione isolata dei 
singoli Stati. E poichè tali organizzazioni, osserva  AGO, sono 
state create ed agiscono per esigenze obbiettive di carattere per- 
manente, è facile trarne favorevoli conclusioni sulla vitalità del 
loro sviluppo. Questi organismi svolgono ormai la loro attività 
in tutti i settori nei quali normalmente funziona l’amministra- 
zione di uno Stato: difesa, sicurezza, economia, credito, finanza, 
commercio, agricoltura, educazione, etc. A parte le funzioni più 
appariscenti, e cioè quelle di risoluzione pacifica delle controversie 
e di prevenzione e difesa della pace, altre molteplici funzioni sono 
dunque affidate a detti organismi, le quali, del resto, sono anch’esse 
essenziali alla stessa prevenzione delle controversie internazio- 
nali. In primo luogo, può spettare ad essi una funzione di studio, 
informazione e propaganda, la quale non è poi, in genere, fine a 

(9) Nel senso dell’inesistenza di tale rapporto (e dei suoi presupposti) si pro- 
nuncia ~‘ARANGIO-RUIZ, Gli enti cit., pag. 256 e segg., pag. 276-82. Vedi, nello 
stesso lavoro, la discussione dei casi: Baron de Bode v. The Queen, Rustorujee v. 
The Queen, Civilian War  Claimants Ass.  v. The King e Administrator of German 
Property v. Knoop (pag. 303 e 311 e segg.), nei quali tutti, secondo l’a,, è appunto 
sull’assenza di un rapporto internazionale di rappresentanza che i giudici avreb- 
bero basato la lQro decisione negativa dell’esistenza di diritti individuali da trat- 
tato nei confronti di Sua Maestà britannica. 

(IO) Cfr. Tendenze e sviluppi cit., pag. 423 e segg. 
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se stessa, ma ha sopratutto il compito di preparare l’altra funzione, 
in certo senso primaria, di determinare, nelle singole materie di 
competenza dei vari organismi, la condotta che si desidera venga 
seguita dagli Stati membri. Tale funzione primaria può essere 
esercitata attraverso la formulazione di raccomandazioni - che 
pur non essendo obbligatorie possono tuttavia essere accompa- 
gnate da alcune forme di pressione - o mediante la progetta- 
zione di convenzioni internazionali (in genere le organizzazioni 
internazionali non hanno poteri normativi diretti). Molte volte, 
poi, l’attività diretta a formulare un progetto di convenzione è 
integrata da quella che ha per compito di svolgere pressioni per la 
ratifica della ,convenzione stessa e dall’altra, che ha per fine di 
assicurarne l’esecuzione. Ma, oltre ad influire sulla volontà degli 
Stati membri per il conseguimento di determinati fini, alcuni or- 
ganismi raggiungono la cooperazione internazionale in dati set- 
tori attraverso un’azione che tende a potenziare la capacità con- 
creta dei singoli Stati, ad esempio mediante un’assistenza tecnica 
o finanziaria. Infine, in alcuni casi, organizzazioni internazionali 
assumono direttamente l’esecuzione delle attività volute. Con 
tali (( funzioni di azione diretta )) la cooperazione internazionale 
raggiunge la sua massima intensità, per quanto la loro espli- 
cazione faccia sorgere dei problemi particolarmente delicati in 
tema di coordinazione di detta attività con le sovranità statali. 
I1 fenomeno studiato, conclude  AGO, è tanto più interessante 
in quanto, producendosi non per schemi astratti preordinati, ma 
spontaneamente, per esigenze concrete della società internazio- 
nale, (( quel complesso di amministrazioni internazionali, nate ori- 
ginariamente come organi esecutivi di istituzioni di mera coope- 
razione fra Stati, può costituire domani il fondamento indispen- 
sabile su cui appoggiare una nuova struttura di detta società)) 

I1 fine pratico che si proponeva  AGO può dirsi pienamente rag- 
giunto: nello schema ora esposto vengono descritte le attività 
delle innumerevoli organizzazioni internazionali esistenti, con la 
concisione e la chiarezza proprie all’illustre a. Lo studio suggeri- 
sce però alcune considerazioni di ordine più strettamente giuridico 
(la distinzione dell’ AGo fra problemi di ordine giuridico formale 
e problemi di ordine giuridico sostanziale non ci convince molto) 
relative alla trasformazione dei mezzi tecnici in rapporto ai nuovi 
compiti che deve o dovrà assolvere la vita di relazione interna- 

(PW 567). 
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zionale. Ritiene  AGO (a critica dell’ ARANGIO-Rum, Rafiporti con- 
trattuali ecc., pag. 148 e seg.) che è sommamente superficiale un 
giudizio sull’aleatorietà degli organismi internazionali, dato che 
essi rispondono ad esigenze permanenti ed obbiettive. Non si 
dovrebbe, quindi, accentuare il carattere volontario del diritto 
internazionale al fine di formulare una illazione di provvisorietà 
che contrasta con la accennata obbiettiva necessità. Nessuna ob- 
biezione da muovere all’illustre a. sulla permanenza ed obbietti- 
vità delle esigenze che spingono all’organizzazione internazionale, 
ma tale constatazione non può escludere che dette forme di orga- 
nizzazione, anche se rappresentano il miglior mezzo tecnico che 
il vigente ordinamento internazionale può fornire, siano inficiate 
da una debolezza costituzionale: che è quanto pare sostenga 
~’ARANGIO. I1 richiamo al carattere volontario del diritto inter-. 
nazionale di parte della dottrina non tende in genere ad escludere 
una permanenza delle esigenze di organizzazione dell’attuale so- 
cietà internazionale, ma solo a constatare l’inadeguatezza dei 
mezzi tecnici di cui dispone il vigente ordinamento degli Stati 
al fine di soddisfare tali esigenze. E lo stesso AGO, del resto, - pro- 
spettando le difficoltà cui va incontro l’attuazione delle (( funzioni 
di azione diretta degli organismi internazionali negli ambiti 
spaziali soggetti alla sovranità degli Stati membri - ripropone, 
sotto un analogo angolo di visuale, lo stesso problema della debo- 
lezza dei mezzi tecnici messi a disposizione degli organismi interna- 
zionali dall’attuale ordinamento degli Stati. Solo una trasforma- 
zione drastica di detto ordinamento - e (per il nesso che esiste 
fra diritto e società) della stessa società internazionale - potrà 
quindi modificare la struttura delle organizzazioni internazionali 
ed, in conseguenza, il giudizio sulla loro debolezza funzionale. 

Ad una conclusione analoga a quella ora raggiunta perviene 
anche il MONACO nel suo interessante articolo sui Limi t i  della 
sovranità dello Stato e organizzazione internazionale (in (( Studi di 
diritto costituzionale in memoria di L. Rossi )), Milano, 1952, 
pag. 361 e segg.), mentre il BALLADORE PALLIERI, in un breve 
studio dedicato genericamente a L a  crisi della personalità dello 
Stato (G Jus 1953, pag. 22 e seg. dell’estratto), accenna ad una 
evoluzione della regolamentazione internazionale nel senso che essa 
sarebbe alla (< ricerca dei reali rapporti e dei reali interessi dei reali 
soggetti (gli individui) prima tutti assorbiti nella funzione dello 
Stato )), ma non precisa, dato il carattere incidentale del rilievo, 
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se tale tendenza potrà raggiungere risultati soddisfacenti quando 
non venga a modificarsi radicalmente l’attuale struttura della 
vita internazionale. 

Su di un tema specifico, sempre in materia di organizzazione 
internazionale, ha scritto ancora il BALLADORE PALLIERI. Nello 
studio su L’attuale natura giuridica dell’organizzazione internazio- 
nale del lavoro (in ((Scritti giuridici in onore della Cedam )), v. 11, 
Padova, 1952, pag. 79 e segg.), egli ha esposto sinteticamente 
quelli che potrebbero chimarsi i mutamenti costituzionali di tale 
importante organizzazione, dalla sua fondazione all’epoca attuale. 
Questa esposizione gli ha dato l’occasione di svolgere interessanti 
considerazioni in tema di personalità delle Unioni di Stati. Non 4. 
vero, osserva l’illustre a., che esista, come sostiene gran parte della 
dottrina, l’impossibilità di costruire un nuovo soggetto sulla base 
di un atto convenzionale. Come in diritto interno così in diritto 
internazionale, non v’è dubbio che, nell’autonomia contrattuale, 
sia implicità la potestà di creare nuovi soggetti. Non sembra, 
peraltro, che il BALLADORE PALLIERI sia riuscito a dimostrare 
questa tesi. Anche avendo riguardo allo specifico caso costituito 
dall’OIL. (( Chi cercasse una base convenzionale all’attuale orga- 
nizzazione internazionale del lavoro - sono parole dello stesso 
BALLADORE - resterebbe assai imbarazzato o (pag. 87). In verità, 
la stessa indipendenza della vita dell’OIL dalle norme convenzio- 
nali originarie istitutive, che lo stesso BALLADORE ha tenuto a 
porre in rilievo, costituisce una prova di più della maggiore ade- 
renza alla realtà di quella tesi che, nell’indagare sulla genesi della 
personalità internazionale delle Unioni, puntualizza la ricerca 
sulla effettività della istituzione più che sulla convenzione isti- 
tutiva; la quale ultima solo indirettamente, in quanto cioè gli 
obblighi da essa imposti siano adempiuti, potrà influire sulla na- 
scita dell’ente reale destinatario di situazioni giuridiche di diritto 
internazionale. Resta da vedere - ed in ciò l’acuta analisi del 
BALLADORE sulla evoluzione dell’OIL risulta particolarmente in- 
teressante - se la vita di un’organizzazione possa evolversi al di 
là dei confini in cui essa costituisce l’adempimento della conven- 
zione istitutiva. S’intende però che ciò potrebbe avvenire solo nei 
limiti in cui l’ente reale conservasse la sua identità. 

Altri due interessanti studi su specifici argomenti, sempre 
attinenti all’organizzazione internazionale, sono stati pubblicati 
nel periodo di tempo che interessa: quello del VOLPE SU Il consi- 
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gli0 d’Europa (in ((Rassegna di diritto pubblico 1952, pag. 168 
e segg.) e l’altro, recentissimo, del GASPARRI sui poteri della Corte 
internazionale di giustizia della Comunità del carbone e dell’acciaio 
( A p p u n t i  sulla Corte d i  giustizia della Comunità del carbone e del- 
Z’acciaio, in (( Rivista di diritto processuale civile )) 1953, pag. 215 e 
segg.). Nel primo degli studi citati i1 VOLPE, sulla traccia dell’&- 
dinamento delle Naz ioni  Unite del Perassi ed adoperando alcuni 
concetti in tema di organizzazione e personalità cari al MORELLI 
e non sempre, in verità, convincenti, dà al lettore un intelligente 
quadro sistematico dell’organizzazione e delle funzioni del Consi- 
glio di Europa. L‘a. non manca anche di affrontare, con serietà 
e metodo, molti dei problemi pratici connessi al funzionamento 
delle norme statutarie di detto organismo. Nel secondo studio il 
GASPARRI interpreta, prevalentemente in base ai principi del di- 
ritto amministrativo italiano, i poteri fissati alla Corte del Lus- 
semburgo dalla convenzione istitutiva (11). I1 lavoro ha notevoli 
pregi, per quanto risenta un poco della ristrettezza dell’angolo 
di visuale: nessun dubbio che i principi generali, che la Corte deve 
tener presenti nella interpretazione e nella integrazione delle norme 
da applicare, devono essere desunti, in particolar modo, dai principi 
generalmente riconosciuti dalle nazioni civili ed, in specie, da quelli 
dei sei Stati membri della CECA; ma proprio per ciò l’a. avrebbe 
dovuto maggiormente spaziare nel campo degli altri diritti ammi- 
nistrativi interni. 

Conviene, infine, citare in questo paragrafo anche uno studio 
del MORELLI su L a  competenza della Corte internazionale di giustizia 
e la  c. d .  giurisdizione domestica (G Rivista trimestrale di diritto 
pubblico 1) 1952, pag. 309 e segg.). L’illustre a. interpreta acuta- 
mente la norma dello Statuto delle N. U. che sancisce il divieto 
per l’organizzazione, temperato dalla nota eccezione relativa alle 
funzioni attribuite al Consiglio di Sicurezza dal cap. VI1 della 
Carta, di statuire comunque entro i limiti segnati dalla dowestic 
jurisdiction degli Stati membri. Tale divieto, dimostra il MORELLI, 
non riguarda la Corte internazionale di giustizia. Esso potrebbe es- 
sere imposto alla Corte solo dagli specifici atti che ne fissano la 
competenza. I1 MORELLI esamina, infine, i limiti che una clausola 

(11) Vedi, altresì, sull’argomento: DURANTE, L a  Corte d i  giustizia della Co- 
munità europea del carbone e dell’acciaio, in (( Rivista di diritto internazionale l> 

19.53, pag. 143 e s e a .  
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del genere (la cui interpretazione è delle più dubbie) potrebbe voler 
imporre alla giurisdizione della Corte (12). 

5. - Interessa ancora l’organizzazione internazionale in uno 
dei suoi principi informatori (che si vorrebbe direttamente fissato 
dall’ordinamento internazionale generale) lo studio dell’UBERTAZZ1 
su il Principio d i  unanimità negli organi collegiali internazionali 
(Milano, 1954) (13). In quest’opera si nota quell’affinamento di 
metodo nella ricerca della regola internazionale non scritta cui si 
è. accennato nella premessa di questa rassegna. L’a. precisa, in 
primo luogo, l’oggetto della sua ricerca: egli non si occupa del 
principio di unanimità inteso come regola relativa al processo per 
la conclusione di atti in seno a conferenze diplomatiche plurila- 
terali; ma di quel principio che informerebbe l’attività interna di 
organi collegiali internazionali. Se nel secolo XIX, epoca di svi- 
luppo delle organizzazioni internazionali, si è. ritenuto di poter 
applicare il principio di unanimità, vigente nell’ambito delle con- 
ferenze diplomatiche, al regolamento dell’attività interna delle 
organizzazioni, ciò è potuto avvenire solo, sostiene ~‘UBERTAZZI, 

(12) In  tema di organizzazione internazionale, vedi inoltre: FROSINI, Tre 
esperimenti in Europa: Superstato, Stato-Guida, e Stato federale, in u Annali del 
Seminario giuridico dell’Università di Catania t), v. V, 1950-1951, pag. 251 e segg.; 
STERPELLONE. P r i m a  fase dell’organizzazione nord-atlantica, in a La Comunità in- 
ternazionale )) 1952, pag. 257 e segg.; CIALDEA, L’organizzazione delle conferenze 
per la  pace, ibidem, pag. 414 e segg.; ID., Formazione e sviluppi delle istituzioni 
europee, ibidem, 1953, pag. 53 e segg.; 244 e segg.; PERASSI e AGO, Osservazioni 
sul problema della revisione dello Statuto delle Nazioni  Unite ,  ibidem, pag. 572 e 
segg.; UDINA, Il trattamento tributario dei funzionari internazionali, in <i Gegen- 
wartsprobleme des internationalen Rechtes und der Rechtsphilosophie o (Fest- 
schrift fur R. Laun zu seinem siebzigsten Geburtstag), Hamburg, 1953; MORELLI, 
I l  Tribunale delle Nazioni  Unite in Libia,  in a Rivista di diritto internazionale r) 

1953, pag. 105 e segg.; MONACO, L’inzmunità giurisdizionale delle istituzioni spe- 
cializzate delle Nazioni  Unite, ibidem, pag. 472 e segg.; ID., L e  funzioni  dell’orga- 
nizzazione dell’Aviazione civile internazionale, in (< La Comunità internazionale D 
1953, pag. 36 e segg.; ID., L e  comunità sopranazionali nell’ordinamento interna- 
zionale, ibidem, pag. 441 e segg.; ODDINI, Elementi internazionalistici ed e!ementi 
interindividuali nell’organizzazione internazionale, in a Rivista di diritto interna- 
zionale )) 1953, pag. 403 e segg. 

(13) Vedi, in @Jus  )) 1953, pag. 187 e segg., dello stesso a., L’agermazione e 
le  successive vicende dottrinali del principio d i  unanimità come regola per l’attività 
interna degli organi collegiali nel diritto internazionale, articolo che contiene una 
parte dell’argomento trattato nel libro. 
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in quanto non si è tenuto il debito conto della considerazione che 
un’identica denominazione indicava in effetti due distinte propo- 
sizioni normative. In  realtà, mentre nel campo delle conferenze 
internazionali il principio di unanimità troverebbe piena giusti- 
ficazione se si considera la particolare struttura dell’ordinamento 
internazionale ed, in ispecie, il carattere volontario degli obblighi 
che costituiscono o possono costituire il risultato di dette confe- 
renze, nonchè il carattere di organi statali degli individui che vi 
partecipano, tale principio non risponderebbe a nessuna di queste 
ragioni se applicato all’attività interna degli organi internazionali, 
Al contrario, lo stesso concetto di organizzazione, l’indipendenza 
degli interessi dell’organismo nei confronti di quelli dei membri 
che lo compongono, la non necessaria efficacia dei suoi deliberati 
all’esterno, sono tutti elementi che, aggiunti a quelli negativi esa- 
minati, porterebbero a ritenere che la ratio incita nel principio di 
unanimità vigente per le conferenze non si potrebbe estendere, per 
analogia, all’attività delle organizzazioni internazionali. Nella 
seconda parte dello studio, infatti, l’a. sostiene ed accoglie la tesi 
che l’attività delle organizzazioni internazionali, in mancanza di 
norme convenzionali che dispongano diversamente, dovrebbe essere 
regolata dal principio di maggioranza. 

A nostro avviso, la dimostrazione che dà ~’UBERTAZZI dell’im- 
possibilità di estendere indiscriminatamente il principio dell’una- 
nimità al regolamento dell’attività degli organismi internazionali 
è in molti punti convincente. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi della 
attività degli organi arbitrali. Nessun dubbio che, in mancanza di 
norme ad hoc, un collegio arbitrale debba decidere a maggioranza. 
Tuttavia rende per lo meno perplessi, per la sua assolutezza, la 
tesi opposta sostenuta da detto a. Non ci sentiamo di condividere 
l’opinione che, in mancanza di specifiche norme, un qualsiasi 
organismo internazionale debba seguire, nello svolgimento della 
sua attività interna, il principio della maggioranza. Si pensi, ad 
esempio, all’ipotesi in cui non si distingua, dalle norme che pre- 
siedono all’organizzazione ed al funzionamento di un ente, fra 
quelli che ~’UBERTAZZI chiama i requisiti di validità di un atto ed 
i suoi requisiti di efficacia (secondo l’a. tale ultima espressione coin- 
ciderebbe con quella di obbligatorietà dell’atto in questione nei 
confronti degli altri soggetti internazionali); si può dire che, in  
questo caso, l’attività dell’ente può considerarsi valida secondo il  
principio di maggioranza; mentre la stessa attività, in quanto tenda 
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all’obbligatorietà, deve seguire il principio dell’unanimità? Nella 
specie non si può distinguere fra attività interna valida (che sa- 
rebbe soggetta per ~’UBERTAZZI al principio della maggioranza) 
ed attività esterna efficace (soggetta al principio dell’unanimità), 
ma, in mancanza di norme specifiche anche consuetudinarie (vedi 
l’ipotesi già prospettata dell’attività dei collegi arbitrali) e quando 
dai fini della convenzione istitutiva l’interprete non possa rica- 
vare una regola diversa, sia per la validità che per l’efficacia del- 
l’atto in parola varrà il principio dell’unanimità. A parere nostro, 
in conclusione, il principio della maggioranza e quello dell’unani- 
mità possono trovare, in casi diversi, tutti e due applicazione; in 
difetto di norme convenzionali espresse che regolino l’attività degli 
organismi internazionali, la regola più idonea verrà desunta dai 
fini della convenzione istitutiva, quando non si dia, come può 
accadere per alcune istituzioni standards (ad es. collegi arbitrali) 
una specifica regola non scritta. 

6. - In tema di atti internazionali si devono ricordare due brevi 
articoli del BISCOTTINI: L a  teoria della presupposizione nel diritto 
internazionale, in (( Scritti giuridici in onore della Cedam D, v. 11, 
1952 pag. 91 e seg., e Il problema della sopravvenienza nel diritto 
internazionale, in (( Annali di diritto internazionale )), 1951, pag. 27 
e segg. In essi l’a. indaga sulla rilevanza che può avere la soprav- 
venienza, cioè il prodursi di una situazione di fatto radicalmente 
diversa da quella esistente al momento della stipulazione di una 
convenzione, nei confronti delle norme giuridiche poste dalla con- 
venzione stessa. Tale sopravvenienza, sostiene il BISCOTTINI, può 
avere rilevanza giuridica solo quando le parti abbiano dato a 
detta circostanza il valore di una presupposizione, cioè di una 
(( condizione non sviluppata )), cui la volontà non ha trascurato di 
riferirsi come a determinante dell’accordo, senza peraltro attri- 
buirgli il valore di condizione. Per effetto di una norma non scritta 
di diritto internazionale, quando si sia avuto un radicale muta- 
mento delle circostanze di fatto presupposte, le norme dell’ac- 
cordo verrebbero meno. Prendere in considerazione i presupposti 
dell’accordo agli effetti considerati, spiega il BISCOTTINI, non si- 
gnifica dar rilevanza ai motivi, in quanto i presupposti costitui- 
scono un dato obbiettivo, mentre i motivi, che hanno spinto i 
singoli Stati a ((volere )) sulla base di detti presupposti, possono 
essere i più vari. La teoria del BISCOTTINI - che tenta di impo- 
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stare e di risolvere più razionalmente il vecchio problema della 
clausola rebus sic stantibm - è molto ingegnosa. A noi sembra 
tuttavia che essa non possa sottrarsi ad un’obbiezione: come 
spiega l’egregio a. la caratteristica di fatti determinanti la vo- 
lontà convenzionale, dei presupposti? Non coincidono, in defini- 
tiva, tali presupposti con la causa dell’atto obbiettivizzata dalle 
parti? E se è così, come a noi pare, nessuna necessità di parlare 
della presupposizione come di una condizione non sviluppata. 
Essa è ben più che un condizione; è la causa dell’atto. E nessuna 
necessità, in conseguenza, di ricorrere ad una presunta norma 
consuetudinaria che fissi dei limiti di validità già fissati dal con- 
cetto di causa. In altre parole, se il BISCOTTINI parte dalla consi- 
derazione che il presupposto deve essere stato ritenuto dalle parti 
quale (( determinante )) la volontà, egli deve anche ammettere che 
esso costituisce la causa obbiettiva dell’atto ed allora, per giun- 
gere alla conseguenza della caducità dell’accordo in caso di mo- 
dificazione sostanziale dello stato di fatto presupposto, non ha 
bisogno di ricorrere ad una specifica norma consuetudinaria. 
Evidentemente l’egregio a. ha ritenuto di dover distinguere fra 
volontà delle parti diretta a rendere determinante dell’atto uno 
stato di fatto e volontà delle parti diretta a condizionare, allapersi- 
stenza di detto stato di fatto, gli effetti di tale atto. Nella presuppo- 
sizione vi sarebbe la prima volontà, non la seconda. Ma a noi 
sembra che questa distinzione non coglie il segno, in quanto è 
sufficiente la prima volontà perchè l’atto contenga in sè i limiti 
di durata fissati dalla persistenza dello stato di fatto (14). 

’ 

7. - L a  responsabilità internazionale dello Stato per atti legisla- 
t ivi  (Milano, 1953) è stato l’argomento di una recente monografia 
del VITTA (del quale è anche: L a  colpa del legislatore nel diritto 
internazionale, in (( Rivista trim. di dir. pubbl. H 1953, pag. 613 

(14) In  tema di atti internazionali si ricordano altresì: BENTIVOGLIO, Rilievi 
sulla natura della sentenza internazionale, in a Comunicazioni e Studi )), v. IV, pag. 
233 e segg.; MIGLIAZZA, L a  controversia anglo-iraniana e la natura della clausola 
della nazione p i& favorita, in (( Rivista di diritto internazionale D 1953. pag. 154 e 
segg.; MARESCA, Gli articoli comuni della convenzione di Ginevra del 12 agosto 1949, 
ibidem, pag. 108 e segg.; DURANTE, Su l’art. 77 n. 4 del Trattato d i  Pace, ibidem, 
pag. 457 e segg.; UDINA, I recenti accordi internazionali dell’ltalia in tema d i  assi- 
curazioni sociali, in (< Rivista degli infortuni e delle malattie professionali )) 1952. 
SALVIOLI, Sull’eficacia nel tempo di disposizioni processuali internazionali, in 
(( Rassegna di diritto pubblico >) 1953 pag. 249 e segg. 
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e segg.) Questo studio, che affronta tutti i problemi generali della 
responsabilità internazionale, non dice, in verità, molto di nuovo, 
e I’a., il più delle volte, si limita ad aderire a tesi altrui. Così per 
i problemi relativi agli elementi soggettivi della responsabilità 
(imputabilità e colpa), così per quelli relativi agli elementi obbiet- 
tivi (atto illecito e danno). D’altra parte, dalle stesse conclusioni 
cui giunge l’a. in materia di responsabilità per atti legislativi, e 
che sono in linea di massima da condividere, risulterebbe la man- 
canza di autonomia dello stesso oggetto del lavoro e cioè l’inesi- 
stenza dei caratteri distintivi della responsabilità dello Stato per 
atti legislativi. L’a. infatti, dopo aver sostenuto che il danno deve 
sussistere quale elemento autonomo perchè la responsabilità sorga, 
conclude che la (< regola generale b in materia di responsabilità 
per atti legislativi è che (( l’illecito internazionale si perfeziona con 
l’esecuzione della legge, e non con la sua promulgazione H (pag. 94). 
Ciò che significa, in altre parole, che la responsabilità internazio- 
nale per atti legislativi, in linea di massima, non esiste (15). 

8. - Venendo ora a parlare degli studi su argomenti più par- 
ticolari, ricordiamo innanzitutto la bella monografia del PAU, 
L a  nazionalizzazio+ze nei rapporti internazionali (estratto dagli 
<( Studi economici giuridici )) pubblicati per cura della Facoltà 
di giurisprudenza della Università di Cagliari, v. XXXVI, Padova, 
1953). L’a. tenta di dare una nuova e più ampia impostazione al 
problema della nazionalizzazione. Egli sostiene che il fenomeno 
della nazionalizzazione sarebbe rilevante, per il diritto interna- 
zionale generale, oltre che quando interessa gli stranieri, nei suoi 
effetti rispetto alla generalità dei soggetti. I1 valore giuridico 
internazionale del fenomeno sarebbe il medesimo, cioè, anche quan- 
do  esso riguardi beni ed attività dei cittadini dello Stato espro- 
priante. Infatti, secondo il PAU, sarebbe pienamente sostenibile 
l’esistenza di norme generali internazionali - facilmente desu- 

( r j )  Cfr., in questo senso, il seguente passo della sentenza sul Mariposa 
Cla im della United States - Panama Claims Conamission (LAUTERPACHT, Annual  
Digest of International Law,  1933-1934, pag. 2 57): Q Practical common sense in- 
dicates that the mere passage of an act under which private property may later 
be expropriated without compensation by judicial or executive action should 
not a t  once create an international claim on behalf of every alien property holder 
in  the country. There should be a locus penitentiae for diplomatic representation 
and executive forbearance, and claims shwdd arise only when actual confiscation 
follows 9. 
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mibili dai principi accolti nello Statuto delle N. U. e ne la Dichia- 
razione dei diritti umani, nonchè dai principi generalmente rico- 
nosciuti dalle nazioni civili - che disporrebbero genericamente 
in materia di riconoscimento dei diritti dell’uomo e di garanzia 
del progresso economico e sociale nell’ordine interno. Per tali 
norme il diritto di proprietà dell’individuo, nazionale o strani ero^ 
che sia, troverebbe, in linea di principio, riconoscimento e tutela. 
Uno Stato, in base a dette regole internazionali, sarebbe tenuto a 
comportarsi, rispetto agli stessi suoi cittadini, secondo i principi 
in esse sanciti. A quest’obbligo generale non corrisponderebbe 
n priori un diritto di determinati altri soggetti internazionali, 
ma esso sussisterebbe nei confronti della comunità degli Stati, 
e potrebbe essere fatto valere, sia da detta comunità nel suo in- 
sieme, sia da determinati Stati, quando all’interesse generale si 
aggiunga un interesse particolare, come nell’ipotesi in cui l’adem- 
pimento dell’obbligo riguardi i beni o l’attività di un cittadino 
di detto Stato. 

Dal principio generale accennato potrebbero poi facilmente 
ricavarsi, sempre secondo il PAU, i limiti di liceità di un qualsiasi 
processo di espropriazione di beni. Si dovrebbero considerare 
illeciti: ( ( i  processi di nazionalizzazione fondati su un motivo di 
riforma della struttura economico sociale dell’ordine interno, in 
cui si riassuma la negazione della possibilità di riconoscere agli 
individui il diritto di proprietà sui beni nazionalizzati, e l’afferma- 
zione dell’appartenenza di tale diritto allo Stato. Dovrà, invece, 
ammettersi la liceità internazionale dei processi di nazionalizza- 
zione che, fondati sui motivi di pubblico interesse, di ordine pub- 
blico, o di sanzione penale, sopprimono o limitano, in concreto, 
l’esercizio del diritto di proprietà sulle cose nazionalizzate, ma 
non escludono, in via generale ed astratta, la possibilità di eserci- 
zio del diritto stesso su tali cose da parte degli individui D (pag. 27). 

La tesi del PAU pecca in verità di un eccessivo ottimismo. 
I1 ricavare da alcuni accenni dello Statuto delle N. U. e dalle dispo- 
sizioni della Dichiarazione universale dei diritti umani, che non 
ha potuto ancora formare oggetto di una convenzione tra gli 
stessi Stati membri dell’O. N. U., una regola internazionale in 
materia di proprietà privata che accordi la tutela generalissima 
desiderata dal Pau, appare in realtà un po’ eccessivo. Ed, in quanto 
riferita ad una società internazionale di cui una parte rilevante 
tende ad attuare il socialismo ed un’altra parte si propone una. 
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Tidistribuzione della ricchezza, poco esatta sembra anche la consi- 
derazione dell’a. che la coscienza giuridica internazionale, quale 
si può rilevare dai principi generalmente riconosciuti dalle nazioni 
civili, creda che il progresso economico e sociale sia nella prote- 
zione della proprietà privata. Libero il PAU di ritenere - e PO- 
trebbe anche essere scientificamente nella verità - che solo il li- 
beralismo economico importi detto progresso; ma la sua convin- 
zione non è quella di parte degli Stati, ed egli non poteva derivare, 
da tale assunto, che la coscienza giuridica collettiva consente nel 
principio che sancisce, in linea di massima, la protezione della 
proprietà privata nell’ordine interno degli Stati. I1 suddito non 
è purtroppo ancora tutelato (almeno nei suoi interessi economici), 
nei confronti del suo Stato, dal diritto internazionale generale, 
mentre è protetto, nei confronti degli Stati esteri, solo nei limiti 
fissati dall’istituto della protezione internazionale degli stranieri. 
E, per le ragioni ora dette, a noi sembra che, in mancanza di una 
generale coscienza giuridica in senso contrario, tale tutela non 
possa estendersi, nei casi in cui l’espropriazione sia motivata da 
fini di socializzazione, oltre la pretesa di risarcimento dei danni 
subiti dallo straniero. Questa conclusione è condivisa, in un recen- 
tissimo chiaro articolo (Sugli  egetti internazionali della nazionaliz- 
zazione, in ((Rivista di diritto della navigazione D 1952, pag. 85 
e segg.) dallo SCERNI; mentre il VITTA ( L a  responsabilitk interna- 
zionale cit., pag. 121 e segg.; Espropriazione e nazionalizzazione 
nel diritto internazionale, in G Rivista di diritto internazionale v 
1953, pag. 120 e segg.) ritiene addirittura, seguendo una dottrina 
che non può dirsi del tutto priva di fondamento, che anche l’ob- 
bligo del risarcimento resta attenuato in caso di una generale nazio- 
nalizzazione di beni. 

Molto più interessante ci sembra la seconda parte del lavoro 
del PAU che tratta de L a  nazionalizzazione e dei suoi efletti all’estero. 
La vita di relazione esistente fra i soggetti di diversi sistemi giu- 
ridici statali determina situazioni particolari: molto spesso non 
tutti i beni cui il processo di nazionalizzazione tende ad estendersi, 
nè le attività cui detto processo ha riguardo si esauriscono entro 
il sistema dello Stato che nazionalizza. Di qui il problema che si 
occupa del valore degli atti di nazionalizzazione negli ordinamenti 
degli Stati nei quali detti atti tendono ad esplicare efficacia. Tale 
problema il PAU studia nei suoi due diversi aspetti: I) quello rela- 
tivo alla diretta attuazione, in un ordinamento straniero, delle 
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norme con cui l’atto di nazionalizzazione è stato disposto; 2)  l’al- 
tro che ha riguardo al riconoscimento, in un ordinamento estero, 
degli effetti che tali norme hanno già prodotto nell’ambito del- 
l’ordinamento di cui è portatore lo Stato che procede alla nazio- 
nalizzazione. Sotto il primo aspetto poco vi è da dire in termini 
di teoria generale: i limiti in cui l’autorità straniera vuole colla- 
borare direttamente ai fini della nazionalizzazione cui procede 
un altro Stato, sono fissati volta per volta in una legge di pretto 
contenuto pubblicistico. È sotto il secondo aspetto che il pro- 
blema presenta, invece, lati interessanti. Gli effetti dell’applica- 
zione di norme sulla nazionalizzazione non si esauriscono nel campo 
del diritto pubblico, ma hanno rilevanza in quello del diritto pri- 
vato. Anche attraverso il funzionamento delle norme di diritto 
internazionale privato il processo di nazionalizzazione può quindi 
esplicare i suoi effetti nell’ambito di sistemi giuridici diversi. Natu- 
ralmente il funzionamento di tali norme incontra, nella specie, 
limiti (carattere politico della nazionalizzazione, sua contrarietà 
all’ordine pubblico, sua illiceità internazionale) particolarmente 
gravi. Su di essi, come cui caratteri del funzionamento stesso, 
in rapporto alle persone ed ai beni cui la nazionalizzazione si rife- 
risce, il PAU svolge interessanti considerazioni con quella finezza 
che gli è consueta nell’esame dei problemi di diritto internazio- 
nale privato. 

Rientra in questo paragrafo (16) anche lo studio del BISCOT- 
TINI su L a  condizione giuridica del territorio d i  Trieste (<( I1 Foro 
padano )) 1953, 111, pag. IZI e segg.). In esso l’a., dopo un acuto 
esame dell’attuale situazione, giunge alla conclusione che, nono- 
stante l’art. 21 del trattato di pace del 1947 sancisca l’immediata. 

(16) In  merito ai problemi relativi ai rapporti fra ordinamenti interni e ordi- 
namento internazionale, ha scritto ultimamente il LIPARTITI (L’adattamento degli 
ordinamenti interni al diritto internazionale nelle carte costituzionali, in (i Archivio 
giuridico D, v. CXLIV, 1953, pag. 7 3  e segg.). Questo studio, che si occupa sia 
dell’adattamento alle norme internazionali pattizie, sia di quello alle norme inter- 
nazionali generalmente riconosciute, presenta alcuni spunti particolarmente inte- 
ressanti (così l’idea, difficilmente accettabile in verità, che l’adattamento del di- 
ritto interno al diritto internazionale, data l’unità della volontà statale, avrebbe 
esclusivamente un valore sistematico-formale e l’altra, anch’essa non facilmente 
sostenibile, su di un significato ristretto che dovrebbe essere attribuito all’espres- 
sione (i norme internazionalmente riconosciute D), ma avrebbe meritato una mi- 
gliore sistematica. 
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rinuncia della sovranità sul territorio in questione da parte del- 
l’Italia, questo Stato è ancora titolare del diritto alla tutela della 
sua potestà di governo nell’ambito spaziale segnato dal T.L. 
Tale tesi risulterebbe giustificata dalla considerazione che i poteri 
degli Stati occupanti sono limitati dallo stesso trattato di pace, 
per cui spetterebbe ancora allo Stato italiano ogni altro potere 
di governo non rientrante in detti limiti. L’opinione del BICCOT- 
TINI è convincente in più punti. Noi qualificheremmo tuttavia, 
secondo il nostro modo di vedere (cfr. I diritti assoluti nell’ordi- 
namento internazionale, Milano, 1953, pag. 230 e segg.), il diritto 
dell’Italia su tale territorio come diritto reale di sovranità di 
ordine possessori0 (17). 

Non si può chiudere questa rassegna senza ricordare, oltre che 
per ragioni di completezza anche per il loro valore intrinseco, 
alcuni brevi lavori che testimoniano l’interesse della dottrina italia- 
na per problemi particolarmente pratici (IS), come molti di quelli 
connessi alla navigazione marittima (vedi, in proposito, i seguenti 
lavori dell’ODDIN1: L’international L a w  Commission e la  codifi- 
cazione del diritto internazionale marittimo, ne (( I1 diritto marit- 
timo D 1952, pag. 332 e segg.; I n  materia d i  delimitazione del mare 
territoriale, ibidem, pag. 341 e segg.; Il diritto d i  inseguimento e 
la  zona contigua, ibidem, pag. 357 e segg.) ed aerea (cfr. del MONACO: 
Una nuova convenzione sulla responsabilità per danni  causati a 
terzi dagli aeromobili, in (( Scritti giuridici in onore di A. Scialoia )), 

(17) Sull’argomento cfr. anche CAMMARATA, All’italia la  sovranità su  Trieste, 
in H I1 Foro italiano )) 1950, IV, I e segg., bello studio da aggiungere a quelli già 
citati nella nostra precedente rassegna (Tendenze e sviluppi,  cit., pag. 460 in nota); 
nonchè MIGLIAZZA, Sulla legittimità delle ordinanze emanate dal comando alleato 
nel T L T ,  in (< I1 Foro padano o 1952, I, 239 e segg. 

(IS) Vedi, oltre agli studi citati di seguito nel testo, in tema di esenzione 
dalla giurisdizione degli Stati stranieri: SPERDUTI, L’esenzione degli Stati esteri 
dalla giurisdizione e i l  principio della buona fede, in (( I1 Foro italiano )) 1952, I, 796 
e segg.; MIELE M., Natura e funzioni della rappresentanza commerciale sovietica, 
in H I1 Foro padano )) 1952. I, 695 e segg.; ID., Giurisdizione sugli enti economici 
sovietici per i l  commercio estero distinti dallo Stato russo, ibidem, I, 723 e segg.; 
ID., Statuto giuridico della rappresentanza sovietica in Italia,  ibidem, 111, 75 e 
segg. In tema di diritto bellico e post-bellico cfr.: BRESCHI, Gli accordi contrat- 
tuali con la  Repubblica Federale tedesca E la loro natura giuridica, in ((Rivista 
trim. di dir. pubbl. o 1952, pag. 527 e segg., 1954, pag. 15 e segg.; BEL- 
LINI P., In  tema di requisizioni belliche e di  diritti soggettivi e interessi indiretta- 
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Milano, 1952, pag. 167 e segg; Il regolamento ztniforme della lettera 
di trasporto aereo, in ((Banca e titoli di credito o 1953, pag. 56 e 
segg-) * 

mente tutelati, in u I1 Foro italiano u 1952, I, 898 e segg.; CANSACCHI, Esenzione 
fiscale e occupazione bellica, in u La giurisprudenza italiana u 1952, I, 2, 719 e segg.; 
ID., Responsabilità dello Stato italiano e situazione armistiziale, in u I1 Foro pa- 
dano n 1952, I, 997 e segg.; MIGLIAZZA, A proposito della natura giuridica della 
R S I ,  in ((La giurisprudenza italiana, 1953, 11, 88 e segg.; MIGLIOLI, Improdut- 
tivitù giuridica ed inesistenza (materiale) delle sentenze dai tribunali alleati, in (i I1 
Foro italiano i) 1952, 11, 19 e segg.; ZANNINI, Guerra e motivi attinenti allo Stato 
d i  guerra, in (( I1 Foro padano u 1953, I, 336 e segg.; CONFORTI, Sul u rimpatrio u 
volontario dei prigionieri coreani, in u Rassegna di diritto pubblico >) 1953, pag. 33 
e segg. 
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SOMMARIO: Premessa: oggetto e carattere della presente rassegna. - I .  L’impo- 
stazione dei problemi di diritto internazionale privato. - 2. La funzione 
del diritto internazionale privato in una recente teoria del Capotorti. - 3. Im- 
pressioni critiche su detta teoria; esposizione della concezione formulata dal 
Monaco nella sua opera più recente e di alcune osservazioni del Salvioli. - 
4. Le norme relative alla nazionalità delle società secondo i presupposti in- 
dicati nell’indagine del Capotorti. - 5. I richiami interni negli ordinamenti 
plurilegislativi a base personale in un recente studio. - 6.  Diritto intema- 
zionale privato e leggi straniere c.d. politiche; osservazioni critiche. - 
7. Questioni di diritto civile internazionale: in particolare, la legge regolatrice 
della commorienza, delle obbligazioni da fatto illecito e della ricerca del ge- 
nitore naturale. - 8. Segue: considerazioni sul problema di diritto interna- 
zionale privato relativo al rapporto di lavoro, in connessione con una recente 
tesi del Giuliano; spunti ricostruttivi. - g. Questioni di diritto processuale 
civile internazionale: in particolare, il regolamento della litispendenza in 
alcune convenzioni internazionali. - IO. Segue: recenti contributi in tema 
di prova del diritto straniero richiamato. - I I. Segue: altri studi su problemi 
specifici. - 12. Questioni di diritto penale e processuale penale internazio- 
nale. - 13. Indicazione delle recenti rassegne di giurisprudenza e degli spogli 
di periodici. 

La presente rassegna si propone di presentare un quadro ge- 
nerale dell’attività esplicata dalla dottrina italiana nell’ultimo 
biennio nel campo del diritto internazionale privato, sia per quanto 
riguarda la natura e la funzione delle sue norme, sia in relazione 
a specifici problemi, tenendo conto, onde rendere più completa 
la trattazione, anche dei contributi in tema di diritto processuale 
civile internazionale e di diritto penale e processuale penale in- 
ternazionale. I vari studi sono stati distribuiti secondo materia 
e si è cercato di esporre il contenuto di ciascuno di essi in modo 
da porne essenzialmente in luce la tesi centrale; l’impiego del 
metodo indicato varrà a giustificare il numero ed il carattere delle 
note, inconsueto in una rassegna del genere, le quali si propongono 
in parte di segnalare le note a sentenza - che non è stato possi- 
bile esaminare compiutamente, nonostante i pregi della maggior 
parte di esse - ed in parte di illustrare soprattuto quegli aspetti 
complementari ed integrativi dei vari lavori, che non è sembrato 
opportuno inserire nel testo, onde non appesantire eccessiva- 
mente la trattazione. Nei limiti imposti dalla sua natura, la no- 
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stra rassegna presenta intenti critici e ricostruttivi, almeno per 
molti degli argomenti presi in considerazione. 

È sembrato necessario includere, in qualche occasione, anche 
dei riferimenti alla dottrina anteriore; non mancano, inoltre, i col- 
legamenti con le rassegne pubblicate nel precedente volume di 
queste t( Comunicazioni e studi )), di cui la presente vuole essere 
la logica continuazione (I). 

I. - Piace qui ricordare, a guisa di introduzione all’esame dei 
recenti contributi della dottrina italiana, le considerazioni sulla 
necessità di affrontare anche alcuni problemi generali del diritto 
internazionale privato in seno all’<( Institut de droit international H, 
formulate dal Perassi nel discorso inaugurale della sessione di 
Siena del 1952 (2). Dopo aver ricordato il celebre rapporto del 
Mancini in cui si indirizzava l’attività dell’Istituto nel campo del 
diritto internazionale privato, il Perassi segnala l’interesse di una 
indagine sull‘esistenza di norme di diritto internazionale pubblico 
che limitino la libertà degli Stati nella formulazione dei propri 
sistemi di diritto internazionale privato, e ricorda anche come i 
problemi di tecnica giuridica relativi all’interpretazione ed al fun- 
zionamento delle norme di conflitto, lungi dal presentare mero 
interesse scientifico, rivelino anche tali conseguenze di ordine pra- 
tico da far ritenere opportuno un elevato dibattito, quale potrebbe 
sorgere in seno all’Istituto stesso, in vista della possibilità di 
riavvicinare le varie tendenze dottrinali manifestatesi in relazione 
a questi problemi generali. Un tale esame critico, conclude il 
Perassi, potrebbe avere l’alto merito di consentire l’invocato rag- 
giungimento di (( conclusioni dottrinali conformi che avrebbero ri- 

(I)  PAW, I problemi generali del diritto internazionale privato nella recente dot- 
trina italiana, in queste u Comunicazioni e studi >), vol. IV, 1953. pag. 481 e segg.; 
MALINTOPPI, Orientamenti della dottrina italiana in tema d i  diritto internazionale 
civile e processuale, ibidem, pag. 503 e segg. Le rassegne indicate si riferiscono, ri- 
spettivamente, agli anni 1945-1951 e 1946-1951. Per quanto riguarda le opere 
di carattere generale, segnaliamo in questa sede la terza edizione della classica 
opera del MORELLI, Elementi di  diritto internazionale privato italiano, Napoli 1952. 
apparsa nel periodo coperto dalla presente rassegna 

(2) V. u Annuaire de 1’Institut de droit international B 1952, vol. 11, pag. 221 

e segg.; il discorso è riportato anche in italiano con il titolo Il diritto internazionale 
privato nei compiti dell’(( Insti tut  de droit international >) ne (I La comunità interna- 
zionale )) 1952, pag. 383 e segg. (ivi ,  a pag. 387 e seg., le frasi più avanti riportate 
nel testo). 
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percussioni pratiche nella giurisprudenza, particolarmente per quan- 
to concerne le questioni di tecnica giuridica la cui soluzione non è 
pregiudicata da testi legislativi formali o. (( Io mi domando - 
continua l’a. - se l’Istituto, pur continuando ad esaminare le 
questioni di diritto internazionale privato secondo il metodo abi- 
tuale, non potrebbe anche estendere la propria azione nel senso 
ora indicato, ponendo cioè, ogni tanto, allo studio taluni problemi 
concernenti la tecnica giuridica dell’interpretazione e dell’ap- 
plicazione delle norme di collegamento o. Il che non può non essere 
nei voti degli studiosi del diritto internazionale privato. 

2. - La funzione del diritto internazionale privato, parte 
preliminare del nostro esame, è stata acutamente riesaminata dal 
Capotorti in uno studio sulla nazionalità delle società ( 3 ) .  Per 
quanto la prima parte di tale opera, dedicata ai problemi generali 
e già apparsa nel 1951 in edizione provvisoria, sia stata breve- 
mente illustrata in una delle rassegne del precedente volume (4), 
sarà opportuno esporla in questa sede con maggior completezza, 
sia per i suoi indubbi pregi, sia per essere in grado di valutare 
in modo appropriato la seconda parte del lavoro, più strettamente 
rivolta al tema indicato. Si farà nello stesso tempo cenno anche 
della impostazione, in parte nuova per il suo a., che il Monaco 
ha dato al problema del diritto internazionale privato in un’opera 
apparsa anch’essa nel biennio coperto dalla presente rassegna, e 
delle osservazioni contenute in un recente articolo del Salvioli (5). 

La materia della nazionalità, osserva il Capotorti, è stata 
fino ad ora variamente attribuita dalla dottrina italiana a diverse 
branche della scienza giuridica, il che riflette una evidente per- 
plessità sulla sua esatta collocazione. In particolare questo di- 
sagio è avvertito dagli studiosi del diritto internazionale privato, 
i quali sono, per lo più, portati ad escludere la nazionalità dalla 
sfera attribuita alla loro scienza, in base peraltro a variabili con- 
siderazioni. È infatti evidente che coloro i quali assegnano aI 
diritto internazionale privato la sola funzione del richiamo del 

(3) CAPOTORTI, L a  nazionalità delle società, Napoli 1953. 
(4) PAU, I problemi generali, cit., pag. 486 e segg. 
(5) MONACO, L’eficacia della legge nello spazio, in D Trattato di diritto civile u 

diretto da Vassalli, Torino 1953; SALVIOLI, Sulle norme interne di diritto interna- 
zionale privato, in H Jus )), 1953, pag. I59 e segg. 
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diritto straniero, in quanto esso assumerebbe ad elemento strut- 
turale dell’oggetto delle proprie norme il (( carattere di estra- 
neità D delle fattispecie contemplate, siano portati, logicamente, 
a prendere in considerazione la cittadinanza solo sotto il suo par- 
ticolare aspetto di cittadinanza straniera contemplata quale criterio 
di collegamento (6). Meno comprensibile sembrerebbe invece l’a- 
nalogo atteggiamento di quanti attribuiscono al diritto interna- 
zionale privato oltre alla funzione sopra indicata quella di deter- 
minare, contemporaneamente, l’ambito di applicazione delle norme 
materiali interne, atteggiamento che, secondo il Capotorti, discen- 
derebbe dallo (( ... attaccamento, soprattutto, unanime, o quasi, 
ad una concezione dell’esclusività dell’ordinamento statale ba- 
sata sul convincimento della giuridicità delle sole valutazioni da 
questo prodotte ... H (7). 

Queste le ragioni contingenti della revisione operata dal Capo- 
torti, cui se ne aggiunge un’altra di notevole rilevanza, che sarà 
più facilmente rilevabile nelle parti seguenti dell’opera, quando 
l’a. illustrerà le ragioni che lo hanno spinto a schierarsi fra quanti 
attribuiscono al diritto internazionale privato una duplice anzichè 
una unitaria funzione. Tale ulteriore esigenza deriva infatti dal- 
l’intento di assegnare un’unità armonica al diritto internazionale 
privato tanto nel suo aspetto che interessa l’ordinamento interno, 
quanto nella funzione da esso esplicata nei confronti di ordinamenti 
stranieri. Una simile caratterizzazione della funzione attribuita al 
diritto internazionale privato più che costituire l’oggetto di una 
esplicita rilevazione, emerge anche, come si vedrà, dalla critica 
che l’a. opera nei confronti dei prevalenti orientamenti della 
dottrina italiana. Va quindi subito posto in luce come la critica del 
Capotorti ad alcune delle teorie prevalenti sia basata sopratutto 
sul rigetto della nozione della estraneità dei fatti o rapporti con- 
templati, intesa quale oggetto delle norme di diritto internazionale 
privato, sulla confutazione dell’asserito postulato della univer- 
salità dell’ordinamento statuale (almeno per quanto riguarda il 
diritto privato) - postulato che si fonda sul principio della natura 
esclusiva dell’ordinamento stesso - e su di una diversa valutazione 
della duplice funzione attribuibile al diritto internazionale privato. 

Oltre a rilevare l’assenza di positività del concetto di estra- 

(6)  CAPOTORTI, OP. cit., pag. 16 e seg. 
(7) Op. cit., pag. 19. 
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neità sia nelle singole norme che nel sistema giuridico italiano - 
argomento questo di cui l’a. si varrà a più riprese, sia nella parte 
critica che in quella costruttiva (8) -, il Capotorti osserva come, se 
detta estraneità viene intesa in riferimento ai presupposti materiali 
dello Stato, si può subito notare l’incongruenza del concetto stesso 
di fronte a fatti o rapporti che, pur presentando elementi di contatto 
con altri ordinamenti, (( ... lo Stato direttamente, all’identico modo 
dei fatti non estranei della medesima categoria, disciplina D (9). Nè 
il concetto di estraneità potrebbe venir assunto da chi conferisce 
al diritto internazionale privato anche una funzione di delimi- 
tazione delle norme materiali interne, giacchè proprio questa ul- 
teriore funzione non è in alcun modo influenzata dall’estraneità 
o meno delle fattispecie contemplate. E ancora una volta consi- 
derazioni negative di ordine esegetico, deducibili da un esame 
delle norme positive italiane, consentono all’a. di respingere anche 
l’altra accezione del concetto di estraneità per cui questo verrebbe 
inteso non in connessione ai presupposti materiali dello Stato, ma 
in quanto del carattere stesso di estraneità sia (( ... rivestita non la 
categoria dei fatti indipendentemente dal criterio di collegamento, 
ma quella attraverso questo B e cioè quando (( ... estranea sia una 
categoria in quanto estraneo allo Stato sia l’aspetto di essa as- 
sunto a criterio di collegamento )) (IO). L’estraneità sembrerebbe, 
quindi, piuttosto di per sè un concetto negativo; di qui la neces- 
sità di delimitare, in via preliminare, la sfera del diritto (( nazio- 
nale o. 

A questo punto l’a. (11) richiama gli estremi della polemica 
fra i sostenitori dell’unica funzione del diritto internazionale pri- 
vato e quanti invece assegnano ad esso una duplice funzione; 
fra questi ultimi si schiera il Capotorti, ma in base ad argomenta- 
zioni diverse da quelle solitamente addotte, sia, cioè, perchè ritiene, 
in definitiva, ... che l’ordinamento, nel suo complesso, impera 

(8) I1 che è dommaticamente giustificato se si pensa che lo studio in questione è 
dedicato alla nazionalità italiana delle società; si ricordi comunque come, almeno 
per quanto attiene ai problemi generali del diritto internazionale privato, anche 
il MONACO abbia avuto occasione di rilevare l’isolamento della dottrina italiana. 
Cfr., in proposito, più oltre, la nota 36 bis. 

(9) CAPOTORTI, op,  cit., pag. 26. 
( IO)  Op. cit., pag. 29. 
(11) Op. cit., pag. 36 e segg. 



504 ANTONIO MALINTOPPI 

in un ambito circoscritto )) (IZ), sia perchè, d‘altra parte, i teorici 
dell’unica funzione traggono normalmente i loro logici presupposti 
da quei concetti di estraneità materiale o di estraneità dei criteri 
di collegamento, che l’a. non ritiene, come si è visto, di poter ac- 
cogliere. Ma assegnando una duplicità di funzione al diritto inter- 
nazionale privato - o meglio, nel pensiero del Capotorti, come 
si potrà propriamente riscontrare in seguito, due asfietti d i  u n a  
medesima funzione - si afferma un principio inconciliabile con il 
postulato della universalità dell’ordinamento statuale, derivato 
dall’affermata natura esclusiva dell’ordinamento stesso (13). Se si 
accogliesse anche quel postdato, la funzione delimitativa del 
diritto internazionale privato assumerebbe scarsa rilevanza, ap- 
pena (( . . . l’importanza ... di una ripartizione . . .all’interno dell’or- 
dinamento, tra l’ambito delle norme prodotte dalle fonti ordinarie 
e quello delle norme prodotte (o, secondo altra concezione, in- 
tegrate in via ricettizia) con l’inserimento del diritto straniero )); 
da questa constatazione dello G snaturamento della funzione deli- 
mitativa in mero compito di suddivisione )) (14), viene tratto lo 
spunto per criticare la concezione dell‘inserimento del diritto stra- 
niero nell’ordinamento nazionale. In effetti, il riferimento operato 
dalle norme di diritto internazionale privato nei confronti del 
diritto straniero è, per il Capotorti, un riferimento all’ordinamento 
statuale straniero, il che si può dedurre sia dalle espressioni impie- 
gate (IS), sia dalla (( struttura dei criteria individuationis, i quali, 
constituendo, come si disse, particolari aspetti dei vari istituti giu- 
ridici, in cui è implicito un legame di appartenenza all’uno o al- 
l’altro Stato ... pervengono a designare le norme applicabili attra- 
verso la designazione di uno Stato, ... vale a dire i diversi oydina- 
menti  statuali )) (16). 

Per queste considerazioni andrebbero respinti tanto il prin- 

(12) Op. cit., pag. 38. 
(13) Op. cit., pag. 48 e segg. 
(14) O p  cit., rispettivamente pag. 51 e 54. 
(15) Questo è, si ricordi, l’argomento principale di cui il ROMANO (L’ordi- 

namento giuridico, z& ed:, Firenze 1945. pag. 152, in nota) si valse per criticare le 
considerazioni dell’AGo sul concetto di estraneità (Teoria del diritto internazionale 
privato, Padova 1934, pag. 105); ad esso, peraltro, il CAPOTORTI aggiunge anche 
quello della particolare struttura dei criteri di collegamento, come si vedrà di  
seguito nel testo. 

(16) Op. cit., pag. 55. 
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cipio affermato da molti autori dell’universalità dell’ordinamento 
statuale per quel che attiene al diritto privato, quanto la teoria, 
a quel principio connessa; della nazionalizzazione del diritto stra- 
niero; di qui la necessità per il Capotorti di formulare alcuni spunti 
ricostruttivi, sia pur brevemente ed ai fini specifici del suo lavoro, 
onde, in particolare, far rientrare la nazionalità nell’ambito dall’a. 
affidato al diritto internazionale privato. A tale scopo, il Capotorti 
sembra muovere da tre ordini di considerazioni, di cui il primo è 
stato già formulato nel postulato secondo cui il riferimento ad 
un ordinamento straniero sarebbe un riferimento a norme giuri- 
diche in sè e per sè; il secondo è insito nell’intento, rilevabile in 
varie parti dell’opera, di conferire alla duplice funzione del di- 
ritto internazionale privato un’unità strutturale e nella funzione 
di rinvio al diritto straniero e nel sistema cui le norme apparten- 
gono; il terzo, infine, riposerebbe nella c. d. spazialità dell’ordina- 
mento statuale, che l’a. cerca, a questo punto, di porre in luce. 

Sembra infatti all’a. ((evidente che a ciascuno Stato spetti 
un’area delimitabile, e delimitata, nello sconfinato campo dei rap- 
porti d’interessi della comunità universale, e che ogni ordinamento 
statuale sia destinato, perciò, a regolare non le relazioni interindi- 
viduali di tutti gli uomini, bensì quelle soltanto che rientrino nella 
orbita della comunità di cui è espressione D - (e cioè la sfera degli 
interessi propri della comunità statale) - ((siano, poi, ad essa 
del tutto interne (sussistano, cioè, tra soli membri, gli uni verso 
gli altri o verso la comunità, entro il territorio), ovvero, per al- 
cuni aspetti, volte all’esterno, purchè, per altri, sempre collega- 
te, e appunto in ciò discriminabili dalle relazioni affatto interne 
ad altre comunità)) (17); in questo senso si potrebbe parlare di 
spazialità intesa, più che quale localizzazione territoriale delle rela- 
zioni umane, come localizzazione sociale delle relazioni stesse (IS). 
Questo concetto di spazialità, o meglio di limitatezza spaziale, 
coinciderebbe poi e nella sfera del diritto privato e in quella del 
diritto pubblico, giacchè nell’uno e nell’altro caso la valutazione 
di fatti o rapporti, in ogni atto di produzione giuridica, si arreste- 
rebbe al limite di localizzazione sociale costituito dal venir meno 
di interessi la cui soddisfazione non sarebbe più propria dell’ordi- 
namento giuridico statuale dato; di qui (( il carattere spaziale dello 

(17) O p .  cit., pag. 60. 
(18) Op.  cit., pag. 63. 
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intero ordinamento )) (19). I1 che è, ancora una volta, conseguenza 
del continuo anelito del Capotorti ad una unità armonica dell’in- 
tero sistema: conferire al diritto privato il carattere spaziale del 
diritto pubblico, giacchè, logicamente, non si potrebbe tentare di 
operare l’inverso. 

La prima funzione delle norme di diritto internazionale pri- 
vato è direttamente connessa, per l’a., con l’affermata limitatezza 
spaziale dell’ordinamento giuridico. La funzione delimitativa, in al- 
tri termini, presenterebbe, rispetto a quella del rinvio al diritto 
Straniero, carattere di preliminarità logica e positiva e presuppor- 
rebbe, a sua volta, già definiti rapporti ed istituti giuridici; detta 
funzione si esplicherebbe nell’integrazione dell’efficacia delle norme 
materiali nazionali, conferendo loro (( . . . il requisito del collega- 
mento, diremo così, reale, allo Stato italiano, attraverso la localiz- 
zazione, o nel territorio italiano, o nella cerchia dei soggetti di 
nazionalità italiana, di uno degli elementi della fattispecie pre- 
vista D (20). In tal modo il Capotorti conferisce un ambito ben 
vasto al diritto internazionale privato, cui attribuisce il compito 
di integrare, attraverso le singole norme, l’intero ordine giuridico, 
sicchè in questa branca del diritto rientrerebbero, per la comune 
funzione delimitativa, il diritto penale internazionale, il diritto 
amministrativo e tributario internazionale, il diritto internazionale 
ecclesiastico, la materia - si intende - della nazionalità, e così 
via (21). 

Resta quindi, per ultimo, da esaminare la funzione del rilzvio 
al diritto straniero. Si è visto come il Capotorti accolga la tesi 
che vede nel rinvio al diritto straniero un rinvio ad un ordinamento 
in quanto composto di norme dotate di giuridicità intrinseca, che è 
rilevante in sè e per sè e non come dato storico, e come tale assunto 

(19) O p  cit., pag. 70 e segg., in particolare 73. 
(20)  Op. cit., pag. 76. 
(21) Così, in particolare, oltre agli artt. 16-31 delle disposizioni preliminari 

al c. c. ed agli artt. 2-14 del cod. della navigaz., rientrerebbero nel diritto interna- 
zionale privato anche gli artt. 115-116, 2505 e 2510 c. c.; 2-4 c.P.c.; 3-4 e 6-11 c. 
pen.; 41 c.p.p.; 1080 cod. della navigaz. Sarebbero poi ugualmente connesse al di- 
ritto internazionale privato la legge sulla cittadinanza del 13 giugno 1912 n. 555. 
e le norme sulla nazionalità delle navi e degli aeromobili contenute, rispettivamente, 
negli artt. 143-145 e 751-752 del cod. della navigaz. Tutte queste norme, peraltro, 
per quanto presentino funzioni connesse, risulterebbero parzialmente diverse 
in relazione alla loro struttura (OP. cit., pag. 81 e segg.). 
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implichi il rigetto del concetto di esclusività dell'ordinamento giu- 
ridico (22); a questo punto l'a. ritiene però necessaria una diretta 
confutazione di quel principio, che opera ponendosi da tre distinti 
angoli di visuale. Così, nell'esaminare l'atteggiamento dell'ordi- 
namento giuridico statuale, si potrebbe rilevare come determinati 
fatti o rapporti vengono assunti nella valutazione giuridica ori- 
ginaria loro conferita da un ordinamento straniero (ad es. la qualità 
di cittadino straniero), sì che in tal caso si considerano gli ordina- 
menti stranieri come esistenti nella loro forma giuridica (23). 
Ugualmente, se si esamina l'angolo visuale dell'individuo, questi 
potrebbe risentire, nell'esplicare la sua condotta, anche di più 
ordinamenti, aventi per lui uguale valore giuridico, con i quali i 
suoi interessi siano, per avventura, collegati (24). Dal punto di 
vista degli organi statuali il problema non è però così semplice. 
Per essi l'ordinamento, concede l'a., non può che essere esclusivo 
e deve, da essi, venir sempre considerato come tale; da qui la ne- 
cessità di conferire a tali organi, per poter operare al di là delle 
norme dell'ordinamento e tenere in conto le valutazioni di ordina- 
menti stranieri, (( ... il polere-dovere di dare egetto a tali valuta- 
zioni, in presenza di dati presupposti, nella sfera della loro compe- 
tenza >) (25). A ciò provvederebbe il diritto internazionale privato: 
((la realtà giuridica di tali valutazioni straniere non è ignorata 
dall'ordinamento nostro, il quale non ha, quindi, da valutare 
necessariamente una seconda volta, per suo conto, le relazioni so- 
ciali che esse disciplinano (potrebbe farlo, si intende; non è però, 
che lo debba) (26), per cui, nel considerare il diritto straniero, 
gli organi statuali (( ... non creano il diritto nel caso concreto, ma 
danno soltanto concreto vigore a valutazioni le quali, fuori del- 

(22) Qui risulta particolarmente evidente come alcuni degli orientamenti del 
ROMANO, quale questo della giuridicità in sè e per sè dell'ordinamento straniero 
richiamato, costituiscano parte della base su cui riposa la concezione del CAPOTORTI, 
il quale si vale anche di altre considerazioni dello stesso a. (cfr. in particolare, 
pag. 49, nota 60; pag. 51, nota 65; pag. 55, nota 71; pag. 59, nota 75; pag. 89, nota 
131) Per i punti di distacco, viceversa, dalla concezione del ROMANO, che caratte- 
rizzano ulteriormente l'originalità della tesi del CAPOTORTI, cfr. più oltre la 
nota 30. 

(23) CAPOTORTI, OP. cit., pag. 86. 
(24) Op. cit., pag. 88. 
(25) Op. cit., pag. 91. 
(26) Op. ci t . ,  pag. 92. 
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l’ambito dell’organizzazione statuale attraverso cui sono state poste, 
pur senza perdere la loro natuIa di valutazioni giuridiche, appaiono, 
tuttavia, prive dell’originario generale coefficiente di vigore H (27) 

3. - Non è questa la sede più opportuna per uno specifico 
esame della concezione esposta nelle belle pagine dell’opera del 
Capotorti, ma si può, onde fornire più elementi di giudizio, far 
seguire una sommaria esposizione di i m p r e s s i o n i soggettive, 
ancor più che considerazioni critiche vere e proprie. Del resto, una 
certa valutazione critica della tesi in questione è stata già formu- 
lata dal Pau, sia pure alla particolare luce della sua concezione 
del diritto internazionale privato (28), valutazione su parte della 
quale si può certamente concordare. 

Se infatti il Capotorti torna ad ammettere, come già aveva 
fatto il Romano, che possa venir conferito vigore nell’ordinamento 
nazionale a norme straniere considerate nella loro giuridicità, si 
può certamente osservare, come fa il Pau, che {(non basta attri- 
buire astrattamente al legislatore il potere di ordinare l’applica- 
zione del diritto straniero; occorre ricercare con quale processo, 
sulla base della relatività dei valori giuridici, ciò possa concre- 
tamente realizzarsi H (29); nè il Pau si dimostra disposto ad ammet- 
tere che il regolamento dei fatti aventi carattere di estraneità 
non costituisca elemento strutturale della norma di diritto interna- 
zionale privato, perchè proprio tale carattere delimita reciproca- 
mente le due funzioni attribuibili alla norma stessa e non risulta 
pertanto irrilevante nella funzione esplicata in relazione all’ordi- 
namento cui la norma appartiene. E quanto alla critica mossa al 
principio dell’universalità degli ordinamenti statuali, osserva lo 

(27) Op. cit., pag. 94. 
(28) PAU, L a  funzione e la natura del diritto internazionale privato nella dot- 

trina italiana recente, in u Rivista di diritto internazionale n 1953, pag. 96 e segg. 
Parte delle considerazioni critiche del Pau traggono la loro origine dalla concezione 
che detto a. ha formulato in un suo recente lavoro (PAu, Caratteri del diritto inter- 
nazionale privato, Roma 1g51), del cui pregevole contenuto spiace non poter tenere 
il debito conto in questa. sede, non rientrando nell’ambito temporale assegnato 
alla nostra rassegna. Basti qui sommariamente ricordare come anche per il PAU 
la norma di diritto internazionale privato esplichi una duplice funzione, ed in  
particolare, per quanto riguarda il rinvio al diritto straniero, la funzione di garan- 
tire, nell’ordinamento nazionale, effetti identici a quelli delle norme straniere 
designate. V. anche, del PAU, I problemi generali, cit., pag. 500 e seg. 

(29) PAU, La funzione e la natura, cit., pag. gg. 
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stesso a. che proprio attraverso l’attribuzione di vigore a norme 
straniere intese nella loro giuridicità si viene necessaiiamente a 
presupporre quella contestata universalità, perchè si pone in luce 
come le norme di ogni ordinamento interno abbiano, intrinseca- 
mente, attitudine a regolare rapporti appartenenti al tipo da esse 
previsto. 

In  effetti, si può osservare che il potere-dovere attribuito dal 
Capotorti agli organi statuali e che consiste, come si è visto, nel 
conferimento di vigore alle valutazioni straniere che, per quanto 
giuridiche, sarebbero prive dell’originario generale coefficiente di 
vigore o - sarebbero, cioè, in sè e per sè, inidonee a regolare in 
concreto quel fatto o quel rapporto (30) - sembra trovare la sua 
ratio logica tanto nell’affermato principio secondo cui anche l’ordi- 
namento straniero, come ogni ordinamento, opera in un ambito 
circoscritto, cioè incontra un limite nella sua spazialità - si noti 
- sociale, quanto proprio nel carattere di esclusività che l’ordi- 
namento nazionale assume almeno (e soltanto, per il Capotorti) 
nei confronti dei propri organi. La necessità del conferimento di 
una efficacia integrativa delle norme straniere richiamate, anzi, 
deriva, ancor più che dalla limitatezza spaziale dell’ordinamento 
straniero, proprio dalla circostanza che gli organi statuali non pos- 
sono non considerare esclusivo il loro ordinamento; se questa con- 

(30) Sulla direzione che assumerebbe il richiamo al diritto straniero il CAPO- 
TORTI si allontana dal ROMANO, secondo cui, come è noto, le norme di diritto 
internazionale privato conferirebbero efficacia alla legge straniera intesa nella sua 
intrinseca giuridicità e nella sua generalità. Ma il CAPOTORTI si distacca sostan- 
zialmente dagli orientamenti del ROMANO proprio perchè sostiene che dette nor- 
me di diritto internazionale privato esplichino la loro funzione di rinvio conferendo 
vigore alle singole norme straniere, o gruppi di norme, richiamate (cfr., in parti- 
colare. pag. 94 e seg., nota 140). Anzi, tiene a precisare come non sia necessario 
asserire, il che fra gli altri fa anche il ROMANO (L’ordinamento giuridico, cit., 
pag. 153), a ... che l’efficacia di quel diritto sia costantemente determinata dall’or- 
dinamento nazionale (si dovrà magari parlare - a proposito dell’ordine pubblico, 
della reciprocità, del concorso di norme nazionali con le norme richiamate - di 
interferenze del nostro legislatore anche nella sfera del diritto straniero, come 
condizioni di applicabilità del medesimo) )) (CAPOTORTI, OP. cit., pag. 54, nota 68). 

I1 che, ci sembra, vale a dare particolare risalto alle considerazioni qui svolte 
nel testo. 

Sulla concezione del ROMANO v. anche quanto si rileva nella successiva no- 
t a  67, a proposito delle considerazioni del VITTA sugli ordinamenti plurilegislativi 
a base personale, in cui quest’ultimo a. utilizza anch’egli le feconde teorie del 
ROMANO. 
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siderazione non fosse esatta, si dovrebbe concludere che almeno 
in un caso il diritto straniero troverebbe applicazione senza che 
si debba nell'ordinamento nazionale conferire ad esso concreto 
vigore. Se invero un fatto o rapporto è contemplato, nell'ordina- 
mento richiamato, da norme cui il diritto internazionale privato 
di quell'ordinamento abbia già, nella sua prima funzione, conferito 
efficacia integrativa (e cioè, in concreto, idoneità a regolare quel 
fatto o rapporto, in quanto, se ci poniamo dall'angolo di visuale 
del medesimo ordinamento straniero, il fatto o rapporto presen- 
terebbe con esso tali elementi di contatto che le sue norme lo 
potrebbero direttamente disciplinare), non sarebbe necessario, in  
tal caso, che l'ordinamento richiamante conferisse una ulteriore 
efficacia integrativa alle norme straniere, a meno che, appunto, 
non si parta dal presupposto che questo ordinamento appaia, se 
non altro dal punto di vista dei suoi organi, come esclusivo. Al- 
meno sotto questo profilo, quindi, il Capotorti deve ammettere 
l'esistenza della nozione di esclusività. 

Ma anche gli altri due angoli di visuale da cui l'a. inquadra. 
la critica al principio della esclusività degli ordinamenti, non 
sembrano sufficienti a provare l'inesistenza del principio stesso, 
Così la situazione costituita dal c.d. rinvio formale (nel senso al- 
meno che il Perassi e il Morelli attribuiscono a questa forma di 
relazione fra ordinamenti) non presuppone che le norme dell'ordi- 
namento richiamato debbano necessariamente venir prese in con- 
siderazione in quanto esistenti, anche per l'ordinamento richia- 
mante, come norme giuridiche; qui non si tratta di accogliere una 
valutazione giuridica, ma semplicemente di integrare un elemento 
della norma materiale interna mediante ricorso a norme straniere 
che vengono considerate regole tecniche e non giuridiche, non di- 
versamente da quanto accade se si deve determinare una qualifica 
inerente al proprio sistema giuridico'e si fa riferimento, a tal fine, 
a regole di esperienza, non giuridiche, esistenti nell'ambito dell'or- 
dinamento stesso. Nè l'angolo di visuale dell'individuo prova al- 
cunchè contro il principio dell'esclusività, perchè la circostanza 
che la persona singola regoli, in concreto, la sua condotta secondo 
i canoni di valutazione di più ordinamenti non osta affatto, di 
per sè, a che quegli ordinamenti si pongano come esclusivi nel 
loro reciproco contemplarsi. I1 problema dei rapporti fra ordina- 
menti, in altri termini, va risolto esclusivamente dal loro punto di 
vista, anzi, meglio ancora, ponendosi all'interno di un ordina- 
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mento dato e mettendo in luce il suo carattere di originarietà, 
da cui l’esclusività discende come logico corollario, in quanto 
l’ordinamento non può ammettere, come tali, che i valori giu- 
ridici promananti dalle proprie fonti. La critica del principio del- 
l’esclusività degli ordinamenti giuridici non risulta pertanto pie- 
namente convincente; sembra così cadere uno dei presupposti della 
concezione secondo cui le norme straniere vengono prese in consi- 
derazione nella loro intrinseca giuridicità e non attraverso un rinvio 
di produzione giuridica. 

Venendo, poi, dopo questa non breve parentesi dedicata alla 
parte critica, alla parte costruttiva del lavoro del Capotorti, se si 
valutano le conseguenze cui condurrebbe la tesi prospettata dall’a. 
sembra assai pertinente l’appunto mosso dal Pau sulla difficoltà di 
accogliere una concezione del diritto internazionale privato che ha 
così spiccato carattere giurisdizionalistico. Alle considerazioni del 
Pau si può aggiungere che l’attribuzione agli organi statuali del 
potere-dovere di conferire alle norme straniere quel coefficiente di 
vigore del quale, in quanto norme straniere, esse mancherebbero, 
implica, come necessaria conseguenza, che i singoli fatti o rapporti 
contemplati ricevano sempre una valutazione giuridica eventuale 
e a posteriori, esclusivamente, cioè, nel momento in cui detti or- 
gani siano chiamati ad attuare quelle norme. Una simile concezione 
del diritto internazionale privato, nella sua funzione di rinvio al 
diritto straniero, porta con sè, in altri termini, che i singoli fatti 
o rapporti ricevano soltanto una disciplina giuridica potenziale, 
a meno di accontentarsi - come il Capotorti fa, ma a noi non 
sembra possa essere sufficiente -che essi siano contemplati da nor- 
me straniere che, per quanto norme giuridiche, sono ancora sprovvi- 
ste, per dirla col Capotorti, (( dell’originario coefficiente di vigore )). 

Ma le conseguenze della concezione giurisdizionalistica del di- 
ritto internazionale privato emergono soprattutto di fronte al di- 
vieto posto nell’ordinamento italiano (art. 30 disp. prel.) di richia- 
mare norme di diritto internazionale privato di ordinamenti stra- 
nieri. Qui, osserva il Capotorti, ((non si può, invero, parlare di 
diritto straniero riconosciuto ed applicato, in casi cui l’ordinamento, 
che la norma del diritto internazionale privato designa, non estende 
le sue valutazioni; onde non resta se non ravvisare, per tali casi, 
un conferimento all’organo statuale italiano del potere-dovere di 
creare il diritto della specie, con contenuto identico a quello delle 
valutazioni regolanti, nell’ordinamento designato, casi della stessa 
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indole H (31). L'a. con molta finezza si avvede che questo costi- 
tuisce un lato debole della sua tesi, anche se le sue preoccupazioni 
sono dirette piuttosto a respingere una critica particolare spesso 
volta ai sostenitori della duplice funzione del diritto internazio- 
nale privato (32) .  È da osservare che l'aspetto meno convincente 
della tesi dell'a. sta in un altro lato del problema. I1 Capotorti 
aveva in precedenza sostenuto come in tal caso si dovesse ravvisare 
un fenomeno sussidiario di produzione giuridica ad opera delle 
norme di diritto internazionale privato (33); la diversa opinione at- 
tuale è giustificata dall'a. in base all'esigenza di conservare a 
queste norme (( ... la struttura di una norma attributiva di un po- 
tere-dovere al giudice '), ma deriva anche, sia pure inespressa- 
mente, dal desiderio di evitare che il ripudiato concetto di rinvio 
di produzione giuridica, eliminato in via generale, si trovi ad es- 
sere accolto in un caso particolare. Se l'attribuzione di un tale 
potere-dovere al giudice riesce difficilmente persuasiva in tutta 
questa concezione, la singolarità del meccanismo appare tanto più 
evidente in un atteggiamento concreto come quello qui partico- 
larmente considerato. E ciò sotto due aspetti. In primo luogo, 
emerge in tutta chiarezza come i fatti o rapporti, che vengono 
disciplinati mediante rinvio al diritto straniero, ricevano la loro 
valutazione giuridica soltanto a posteriori, sul che, in questo caso 
specifico, non può sorgere dubbio alcuno, giacchè lo stesso Capo- 
torti riconosce come non si possa qui assumere la norma straniera 

(31) CAPOTORTI, OP. cit., pag. 96. 
(32) (( ... esser cioè incongruo attribuire a quella norma una molteplicità e 

varietà di compiti per cui si richiederebbero più norme,con adeguata differenzia- 
zione di strutturau (op .  cit., pag. 96, nota 146). A tale argomento il CAPOTORTI 
oppone, oltre quanto esposto in relazione alla polemica fra i sostenitori dell'unica 
e della duplice funzione del diritto internazionale privato, che se si tiene presente 
6 ... la complessità dei compiti cui quel diritto adempie, e la varietà delle condizioni 
in  cui opera, non si vede perchè debba sembrar singolare che complessità e varietà 
si riflettano nella struttura delle norme appartenenti al diritto stesso o. Non è 
qui, come del resto si cercherà di mettere in luce nel testo, il punto debole della 
concezione del CAPOTORTI, ma va riscontrato proprio in un altro aspetto del pro- 
blema sollevato dalla presenza nell'ordinamento di una norma del tipo di quella 
contenuta nell'art. 30 disp. prel. c. c. Si può però in genere rilevare un certo di- 
sagio con cui tutto questo problema è affrontato dal CAPOTORTI, come lo stesso 
a., con molto garbo e finezza, fa emergere dal contesto della nota 146. 

(33) CAPOTORTI, In  tema di prova di norme straniere, in u Giurisprudenza 
comparata di diritto internazionale privato)), vol. XI, 1954, pag. 47, nota 3. 
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nella sua giuridicità, dato che essa è, di per sé, completamente 
inidonea a regolare quel fatto o rapporto; quindi, la valutazione 
di un fatto o rapporto che presenti punti di contatto con ordina- 
menti stranieri si verificherà soltanto in sede di attuazione giu- 
diziaria. Secondariamente va osservato che il potere creativo del 
giudice normalmente in tanto si esplica in quanto l’ordinamento 
ravvisi, per fattispecie aventi particolari caratteristiche, l’oppor- 
tunità od anche la necessità di far porre in essere norme specifì- 
che per il caso considerato, alla cui concreta determinazione con- 
tribuisce in vario modo l’attività discrezionale del giudice, dalla 
quale in linea di massima - si noti - non si suole prescindere. 
Riesce quindi particolarmente difficile giustificare un meccanismo 
che consenta al giudice il potere di creare norme, ma nel contempo 
lo vincola totalmente in riguardo al contenuto delle norme stesse. 
Con ciò non si vu01 dire che non si possa, in astratto, concepire 
l’attribuzione al giudice di un potere-dovere di ricreare, per così 
dire, formalmente, senza esercizio di discrezionalità, le valutazioni 
straniere, dando vita in tal modo, ad una nuova figura giuridica; 
si vuole solo sottolineare quanto poco seducente appaia, nella sua 
meccanicità, una siffatta funzione conferita al giudice. 

L’armonia del sistema, così incrinata, potrebbe forse ricom- 
porsi nel quadro di un ordinamento che ammetta il c.d. rinvio. 
Ma non si dimentichi che il Capotorti nel formulare le considera- 
zioni con tanta cura dirette a realizzare l’unità strutturale armo- 
nica della duplice funzione assegnata al diritto internazionale pri- 
vato, ha esclusivo riguardo, coerentemente alla sua impostazione 
me todologica, all’ordinamento italiano. 

Altro ancora si potrebbe dire, ma riuscirebbe difficile mante- 
nersi nel ristretto ambito di questa rassegna. Quanto sino ad ora 
esposto vale ad illustrare come il Capotorti sia giunto, attraverso 
una fine rielaborazione della nozione della funzione del diritto inter- 
nazionale privato, a giustificare la trattazione, sul piano di tale 
diritto, della nazionalità delle società, il cui contenuto verrà som- 
mariamente esposto nel paragrafo seguente. 

Conviene intanto qui presentare, a conclusione dell’esame degli 
orientamenti della più recente dottrina italiana di fronte ai pro- 
blemi generali del diritto internazionale privato, anche l’attuale 
rielaborazione del Monaco (il quale aveva, in precedenza, accolto, 
come ora il Capotorti, parte dell’insegnamento del Romano), ed 
alcune interessanti osservazioni del Salvioli. 

53. - Comunuaawni e Studi, V. 
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In verità il Monaco, che aveva accolto una nozione di rinvio 
formale appunto connessa alle concezioni del Romano (34), tende 
ora (35) a distaccarsi da quell’orientamento, sulla base di consi- 
derazioni che gli consentono di rilevare l’insufficienza della no- 
zione di rinvio a risolvere il problema delle situazioni di diritto 
internazionale privato, sopratutto perchè in situazioni a quelle 
analoghe, riscontrabili negli ordinamenti a base plurilegislativa e 
particolarmente dove esistono rapporti giuridici interpersonali, si 
può rilevare come la norma applicabile venga individuata senza 
che occorra operare i (( ... prelievi od i trasporti normativi che 
sono legati al concetto del rinvio H. Di qui il passo è breve per 
giungere ad accostarsi alla teoria della produzione giuridica, che 
emerge in tutta evidenza quando è necessario riferire al caso con- 
creto la regolamentazione straniera, di per sè ipotetica e spesso 
formulata per diverse esigenze. Sicchè il Monaco può precisare 
come la sua tesi si distacchi dalla nota concezione del Balladore 
Pallieri, e come, in particolare, il diritto internazionale privato 
abbia a ... non soltanto una funzione di collegamento tra ordina- 
menti giuridici diversi, ma anche una attività creativa di principi 
e norme nell’ambito dell’ordinamento al quale la norma di d.i.p. 
appartiene )) (36). Si noti qui allora come il recente orientamento 
del Monaco, che tanto si avvicina alla teoria del rinvio di produ- 
zione giuridica, acquisti un’evidenza del tutto particolare dall’acco- 
stamento con la concezione del Capotorti, soprattutto laddove il 
Monaco sottolinea l’impossibilità logica di condurre il diritto in- 
ternazionale privato oltre il rinvio, fino a conferire al giudice od al- 
l’interprete il potere-dovere dell’<( immediato ed autonomo rego- 
lamento della fattispecie D (36 bis). 

(34) MONACO, Manuale  d i  diritto internazionale pubblico e privato, Torine 

(35) L’efficacia della legge .nello spazio, cit., pag. 31 e segg. 
(36) Op. cit., pag. 33. 
(36 bis) Nè il MONACO manca di sottolineare, con molta finezza, l’isolamento 

della dottrina italiana nel trattare i problemi generali del diritto internazionale 
privato: (( ... se da un lato grandi progressi sono stati realizzati da essa appunto 
perchè ha approfondito ed affinato l’aspetto normativo del problema, d’altro canta 
non si può negare che essa ha operato soltanto in base al sistema delle norme ine- 
renti all’ordinamento italiano, e quindi non ha affrontato nè le questioni di po- 
litica legislativa nel campo del d.i.p., nè ha seguito da vicino la giurisprudenza 
nelle difficoltà che essa deve superare in ogni caso concreto ì) (OP. cit., pag. 32-33. 
in nota). 

1949, pag. 244 e segg. 
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Di fronte ai profondi contrasti che hanno agitato ed agitano 
la dottrina italiana in relazione ai problemi generali del diritto 
internazionale privato, un altro a., il Salvioli, si è proposto di 
((...sfrondare il dissenso da tutto quanto riveste il carattere di 
semplice divergenza esteriore di formulazione )) (37). Ricordato 
come le norme di diritto internazionale privato appartengano al 
diritto interno, il Salvioli rileva anzitutto come non si possa pre- 
scindere dalla distinzione fra norme formali e norme sostanziali, 
riservando alle prime tanto la determinazione dell’ambito di ap- 
plicazione delle norme materiali quanto la funzione del richiamo 
di norme straniere, ed attribuendo alle seconde la regolamenta- 
zione dei fatti od atti contemplati. Dopo aver esaminato con atteg- 
giamento critico le varie soluzioni proposte circa la natura del 
richiamo al diritto straniero, l’a. si pone il problema dei rapporti 
fra il diritto internazionale pubblico generale ed i sistemi di diritto 
internazionale privato dei singoli ordinamenti interni, sopratutto 
in relazione alla possibilità che l’assoluta inesistenza di norme di 
diritto internazionale privato implichi un illecito internazionale a 
carico dello Stato, che di quell’ordinamento è gestore, per le conse- 
guenze sfavorevoli che investono il trattamento degli stranieri 
nell’ordinamento in questione. Pure ammettendo la validità di 
tale nozione, il Salvioli propone di modificarla e di integrarla, nel 
senso che ...p uò benissimo avvenire che le conseguenze della non 
applicazione del diritto straniero non siano per nulla assurde fier 
il privato, in sostanza non siano nocive per lui, anzi gli siano di 
vantaggio e ciò nonostante siffatta non applicazione del diritto 
straniero può dar luogo ad un illecito internazionale per l’esclusivo 
ma non meno valido motivo che il disconoscimento della competenza 
legislativa straniera si risolve in offesa alla sovranità dello Stato 
estero (di cui la competenza legislativa è una specie) che gli Stati 
sono tenuti reciprocamente a rispettare (38). 

(37) SALVIOLI, Sulle norme interne di diritto internazionale privato, cit., pag. 159- 
(38) SALVIOLI, Sulle norme interne d i  diritto internazionale privato, cit., pag. 164; 

si ricordi come il PERASSI abbia suggerito all’Institut de Droit International di 
affrontare lo studio dei rapporti fra diritto internazionale pubblico e diritto inter- 
nazionale privato (cfr., retro, il paragrafo I della presente rassegna). 

Prima di chiudere l’esame dei problemi generali del diritto internazionale pri- 
vato nella recente dottrina italiana, ricordiamo come il CARNELUTTI, Limi t i  d’ap- 
plicazione della legge straniera nei processo italiano, in (i Rivista di diritto proces- 
suale )) 1953, I, pag. 236 e segg., abbia sostenuto, in  contrasto con l’unanime dot- 
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4. - Si è in precedenza rilevato come la materia della na- 
zionalità rientri, per il Capotorti, nel diritto internazionale pri- 
vato. Attraverso l’operata revisione critica delle attuali nozioni 
sulla funzione del diritto internazionale privato, questo a. ritiene 
infatti che le norme appartenenti a quella branca del diritto espli- 
chino, nei confronti dell’ordinamento cui appartengono, la fun- 
zione specifica di delimitare l’ambito - spaziale, nel senso che 
si è visto - delle norme materiali interne. Pertanto tutte le norme 
che si valgono del criterio della nazionalità per determinare i limiti 
dell’ordinamento, nonchè quelle che attribuiscono la qualifica stessa 
di nazionale, appartengono, per il Capotorti, al diritto internazio- 
nale privato (39). 

Prima di passare all’esame delle norme italiane in materia di 
nazionalità, l’a. affronta preliminarmente il problema dei rap- 
porti fra personalità e nazionalità, in base ai criteri desumibili 
dall’ordinamento giuridico italiano. Da un esame degli artt. 16 
e 17 delle disp. sulla legge in generale e traendo logiche deduzioni 
dalla sua concezione del diritto internazionale privato, il Capo- 
torti è portato a ritenere che i soggetti dell’ordinamento siano 
tanto quelli direttamente designati dall’ordinamento stesso quanto 
quelli cui tale qualifica sia attribuita dalle norme di un altro ordi- 
namento, che costituiscono una realtà giuridica assunta dall’ordi- 
namento di base, appunto in virtù della affermata possibilità 
che norme straniere vengano prese in considerazione nella loro 
intrinseca giuridicità. In questo senso (( anche sulle norme attri- 
butive della personalità, dunque, la limitatezza dell’ordine giu- 
ridico statuale ... si riflette (40). La nazionalità, in quanto criterio 
soggettivo di delimitazione dell’ordinamento statale, opererebbe 

trina, che (( la legge straniera si applica secondo l’ordinamento italiano a condizione 
che la legge italiana si applichi al caso reciproco secondo l’ordinamento straniero H. 
Segnaliamo infine una diligente esposizione del SOCINI, Considerazioni sul con- 
cetto nord-americano del diritto internazionale privato ((( Conflict of Laws )))* in a An- 
nuario di diritto comparato e di studi legislativi )) 1953. pag. gg e segg., ove da un 
lato si lamenta l’assenza di questioni dogmatiche nella dottrina americana e dal- 
l’altro si segnala il costante intento di quella dottrina di enucleare la soluzione 
più equa, in base a considerazioni di opportunità contingente, in stretta attinenza 
con il caso di specie. 

(39) CAPOTORTI, OP. cit., pag. I O I  e seg. In argomento v. anche MORELLI, 
Elementi, cit., pag. 84 e seg. 

(40) O p .  cit., pag. 110. 
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in relazione alle norme dirette a persone, fisiche e giuridiche, 
nonchè alle norme attributive di personalità, di modo che il pos- 
sesso di nazionalità sarebbe provato in maniera necessaria e suffi- 
ciente attraverso la constatazione del presupposto della personalità 
dell’ente (40 bis). Si viene così a proporre un problema di qualifi- 
cazione, in senso lato, diretto a stabilire se il criterio di nazionalità, 
assunto per determinate categorie dalle nostre norme di diritto 
internazionale privato, possa in sè riguardare anche le categorie 
(( rapporti intrasociali )) e società )) (41). 

Ciò premesso, resta da stabilire quali società possono ottenere 
la personalità giuridica; da determinare, cioè, per ricondurre il 
problema ai suoi termini più semplici e più esatti, quando l’atti- 
vità sociale sia imputabile al gruppo dei soci, in sè e per sè, e quando, 
invece, alla somma dei singoli soci; sotto questo aspetto, il Capo- 
torti ritiene che tutte le società, (( ... anche dei cosidetti tipi so- 
ciali ad autonomia imperfetta )) (42), abbiano personalità giuridica, 
perchè il (( ... distacco fra attività delle società e attività dei soci 
sotto il profilo degli interessi, dei fini, dei mezzi, degli effetti )) (43), 
si realizzerebbe sin dal sorgere del contratto negoziale che è da 
solo sufficiente ad alterare la somma delle attività dei soci che 
da quel momento non sarebbero più singolarmente individua- 
bili (44). 

(40 bis) D’altra parte, la carenza di personalità renderebbe improponibile un 
problema di nazionalità, in quanto mancherebbe, in tal caso, il (( ... sostrato posi- 
tivo costante: l’ente personificabile >) (OP. cit., pag. I 18). 

(41) Si viene, cioè, a proporre, più che un problema di qualificazione in senso 
proprio, un problema di semplice interpretazione, nel senso tradizionale, della 
norma di diritto internazionale privato (cfr. O P .  cit., in particolare pag. 121, no- 
ta 12). 

(42) Op. cit., pag. 126. 
(43) Op. cit., pag. 130. 
(44) Con il che il problema, avverte il CAPOTORTI, non è esaurito, in quanto 

restano da chiarire B ... i limiti in cui l’atto costitutivo conserva valore ed effetti 
meramente contrattuali, ed oltre cui assume, invece, valore ed effetti statutan b 
(o$. cit., pag. I~o), limiti che, per il C., coinciderebbero con il momento logico 
dell’acquisto di personalità da parte del nuovo ente. Sicchè l’iter di formazione 
della società potrebbe, giuridicamente, esser ricostruito nel seguente modo: A )  fase 
dei rapporti contraiiuali, sorgenti dall’atto costitutivo (avente natura di contratto) 
e diretti a porre in essere il gruppo organizzato; B) fase dello stato del soggetto, 
in cui l’ordinamento statuale è intervenuto ad attribuire personalità al gruppo 
sociale organizzato, attribuendo ad esso un proprio ordinamento interno, il con- 
tenuto delle cui norme, però, è determinato, almeno per la maggior parte di esse, 
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Ammesso così che le società abbiano qualità di persone e che, 
in quanto tali, possiedano una loro nazionalità, si può constatare 
come le norme di diritto internazionale privato adottino, e per le 
persone fisiche e per quelle giuridiche, un unitario criterio di na- 
zionalità. A questa affermazione va aggiunta la nozione della re- 
latività della nazionalità, in quanto qualifica inerente a ciascuno 
Stato. Tale ulteriore principio, a volte contestato od ignorato 
dalla dottrina, è ribadito dal Capotorti in primo luogo perchè 
oltre alla norma consuetudinaria internazionale che vieta agli Stati 
di determinare, con proprie norme, la cittadinanza degli stranieri 
(45), sussiste anche, per l’esistenza di una comune ratio, una corre- 
lativa norma che dispone analogamente per la nazionalità delle 
società; secondariamente perchè ciascuno Stato, se attribuisse diret- 
tamente una nazionalità straniera, adotterebbe una definizione 
(( ... priva dell’indispensabile legame tra aspetto formale e collega- 
mento reale )) (46); in terzo luogo perchè, se la nazionalità venisse 
attribuita, nei vari ordinamenti, mediante un criterio uniforme, 
si avrebbe come logica conseguenza che la norma di diritto inter- 
nazionale privato, nell’altra sua funzione diretta a prendere in 
considerazione ordinamenti stranieri, non adotterebbe a momento 
di collegamento la nazionalità, ma proprio, in definitiva, quel cri- 
terio uniforme (ad es., la sede della società) che non è di per sè 
sempre idoneo a tale scopo, perchè non sempre rifletterebbe un 
reale collegamento con l’ordinamento straniero, 

In quale ipotesi si presenta, in ,  pratica, e come si realizza la 
esigenza dell’accertamento della nazionalità delle società? Può anzi- 
tutto rendersi necessaria per valutare una fattispecie che si pre- 
senti o sia per presentarsi all’interno della società. In tal caso, 
non diversamente da quanto avviene per la cittadinanza, si co- 
mincierà con l’accertare se sussistano i presupposti per l’attri- 
buzione della nazionalità italiana; nella negativa occorrerà pro- 

con riferimento alle regole contrattuali originariamente poste in essere. La funzione 
contrattuale, in altri termini, cessa con la prima fase, ed ai rapporti intracontrat- 
tuali si sostituisce l’ordinamento sociale (OP. cit., pag. 133-134). 

(45) ,.. e ciò per :: girentire, erga omnes, certezza ed identità di contorni alla 
sfera c.d. di sovranità personale degli Stati, affidando a ciascun soggetto interna- 
zionale esclusiva determinazione della sfera propria; in considerazione, sopra- 
tutto, della rilevanza che per il diritto internazionale ha la supremazia egettiva 
dello Stato su una data comunità umana B (OP. cit., pag. 137). 

(46) Op. cit., pag. 139. 
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cedere ad una indagine - si noti - di fatto per appurare quale 
nazionalità straniera sia posseduta dalla società stessa (47). L’ac- 
certamento della nazionalità può, poi, proporsi per attività esterne 
della società, siano esse connesse a situazioni di diritto privato o 
di diritto pubblico e verrà anche qui realizzato attraverso il pre- 
vi0 esame delle norme italiane e la successiva, eventuale indagine 
di fatto su ordinamenti stranieri (48). 

Poichè il problema della nazionalità è ridotto dal Capotorti, 
come si è visto, alla individuazione delle norme attributive della 
nazionalità italiana, a questo punto l’a. ricerca le singole norme 
del nostro sistema, attraverso una indagine sulle norme generali 
e su quelle particolari (codice civile e leggi speciali). Dopo avere 
esclusa l’esistenza di norme consuetudinarie internazionali che di- 
sciplinino specificamente l’acquisto della nazionalità attraverso la 
determinazione di un uniforme criterio di appartenenza (49), il Ca- 
potorti rileva come alcune norme internazionali generali limitanti 
la libertà degli Stati di conferire la propria cittadinanza, che, 
come si vedrà, possono analogicamente essere estese alla naziona- 
lità della società, pongono il divieto di attribuire quelle qualifiche 
a chi non possegga un minimo di dati requisiti. Sotto questo an- 
golo visuale - e sotto questo soltanto - possono per il Capotorti 
venire utilizzate le c. d. condizioni materiali per l’attribuzione 

(47) Può peraltro darsi l’ipotesi che la società presa in considerazione risulti 
priva di nazionalità occorrerà allora esaminare i motivi di tale mancanza. Se in- 
fatti essa è dovuta a carenza di personalità la fattispecie contemplata dovrà essere 
ricondotta, in quanto mero rapporto obbligatorio, nell’ambito dell’art. 25 delle 
disposizioni preliminari, mentre se la società in questione è comunque riconosciuta 
come dotata di personalità ma mancante di nazionalità o ... perchè non sufficien- 
temente collegata, a tal uopo, con nessun Stato, o perchè si sia scisso il vincolo di 
appartenenza originario, senza che alcun nuovo ne abbia preso il posto o, occorrerà 
prendere in considerazione l’art. 29, disp. prel. cit., richiamando, in tal modo, 
come legge regolatrice quella dello Stato in cui la società stessa abbia sede (op.  
cit., pag. 145 e segg.). 

(48) Op.  cit., pag. 148-149. 
(49) A tale esclusione il CAPOTORTI giunge attraverso la critica della nota 

teoria della sudditanza come contenuto di un diritto reale internazionale (op.  cit., 
pag. 152 e segg.), formulata, in termini di appartenenza internazionale degli indi- 
vidui, dal QUADRI ( L a  sudditanza nel diritto internazionale, Padova 1936), teoria di 
cui il C .  confuta, in particolare, la costruzione dei modi d’acquisto della suddi- 
tanza stessa, anche neli‘accezione del SERENI, La cittadinanza degli enti morali 
nel  diritto internazionale, in d Rivista di diritto internazionale n 1934, pag. 171, 
321, 437 e s e a .  
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della qualifica di suddito individuate dalla teoria della sudditanza, 
in quanto condizioni inerenti alla a ... attività normativa espli- 
cata dagli Stati nel disciplinare la cittadinanza H (50); questi li- 
miti posti da consuetudini internazionali costituirebbero veri e 
propri obblighi aventi per contenuto l’attività legislativa dei sin- 
goli Stati. Se tali considerazioni sono da ritenersi esatte per la 
cittadinanza, possono venir facilmente estese anche alla nazio- 
nalità degli enti collettivi, sia per la funzione unitaria che la na- 
zionalità svolge nel delimitare l’ordinamento, sia per la possibi- 
lità che la c. d. protezione diplomatica venga esercitata non sol- 
tanto a favore di individui ma anche riguardo alle società. Ammesse 
quindi che i limiti internazionali all’attribuzione della cittadinanza 
possano venire estesi alla attribuzione della nazionalità, conviene 
tentare l’individuazione concreta di quella consuetudine interna- 
zionale, il cui contenuto è stato in vario modo formulato dalla 
dottrina: l’a. ritiene che tali limiti si concretizzino nell’attacco sociale 
dell’ente (51) all’ordinamento statuale, sia esso attacco originario o 
successivo purchè con carattere di stabilità. Con specifico riguardo 
alla società, potrà così aversi una connessione originaria dell’ente 
con il territorio dello Stato (luogo di costituzione della società) 
o con la comunità statuale (comune cittadinanza dei soci fondatori), 
oppure una connessione successiva (stabile trasferimento dell’at- 
tività principale da uno Stato ad un altro) (52). 

Criteri di qualifica della nazionalità sono poi contenuti in nu- 
merosi accordi internazionali, che utilizzano in prevalenza il du- 
plice criterio della costituzione e della sede in Italia, mentre altri 
si valgono esclusivamente del luogo di costituzione ed altri ancora, 
ma in misura estremamente esigua, adottano il solo criterio della 
sede sociale stabilita in Italia (53). Non va, infine, dimenticato il 

(50) CAPOTORTI, OP. cit . ,  pag. 159. 
(51) La formula è, come noto, del QUADRI; cfr. CAPOTORTI, OP. cit., pag. 165. 
(52) Op. cit., pag. 166. I criteri icdicati non hanno, per il CAPOTORTI, valore 

tassativo e va, in più, sottolineata la piena libertà di ogni soggetto internazionale, 
di fissare condizioni più restrittive di quelle menzionate, per il conferimento della 
propria nazionalità: ciò che il diritto internazionale vuole impedire, è che tale 
conferimento avvenga senza un minimo di attacco sociale; ma di esigere, anzichè 
il minimo prescritto, un attacco più intenso, ciascuno Stato resta pienamente 
arbitro ì) (OP. cit., pag. 167). 

(53) Gli accordi in questione sono elencati in buon numero, a titolo esempli- 
ficativo, rispettivamente a pag. 170, 172 e 173. I1 CAPOTORTI rileva poi come un 
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gruppo di accordi in cui l’apposita disciplina della nazionalità delle 
società è connessa ad avvenuti mutamenti territoriali; in tali casi 
il criterio della sede in Italia è prevalentemente adottato ai fini del 
conferimento (obbligatorio o facoltativo) della nazionalità italiana, 
mentre i criteri della costituzione in Italia dell’ente e della loca- 
lizzazione in Italia del principale centro di attività trovano minore 
utilizzazione (54). 

Quanto alle norme direttamente poste nell’ordinamento ita- 
liano per regolare l’attribuzione di nazionalità, esse sono da ri- 
scontrarsi nel capo IX, titolo 50, libro del lavoro, c. ci., ove specifi- 
camente si tratta <( delle società costituite all’estero o operanti 
all’estero )), ma contemporaneamente si pongono tanto la disci- 
plina espressa delle società straniere quanto, implicitamente, i 
criteri per l’attribuzione della nazionalità italiana. È evidente in- 
fatti, per il Capotorti, che quando si afferma che le società operanti 
all’estero, ma costituite in Italia, sono soggette alla legge italiana, 
si viene implicitamente a riconoscere al luogo di costituzione il 
valore di criterio attributivo di nazionalità, come si può partico- 
larmente rilevare dall’art. 2,509. Escluso che detto articolo con- 
tenga una norma di diritto internazionale privato (55), sarebbe 

altro numeroso gruppo di accordi utilizzi il criterio (ai fini dell’attribuzione di 
nazionalità) della costituzione dell’ente conforme alle leggi (accordi elencati a pag. 
175); poichè il ritenere criterio attributivo l’osservanza della legge porterebbe, 
come logica conseguenza, che la nazionalità non sarebbe più criterio delimitativo 
di norme (come lo è, invece, nella concezione di detto a,), ma << ... diverrebbe con- 
seguenza e riflesso dell’applicazione di determinate norme 8, il C. ricerca un’inter- 
pretazione diversa di quella formula pattizia: 4 nel contemplare, cioè, le società 
costituite secondo il diritto di un determinato Stato, gli accordi in esame ne pre- 
cisano l’appartenenza (al medesimo), non perchè determinata dalla costituzione 
secondo le sue norme, ma perchè implicita in tale costituzione 1) (op,  cit., pag. 176). 

(54) La particolarità degli accordi di quest‘ultimo tipo starebbe nella circo- 
stanza che le norme impongono (o danno facoltà) agli Stati di conferire la loro 
nazionylità solo concorrendo determinate condizioni, dalla norma stessa con- 
template; dal loro esame si potrà notare come il criterio territoriale della sede 
sociale sia prevalentemente adottato a preferenza degli altri indicati, anch’essi 
di carattere territoriale. I1 trattato di pace con l’Italia (Trattato di Parigi del I O  

febbraio 1947) poi, in materia di nazionalità disciplina indirettamente, attraverso 
le norme concernenti il trasferimento dei beni delle società optanti per la nazio- 
nalità italiana, il meccanismo di detta opzione, che si concreta con lo spostamento 
della sede sociale (il risultato è raggiunto dal CAPOTORTI attraverso la combinata 
interpretazione degli art. IO, 12 e 17 dell’allegato XIV al trattato in questione). 

(55) L’art. 2509 c.ci. non costituirebbe per l’a., come del resto l’art. 2505. 
una norma di diritto internazionale privato, perchè contrasterebbe, ove si acco- 
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dunque semplice configurarlo come norma regolante l’acquisto 
della nazionalità italiana o, in via subordinata, come norma che 
disponga implicitamente il conferimento di nazionalità (56). Ma 
l’articolo del c. ci. su richiamato lascia aperto un problema di 
interpretazione sul valore dell’espressione (( costituzione di una 
società in Italia D, sull’identificazione, in altri termini, della costi- 
tuzione dell’ente con la stipulazione dell’atto istitutivo, oppure 
con la sua assunzione a persona giuridica ad opera dell’ordina- 
mento. I1 Capotorti tende a distaccarsi da ambedue le soluzioni 
suesposte ponendo in luce l’esistenza di due distinte norme, di cui 
l’una attributiva di nazionalità (ad enti personificabili) e l’altra 
attributiva di personalità; tali norme, però, almeno negli acquisti 
originari di nazionalità, agirebbero simultaneamente. Così l’art. 
2509 andrebbe interpretato come attributivo di nazionalità ita- 
liana agli enti concretamente organizzati in Italia e dotati dei 
requisiti richiesti dall‘ordinamento italiano per la loro assunzione 
a persone giuridiche (57). La costituzione (ed organizzazione) del- 
l’ente in Italia non esaurisce però i criteri per l’attribuzione ori- 
ginaria della nazionalità italiana. Anche dall’art. 2505, formulato 
analogamente al già considerato art. 2509, il Capotorti, escluso 
che pure la norma in questione possa configurarsi come norma di 
diritto internazionale privato, deduce che la localizzazione in Ita- 
lia della sede sociale o dell’oggetto principale dell’impresa costi- 
tuiscano altri due criteri di attribuzione originaria della naziona- 

gliesse la interpretazione affermativa, con l’art. 17 disp. prel., e, d’altra parte, 
riuscirebbe particolarmente arduo concepire una norma di diritto internazionale 
privato la quale adotti un criterio di delimitazione delle norme sostanziali interne 
che non verrebbe poi utilizzato come criterio di rinvio al diritto straniero, in una 
materia che non è certo di regolamentazione esclusiva. Nè andrebbe poi dimenti- 
cato che il criterio contemplato dal citato art. 2509 non è il solo adottato dal no- 
stro ordinamento per l’attribuzione della nazionalità italiana, ma si trova in 
concorrenza con quelli ulteriormente previsti dall’art. 2505. e viceversa (OP. cit., 
pag. 195 e segg.1. 

(56) O p .  cit., pag. 199 e segg. 
(57) Si deduce già da quanto esposto nel testo come il CAPOTORTI, interpre- 

tando l’art. 2509 come diretto ad enti organizzati e personificabili, debba neces- 
sariamente assumere, come logica conseguenza, che detto art., (< ... pur indicando 
la sola costituzione in Italia come criterio-base della nazionalità in discorso, ... ab- 
bia sottinteso l’esigenza di concorso del criterio della sede: indicare espressamente 
quest’ultima è sembrato superfluo proprio perchè il fenomeno della costituzione 
implicava la posizione della sede in Italia o (OP. cit., pag. 204). 
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lità italiana. La norma in esame discende dall’ultimo comma dello 
art. 230 del cessato codice di commercio che prescriveva la pre- 
senza contemporanea dei due requisiti indicati; la formulazione 
attuale risulterebbe pertanto tale da tendere a conferire la nazio- 
nalità italiana ad un numero maggiore di società, come del resto 
già auspicato dalla dottrina (58). I modi di acquisto successivi 
di  nazionalità si ridurrebbero, invece, soltanto al trasferimento 
in Italia della sede sociale ed alla localizzazione in Italia, succec- 
sivamente alla costituzione, dell’attività principale della società. 

Volgendo al termine della sua indagine, il Capotorti analizza 
quindi brevemente il trattamento delle società straniere in Italia ed 
esamina le norme del codice della navigazione (artt. 143-144 e 
751), delle quali rileva la piena rispondenza con le correlative 
norme del codice civile, e conclude auspicando l’intervento del 
legislatore per una revisione della disciplina della nazionalità, nel 
quadro armonico del riesame delle norme sulla cittadinanza, da 
più parti invocato (59). 

5. - La peculiare situazione degli ordinamenti plurilegislativi 
è stata già da tempo oggetto di attenzione da parte della dottrina 

(58) Si noti che l’art. 2505 sottopone specificamente alla legge italiana i re- 
quisiti di validità dell’atto costitutivo. I1 CAPOTORTI ritiene peraltro che fra detti 
requisiti non vadano ricompresi quelli attinenti all‘atto costitutivo in quanto 
contratto, che andrebbero sottoposti alla disciplina dell’art. 25 disp. prel. In  effetti, 
detto articolo contemplerebbe l’ipotesi dell’acquisto successivo della nazionalità 
italiana - almeno ai fini di quella specifica prescrizione -, ponendo in questo 
caso una deroga all‘art. 17 disp. prel., in modo che la società in questione, per effetto 
del mutamento di nazionalità e dell’acquisto di quella italiana, sarà tenuta ad ar- 
monizzare il proprio atto costitutivo con le norme correlative dell’ordinamento 
italiano (OP. cit., pag. 215 e segg.). 

(59) a Una occasione per il legislatore o osserva con arguzia l’a., P di contri- 
buire, u n a  tantum, alla coerenza del sistema giuridico ».Fu già rilevato nella pre- 
cedente rassegna come buona parte della dottrina italiana abbia auspicato la 
revisione dell’attuale legge sulla cittadinanza (cfr. MALINTOPPI, Orientamenti della 
dottrina italiana, cit., pag. 538 e segg.). 

In  tema di cittadinanza, segnaliamo in questa sede alcune note ed osserva- 
zioni: CANSACCHI, Annullamento d i  annessione e consequenziale annullamento del- 
L’acquisto d i  cittadinanza, in a Giurisprudenza italiana )) 1952, I, 2 ,  451; BISCOTTINI, 
L’annessione d i  Lubiana ed i suoi riflessi in tema d i  cittadinanza, in G Foro padano n 
1952, I, 553; MIGLIAZZA, A proposito d i  u n a  questione controversa in materia d i  
cittadinanza, ibidem 1953, 111, 97; BISCOTTINI, Postilla a Migliazza, ibidem, 111, 100. 
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italiana, soprattutto ad opera del De Nova (60), il quale ha, in 
particolare, preso in considerazione il rinvio di produzione giuri- 
dica effettuato nei confronti di ordinamenti complessi, nonchè 
la struttura e funzione delle norme d i  diritto interregionale privato. 
Lo studio del De Nova fu, peraltro, espressamente limitato all’e- 
same degli ordinamenti plurilegislativi a base territoriale, in quanto 
già il chiaro a. aveva intravisto la necessità di riservare ad una. 
trattazione a sè stante l’analisi degli ordinamenti complessi a 
base personale, perchè questo problema non presenta, rispetto 
all’altro, in definitiva, tutti quei punti di contatto che potrebbero 
sembrare invece particolarmente evidenti, data l’esteriore ap- 
parente analogia fra i due fenomeni. 

Appare quindi di notevole interesse un recente studio del Vitta 
(61), rivolto ad un diffuso esame del c.d. diritto interpersonale )), 
inteso come l’insieme delle norme di conflitto interno derivante 
dalla coesistenza, in seno ad un medesimo ordinamento giuridico, 
di più gruppi di norme che si applicano a diverse categorie di in- 
dividui in virtù della loro diversa professione religiosa, oppure per 
l’appartenenza ad un determinato gruppo etnico. L’a. prende 
le mosse da un richiamo storico dei termini del problema, che 
affonda le sue radici nell’Alto Medio Evo, per scendere ad ana- 
lizzare le singole situazioni del tipo descritto, che ancor oggi 
si presentano, particolarmente in relazione a Stati del Medio 0- 
riente. 

È facile rilevare, dal riesame storico del Vitta, come il fenomeno 
a diritto personale )) sia andato progressivamente attenuandosi dalla 
metà del secolo scorso, in parte per il progressivo consolidarsi e 
stabilizzarsi di nuovi Stati, i quali si servirono originariamente 
delle vecchie strutture legislative - o meglio, nei casi che qui 
interessano, plurilegislative - per ragioni di opportunità tecnica. 
e politica, per abbandonarle poi, in un tempo successivo quando 
fu possibile realizzare l’unità legislativa (62). Fra le varie manife- 

(60) DE NOVA, I l  richiamo d i  ordinamenti plurilegislativi, in (4 Studi nelle 
scienze giuridiche e sociali )) dell’università di Pavia, 1940, pag. 28. Sull’argomento 
si ricordino anche, in particolare, le belle pagine deil’AGo, Teoria del diritto in- 
ternazionale privato, cit., pag. 197 e segg. 

(61) VITTA, Il diritto interpersonale, in (I Annuario di diritto comparato e d i  
studi legislativi >) 1952, pag. 119 e segg. 

(62) Si può osservare che il fenomeno inverso potrebbe invece tendere a ve- 
rificarsi per gli ordinamenti complessi a base territoriale, sopratutto in relazione 
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stazioni del suo definitivo consolidamento, il nuovo Stato ha spesso 
creato il suo proprio sistema legislativo servendosi, nella formu- 
lazione del contenuto delle regole, anche dei vecchi schemi nor- 
mativi di alcuni diritti personali - come è avvenuto, ad esempio, 
in Egitto, ove le leggi del 1943 e del 1946 ed il codice civile del 
1949 richiamano sostanzialmente, in alcune materie, la rego- 
lamentazione propria del diritto musulmano (63) - oppure 
adottando una regolamentazione del tutto nuova, sia pure mate- 
rialmente ricalcata su quella di diversi ordinamenti giuridici, 
a volte basati su differenti presupposti religiosi, etnici e sociali, 
come è accaduto in Turchia, ove come è noto, il codice civile 
ricalca il correlativo codice civile svizzero (64). Qualunque sia 
stato, comunque, il mezzo tecnico mediante il quale viene nelle 
diverse ipotesi eliminata la coesistenza di più diritti personali, 
ciò che importa, ancora una volta, rilevare è che il fenomeno è 
andato progressivamente scomparendo proprio in quelle aree geo- 
grafiche in cui, come nell’impero ottomano, esso aveva sempre 
trovato terreno favorevole per il suo sviluppo e la sua successiva 
consolidazione. 

I1 fenomeno del diritto personale, ricorda il Vitta, permane 
quindi ancora in Grecia, ove non esiste una regolamentazione del 
matrimonio posta direttamente dall’ordinamento statuale, e so- 
pratutto in Palestina (65) ,  nonchè in alcune colonie inglesi e fran- 
cesi, in cui, peraltro, si è andato ugualmente attenuando. Nella 
materia presainesame, il Vitta fa poi rientrare, affermando il 
carattere di estrema correlazione fra le due situazioni, anche il 
problema dei rapporti fra leggi statuali e leggi religiose in materia 

a l  formarsi di strutture organizzative di tipo federalistico fra gruppi di Statuti; 
il  nuovo ente così costituito sarebbe probabilmente portato a conservare le singole 
leggi nazionali almeno all’origine, per evidenti ragioni che discendono dalla neces- 
sità di evitare allarmanti alterazioni nelle prime fasi di transizione, e forse anche 
definitivamente, onde il sistema legislativo risulti maggiormente adeguato, in 
ciascun settore territoriale, a diverse esigenze sociali, economiche e di tradizione 
giuridica. 

(63) VITTA, OP. cit., pag. 135. 
(64) O p .  cit., pag. 131; si tratta del fenomeno della c.d. B imitazione legisla- 

tiva )) (su cui v. PERACCI, Lezioni di diritto internazionale, vol. 11, Padova 1950. 
pag. 60). 

(65) VITTA, o p .  cit., pag. 132. 



526 ANTONIO MALINTOPPI 

matrimoniale, quale si presenta ancor oggi in alcuni paesi europei (66) - 
Individuato così l’oggetto del suo esame, il Vitta affronta la 

qualificazione giuridica del fenomeno, con un’indagine prelimina- 
re sulla struttura degli ordinamenti giuridici complessi del tipo 
descritto, indagine che, per quanto non direttamente pertinente 
ad uno studio impostato su schemi di diritto internazionale privato, 
può risultare utile a risolvere alcuni punti centrale del problema. 

Richiamandosi alle teorie dell’Hauriou, quali ampiamente pre- 
cisate e sviluppate in Italia dal Romano (67), e facendo altresì 
riferimento a talune impostazioni, in tema di definizione dell’ordi- 
namento giuridico, dell’ Arminj on (68), il nostro autore assume, 
ai fini della sua indagine, il concetto di ordinamento giuridico 
del Romano, che consiste essenzialmente nella equazione (( ordi- 
namento giuridico = regole di organizzazione di una data società 
umana (69); tale equazione prescinderebbe però, nel pensiero del 
Vitta, dall’assunzione ad elementi necessari e costitutivi, ai fini del- 
l’esistenza dell’ordinamento giuridico personale, del territorio sta- 

(66) O p .  cit., pag. 144. 
(67) I1 VITTA nota che H ... il concetto di istituzione proposto dall’Hauriou 

abbraccia, nella sua generalità, anche quello di Stato. Lo Stato, infatti, starebbe 
all’istituzione nel rapporto di una specie al genere )) (OP. cit., pag. 151). In  effetti 
~’HAURIOU - e qui sta uno dei molti elementi di differenziazione della teoria del 
Romano rispetto a quella dell”. - per quanto radicalmente innovatore, non su- 
pera il principio della statualità del diritto, appunto perchè ritiene che le istitu- 
zioni, specialmente quelle corporative, debbano aver conseguito almeno un deter- 
miaato grado di sviluppo ed essere dotate di meccanismi di organizzazione di tipo 
costituzionale. Che lo Stato sia per 1”. una istituzione non può essere messo in 
dubbio; proprio perchè per lui esso rappresenta l’istituzione tipica e maggiormente 
sviluppata. l?Z noto come invece il ROMANO abbia nettamente superato questa po- 
sizione, sia prescindendo, ai fini della sua assunzione ad istituzione, dal grado 
intrinseco di sviluppo dell’ente sociale, sia soprattutto affermando l’esistenza di 
una identità concettuale fra (< istituzione )) e o ordinamento giuridico D (cfr. HAU- 
RIOU, Principes de droit public, za ed., Paris 1916, pag. 41 e segg.; con particolare 
riferimento al problema dello Stato, ID.,  Précis élémentaire de droit constitutionnel, 
28 ed., Paris 1930, spec. pag. 21 e segg.; ROMANO, L’ordinamento giuridico, cit., 
pag. 26 e segg., spec. 28, 29 e segg.). 

(68) ARMINJON, Précis de droit international privé, vol. I, Paris 1947, pag. 
141: H Un système juridique est un groupement de personnes unies par une règle 
juridique qui ordonne les principaux éléments de leur vie sociale e t  souvent aussi 
par des institutions juridictionnelles e t  administratives. Voici quelques exemples 
de systèmes juridiques: la France proprement dite, I’Ecosse, les Algériens musul- 
mans du rite malékite )). 

(69) VITTA, op, cit., pag. 152. 
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tuale e, entro certi limiti, della presenza di meccanismi di organiz- 
zazione istituzionali, aventi funzioni giurisdizionali ed ammini- 
strative. Date queste premesse, non è difficile comprendere come 
l’a. possa indicare una t< posizione predominante dell’ordinamento 
statuale rispetto all’ordinamento personale (70), e porre in luce 
la conseguente necessità che, nell’ambito dell’ordinamento com- 
plesso, i rapporti eventuali tra l’ordinamento ctatuale ed i diritti 
personali siano condizionati e regolati da un fatto di riconosci- 
mento. Da qui il passo è breve per giungere ad affermare la esistenza 
di un preteso parallelismo fra il prendere in considerazione leggi 
personali interne ed 11 prendere in considerazione leggi straniere, 
per quanto la difficoltà di determinazione di un parallelismo del ge- 
nere sia, peraltro, avvertita anche dal Vitta stesso, il quale si 
affretta a precisare che l’assimilazione dei due fenomeni non può 
essere condotta sino alle sue estreme conseguenze, giacchè (< ... il 
riconoscimento da parte dell’ordinamento statuale nel cui ambito 
essi sussistono è un elemento della massima importanza per la 
stessa esistenza degli ordinamenti personali interni; invece gli or- 
dinamenti statuali sussistono, si evolvono e cessano di esistere 
del tutto indipendentemente dal riconoscimento loro concesso o 
negato da altri documenti statuali )) (71). 

Quale sia la natura giuridica di tale riconoscimento, qualifi- 
cato implicitamente in modo tale da farlo apparire similmente 
funzionante, come si è visto, sia nel richiamo di norme straniere 
che nell’attribuzione di efficacia a diritti personali, il Vitta, almeno 
in questa sede, non dice. Senonchè, più oltre (72), nel precisare 
ulteriormente l’esistenza di una (< similarità di natura )) fra diritto 
internazione privato e diritto interpersonale, l’a. si limita ad acco- 
gliere quelle considerazioni sulla natura del diritto straniero ri- 
chiamato dall’ordinamento nazionale, che sono state formulate dal 
Romano nell’ultimo stadio di evoluzione delle sue teorie (73) e 
secondo le quali se da una parte le norme di un ordinamento stra- 
niero vengono in considerazione nell’ordinamento richiamante solo 

(70) Op. cit., pag. 159. 
(71) Op. cit., pag. 160-161. 
(72) Op. cit., pag. z18-21g. 
(73) ROMANO, OP. cit., pag. 119, in nota. Cfr. anche quanto fu detto, nei pa- 

ragrafi 2 e 3, a proposito della recente teoria del CAPOTORTI sulla funzione del di- 
ritto internazionale privato. 
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in quanto esse siano da questo invocate, dall'altra tale richiamo 
opera nei confronti dell'ordinamento straniero proprio in quanto 
quest'ultimo è, anche per l'ordinamento richiamante, un ordina- 
mento giuridico. In altri termini, occorrerebbe tenere ben distinto 
un problema di gizzridicità dell'ordinamento richiamato, che si ri- 
solve nel suo ambito, da un problema di riconoscimento del valore 
dell'ordinamento che può essere effettuato o meno, di volta in 
volta, da un altro ordinamento che intenda richiamare il primo 
in quanto ordinamento giuridico. 

Queste considerazioni che il Romano aveva formulate - si 
noti - ragionando in termini di rapporti fra ordinamenti giuridici 
di tipo statuale, sono così dal Vitta applicate al suo problema 
particolare, per quanto egli affermi una certa differenza fra le due 
situazioni, differenza che, come si è visto, consisterebbe addirit- 
tura nell'essere l'atto statuale di riconoscimento, almeno in linea 
di massima - perchè, come si vedrà più oltre, non mancano ec- 
cezioni che alterano alquanto il fenomeno -, diretto a conferire 
efficacia al diritto Straniero in un caso ed invece ad attuare, in 
effetti, l'esistenza del diritto personale nell'altro. Proprio per que- 
sta ragione, peraltro, le Considerazioni del Vitta non sembrano par- 
ticolarmente persuasive, perchè, anche ragionando nei termini for- 
mulati dal Romano in relazione al diritto internazionale privato, 
vi è una differenza troppo sostanziale fra il richiamo a leggi stra- 
niere, che si concreta nel dar vigore a norme già intrinsecamente 
dotate di giuridicità, ed il richiamo a norme di ordinamenti per- 
sonali, la cui stessa giuridicità è fatta dipendere, almeno in linea 
di massima, dall'ordinamento rinviante (74). 

(74) In  altri termini, sembra, ad un primo esame, che nell'un caso si abbia 
un problema di efficacia della norma straniera richiamata, nell'altro un problema 
di esistenza della regola personale presa in considerazione. Così infatti afferma il 
VITTA a pag. 161: a11 negato riconoscimento rende le norme personali interne 
giuridicamente indifferenti per l'ordinamento statuale e poichè gli ordinamenti 
personali mancano di mezzi di coercizione diretti, in pratica sarà loro assai difficile 
costringere i singoli membri all'osservanza delle loro norme 1). Senonchè, più oltre, 
il VITTA afferma: G ... ancorchè, come provato dagli esempi addotti pn particolare, 
l'inefficacia concreta, per ragioni del tutto particolari, dell'editto di Fontainebleau 
del 1685, che revocava l'editto di Nantes sulla tolleranza nei confronti dei prote- 
stanti: pag. 161, in fondo], un ordinamento personale possa talvolta sussistere 
anche se disconosciuto dallo Stato, ciò non toglie che questo sia un caso partico- 
lare e, in un certo senso, eccezionale B che si verificherebbe quando il disconosci- 
mento non riesce a (( ... porre nel nulla l'ordinamento personale disconosciuto ... )> 
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La digressione da noi effettuata per indagare la qualificazione 
giuridica dell’atto di riconoscimento secondo il Vitta, che ci ha 
condotti, come era da attendersi date le premesse, ad accertare 
l’adesione dell’ autore ad una particolare concezione della natura e 
funzione delle norme di diritto internazionale privato, acquisterà 
una particolare rilevanza nell’esporre come venga da lui risolto 
il rapporto di struttura fra ordinamento statuale complesso e sin- 
goli diritti personali. Ciascun singolo diritto personale costituisce 
per il Vitta un ordinamento giuridico a.utonomo, sempre nel senso 
indicato, cioè un ordinamento dotato di autolegislazione, e, entro 
certi limiti, di propri organi giurisdizionali, ma esistente in connes- 
sione con un ordinamento originario. Tali ordinamenti personali, 
osserva l’a., avrebbero peraltro natura speciale, giacchè se da una 
parte (( ... è lecito affermare che gli ordinamenti personali sono di 
fatto in rapporto di dipendenza verso l’ordinamento statuale, il 
quale assume nei loro confronti una posizione predominante ... f i ,  

d‘altra parte (( ... essi possono anche, sia pure eccezionalmente, 
sussistere ed esercitare determinate funzioni in modo indipendente 
dall’ordinamento statuale (75). E più oltre, affrontando il centro 
del problema, rileva: (( in altre parole ci si trova di fronte ad una 
doppia valutazione per cui, da un certo punto di vista e relativa- 
mente a certe azioni, gli ordinamenti personali si muovono nell’am- 
bit0 del concetto di autonomia, mentre da un diverso punto di 
vista e per altre azioni, il concetto di autonomia non è più suffi- 

{pag. 162). Parrebbe in tal modo che il principio del necessario riconoscimento da 
parte dello Stato possa essere talvolta, per così dire, sopraffatto dal principio 
d i  effettività. E allora, dove va a finire l’affermazione che il riconoscimento statuale 
& un atto a fini di esistenza, cioè costitutivo di giuridicità? I1 VITTA, dal suo canto, 
pare soddisfatto di rilevare come la prevalenza del principio di effettività sull’even- 
tuale disconoscimento da parte dell’ordinamento statuale sia un fenomeno ecce- 
zionale, anche se tale eccezionalità del fenomeno non gli impedirà poi, come si 
rileverà nel testo e nella nota successiva, di dichiarare che, in definitiva, gli ordi- 
namenti personali, per quanto ordinamenti 6 autonomi )) nel senso che si è cercato 
d i  precisare, rivelano una natura del tutto speciale. 

(75) O p .  cit., pag. 162 e, in particolare, 164. Quindi, per riassumere, l’atto di 
riconoscimento è sì per il VITTA, come si è visto, < ... un elemento della massima 
importanza per la stessa esistenza degli ordinamenti personali interni D (pag. 
I 60 - I~ I ) ,  ma, d’altra parte, tali ordinamenti rivestirebbero una natura speciale 
tale da permettere, in definitiva, che essi possano, ... sia pur eccezionalmente, 
sussistere ed esercitare determinate funzioni in modo indipendente dall’ordina- 
mento statuale )) (pag. 164). 

34. - Comunicazioni e Studi, V. 
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ciente e bisogna far ricorso all’intrinseca giuridicità di ogni ordi- 
namento di fronte a se stesso )) (76). 

L’ordinamento personale è quindi per il Vitta un ordinamento 
autonomo di natura speciale, un ordinamento, quindi, in linea di 
massima strettamente connesso con un ordinamento statuale, anche 
se questo principio può incontrare eccezioni. Ciò deve implicare, 
come conseguenza necessaria, e il Vitta sembra avvertirlo (77), 
che gli ordinamenti giuridici esistono - e sempre come ordina- 
menti autonomi in quel senso che l’a. precisa - solo in quanto 
vengono presi in considerazione dall’angolo di visuale dell’ordina- 
mento statuale che loro conferisce una sfera di applicazione. 

Si è cercato così di chiarire la tesi del Vitta sulla struttura 
intrinseca degli ordinamenti complessi a base personale e sulla 
natura e funzione delle norme statuali di richiamo al diritto per- 
sonale, argomento quest’ultimo che si è ritenuto più opportuno 
esporre in questa sede, data la sua evidente connessione con il 
primo, anzichè riservarlo, come fa il Vitta, in sede di conclusioni. 
Occorre quindi, a questo punto, esporre brevemente gli aspetti prin- 
cipali del problema di diritto interpersonale in senso stretto, e, in 
particolare, i caratteri generali delle norme di diritto interpersonale 
(privato), i problemi della qualificazione e del rinvio, l’ordine 
pubblico, i criteri di collegamento. 

Rilevata l’esistenza, negli ordinamenti complessi del tipo preso 
in considerazione, di apposite norme statuali, consuetudinarie o 
scritte, che regolano i rapporti dell’ordinamento stesso con i sin- 
goli ordinamenti personali, l’a. passa all’esame delle varie teorie 
in tema di qualificazione, accogliendo la prevalente tesi della dot- 
trina italiana, secondo cui la qualificazione, rettamente intesa come 
m a  fase del processo ermeneutico della norma di diritto interna- 
zionale privato (di diritto interpersonale, nel caso in esame), va 
operata in base alle norme della lex fori (78), anche se in tema di 
diritto interpersonale il Vitta ha occasione di notare quelle che 
a prima vista sembrerebbero alcune eccezioni legislative alla re- 
gola, che si riscontrano, in particolare, in Tripolitania all’epoca 
dell’occupazione italiana e nella Palestina sotto mandato britan- 
nico, ove, almeno in un caso, la qualificazione viene effettuata in 

(76) VITTA, OP. cit., pag. 164. 
(77) Op. cit., in part. pag. 163. 
(78) Op. cit., pag. 168. 
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riferimento ad un particolare tipo di fondazione che è proprio 
soltanto del diritto musulmano (79). Quanto al problema del rin- 
vio in seno agli ordinamenti giuridici complessi (a base personale), 
viene ricordata la prevalenza, almeno nella dottrina italiana di 
diritto internazionale privato, della corrente contraria alla c. d. 
teorica del rinvio, ma si sottolinea come nella situazione presa in 
esame il problema si presenti in termini alquanto diversi, poichè 
quando gli ordinamenti personali sono dotati di propri organi 
giurisdizionali tali organi (( . . . applicheranno direttamente le norme 
proprie di un altro ordinamento personale e l’autorità statuale 
non avrà alcuna ragione d’intervenire )), mentre (( ... allorchè la 
legge personale è applicata dai tribunali statuali, tali tribunali 
assumono, in un certo senso, il carattere di tribunali dell’ordina- 
mento personale la cui legge essi sono chiamati ad applicare ... o, 
per cui (( ... se essi tengono conto del richiamo fatto dalla legge da 
loro applicata ad altra legge, non si può propriamente parlare di 
rinvii, ma bensì di richiamo primario della legge da loro applicata 
alle norme sostanziali di un’altra legge o (So). Per il Vitta, quindi, 
i due problemi delle qualificazioni e del rinvio andrebbero risolti 
nel modo tradizionalmente accolto dalla prevalente dottrina ita- 
liana, per quanto il principio sia suscettibile, negli ordinamenti da 
lui considerati, di alcune eccezioni in senso improprio, concreta- 
mente rilevabili da un esame della legislazione e della giurispru- 
denza (SI). 

(79) In  questa ipotesi, in effetti, non ci si trova di fronte ad una deroga al 
principio affermato delle qualificazioni in base alla lex fori, giacchè non si ha una 
lacuna nel sistema di diritto interpersonale. La circostanza che la norma stessa 
abbia impiegato l’espressione propria di quel diritto personale implica infatti che 
il concetto esiste nell’ordinamento statuale, anche se in virtù di un rinvio, che è 
tutt’altra cosa dal rinvio posto in essere dalle norme di diritto interpersonale. 
In  questo senso va intesa l’affermazione del VITTA, secondo cui (< ... il legislatore 
... ha voluto in tal modo assumere nel suo proprio ordinamento un concetto svi- 
luppatosi in un altro ordinamento giuridico ... o (o+. cit., pag. 171). 

(80) O p .  cit., pag. 175. 
(81) O p .  cit., pag. 170-171; 175 in nota. A queste considerazioni ne va aggiunta 

una ulteriore. (i I1 problema del rinvio )) afferma giustamente il VITTA (( ... è essen- 
zialmente un problema interpretativo della volontà del legislatore >>; tale osser- 
vazione non deve essere limitata, peraltro, al solo problema del rinvio. Problema 
delle qualificazioni e problema del rinvio sono, sotto questo aspetto, ambedue 
strettamente connessi all’interpretazione della volontà del legislatore, e, si può 
dire, anche connessi, entro certi limiti, l’uno rispetto all’altro. Ambedue i problemi, 
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Quanto al concetto di ordine pubblico, anch’esso presenta, 
inteso come limite al funzionamento delle norme di diritto inter- 
personale, delle caratteristiche che tendono a distinguerlo dal con- 
cetto di ordine pubblico relativo alle norme di diritto internazionale 
privato. Ciò in quanto, osserva il Vitta, da una parte si nota come 
spesso negli ordinamenti complessi considerati non esistono norme 
statuali per le materie contemplate dai diritti personali (Sz), e 
dall’altra si può constatare, particolarmente .lei territori coloniali, 
un (< ... eccessivo o, piuttosto, ... improprio uso del concetto di 
ordine pubblico coloniale )), impiegato, in effetti, con il diretto 
proposito di escludere quelle regole indigene che sono in contrasto 
con il principio della dignità umana vigente non nel territorio co- 
loniale ma nello Stato metropolitano (83). 

I principali criteri di collegamento presi in considerazione dalle 
norme di diritto interpersonale sono l’appartenenza ad una comu- 
nità, sia essa etnica o religiosa, e la volontà dei soggetti; tali concetti, 
peraltro, non coincidono con quelli utilizzabili in uno studio di 
diritto internazionale privato, secondo il Vitta, come verrà illu- 
strato più oltre. Quanto invece giova rilevare subito è che questi 
criteri di collegamento, uniti eventualmente ad altri più di rado 
impiegati (84), possono essere insieme previsti nello schema nor- 

nell’ambito di un dato ordinamento, non possono essere risolti se non accertando 
l’atteggiamento di quell’ordinamento rispetto ai c.d. fatti di commercio interna- 
zionale, che può presentarsi sotto due aspetti nettamente diversi, a seconda che 
si sia voluto dare a quel fatto o rapporto un regolamento confaciente in base al- 
l’ordinamento richiamante che può servirsi all’uopo anche di norme straniere, 
oppure che si sia inteso disciplinare quel fatto o rapporto così come sarebbe stato, 
in concreto, regolato nell’ordinamento straniero richiamato. I1 diverso atteggia- 
mento di quell’ordinamento potrebbe anche portare, nelle due situazioni conside- 
rate, rispettivamente ad escludere il rinvio e regolare la qualificazione in base 
alla Zex fori, oppure ad accogliere il rinvio e devolvere alla Zex causae la disciplina 
delle qualificazioni. 

(82) Op. cit., pag. 178. 
(83) Op. cit . ,  pag. 180-181. I1 che serve a dimostrare ancora una volta - se 

pur ve ne fosse bisogno - quanto sia relativo, nel tempo e nello spazio, il concetto 
di ordine pubblico, che costituisce, invero, uno dei problemi più seri e di più dif- 
ficile soluzione nello studio del diritto internazionale privato. 

(84) Criteri di collegamento particolari sarebbero per il VITTA, ad es., l’iscri- 
zione degli immobili in uno speciale registro fondiario (Algeria, Tunisia e Marocco), 
nonchè la stessa cittadinanza, qualora si tratti di persone aventi la cittadinanza 
di determinati Stati (in molte colonie, infatti, il rinvio alla legge nazionale opera 
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mativo di una medesima regola di diritto interpersonale. A que- 
sto proposito, il Vitta distingue (85) fra concorso successivo e con- 
corso cumulativo di criteri di collegamento: (< si ha un concorso - 
egli precisa - del primo tipo allorchè, accanto ad un criterio prin- 
cipale, sussistono uno o più criteri sussidiari destinati a funzionare 
allorchè il primo non può in pratica venir applicato )) e si ha invece 
un concorso del secondo tipo in presenza di (< ... criteri di collega- 
mento cumulativamente (cioè contemporaneamente ed alternativa- 
mente) applicabili )), come, secondo l’a., si potrebbe riscontrare nel- 
l’art. 26 delle disposizioni preliminari del codice civile italiano. Su 
tale punto non sembra però si possa particolarmente concordare. Se 
è vero che non può negarsi allo studioso di valersi ai fini della sua 
indagine di una terminologia anche diversa da quella costante- 
mente in uso nella dotrina, qualora, in base a particolari conside- 
razioni, egli la ritenga più pertinente, ci sembra tuttavia che nel 
caso in esame il Vitta avrebbe potuto evitare di qualificare cri- 
teri di collegamento comulativi, dei criteri che nella sua con- 
cezione - e l’esempio addotto lo prova - altro non sono che 
c r i t e r i a 1 t e r n a t i v i . Tale opinione risulta tanto me- 
no comprensibile qualora si ricordi quanta cura la dottrina italiana 
in particolare - alla quale l’a. si mostra sempre attento - abbia 
dedicato a distinguere il rinvio alternativo, i cui criteri di colle- 
gamento possono indicare l’una. o l’altra legge straniera, ma in 
ogni caso, u n a  sola legge straniera, dal r i n v i o c u m u 1 a t i v o, 
che si vale di criteri di collegamento simultaneamente funzio- 
nanti e che richiamano, tutte e contemporaneamente, le leggi stra- 
niere prese in considerazione (86). 

Veniamo ai singoli criteri di collegamento contemplati dal di- 
ritto interpersonale. Si è già indicato come uno dei principali sia 
il criterio dell’appartenenza etnica o religiosa delle parti, in misura 
prevalente utilizzato dagli ordinamenti complessi a base personale; 
poichè l’appartenenza ai singoli gruppi è raramente disciplinata 
da norme statuali, il maggiore (e forse unico) problema connesso 

soltanto nei confronti di individui appartenenti a Stati aventi un particolare 
grado di civiltà): cfr. 09. cit., pag. 202-203. 

(85)  Op. cit., pag. 183. 
(86) v., per tutti, CANSACCHI, Scelta e adattamento delle norme straniere ri- 

chiamate, Torino 1939, pag. IOO e segg.; MORELLI, Elementi, cit., pag. 39. V. anche 
quanto da noi indicato in un recente studio (cfr., più oltre, il paragrafo 7). 
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alla utilizzazione di tale criterio è costituito dalla determinazione 
della qualità di membro di un dato gruppo personale. I1 che, d’ac- 
cordo con il Vitta, va stabilito secondo le norme proprie del gruppo 
stesso; ciò avviene non tanto, però, in base all’argomento da lui 
addotto di una (( logica illazione )) deducibile dalla volontà presunta 
del legislatore (87), quanto, soprattutto, perchè la determinazione 
di certe qualifiche inerenti alla persona viene, in via del tutto nor- 
male, operata proprio mediante rinvio alle norme dell’ente o del- 
l’ordinamento da cui le qualifiche stesse direttamente discendo- 
no (88). 

L’altro criterio di collegamento maggiormente impiegato e, 
come si è visto, costituito dalla volontà dei soggetti, presenta la 
caratteristica di venire utilizzato negli ordinamenti descritti sotto 
aspetti diversi, in quanto esso, secondo il Vitta, può esser diretto a 
determinare direttamente la legge applicabile, oppure ad indicarla 
solo indirettamente, attraverso la scelta di un organo giurisdizio- 
nale della comunità personale (quando questa ne sia dotata) a 
preferenza degli organi statuali, o viceversa (89). I1 criterio in 
questione differisce quindi, osserva il Vitta, da quello analogo im- 
piegato dalle norme di diritto internazionale privato, in quanto 
nella maggior parte dei casi tenderebbe soprattutto ad uno spo- 
stamento di giurisdizione. 

I1 diritto interpersonale, conclude il Vitta, presenta una natura 
assai simile a quella del diritto internazionale privato ed una so- 
stanziale analogia di funzionamento, per quanto i due fenomeni 
giuridici presentino delle particolarità che li distinguono, sopra- 
tutto in relazione all’oggetto delle loro norme, che si riferisce a 
fattispecie che nell’un caso presentano punti di contatto con altri 
ordinamenti di tipo statuale e nell’altro sono in relazione con si- 
stemi di regole personali che coesistono nell’ambito dello stesso 
ordinamento statuale. Quanto alla‘ natura del richiamo operato 
dalle norme di diritto interpersonale, fu già esposta la tesi del 
Vitta, che figura al termine del suo lavoro (go), quando fu trattato 
il problema della struttura degli ordinamenti complessi, data 
l’evidente connessione dei due fenomeni; basterà qui ricordare 

(87) VITTA, OP. cit., pag. 189. 
(88) ... rinvio formale, neli‘accezione del PERACCI, Lezioni, cit., pag. 53 e seg. 
(89) VITTA, op. cit., pag. 198. 
(go) Op.  cit., pag. ZII e segg. 
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che il Vitta sembra assimilare, nei limiti del possibile, tale richiamo 
a quello proprio delle norme di diritto internazionale privato, 
ritenendo che in ambo i casi si abbia un rinvio a corpi di regole 
distinte (( ... richiamate al fine di disciplinare determinate fatti- 
specie, senza tendere a regolamentare direttamente le fattispecie 
stesse H (91). 

6. - Un altro problema di carattere generale, relativo al rinvio 
a leggi politiche straniere, è stato affrontato dallo Zannini (92). 
Esiste, in verità, una vexata q.uaestio in tale materia, e la presenza 
d i  numerose sentenze che, in quasi tutti gli Stati, proclamano in 
base alle più varie considerazioni l’impossibilità di richiamare leggi 
politiche straniere, ha indotto già da tempo la dottrina a rivolgere 
la sua attenzione alla configurazione giuridica del fenomeno. Si è 
generalmente cercato la soluzione del problema secondo due orien- 
tamenti prevalenti: attraverso cioè l’assegnazione delle leggi c.d. 
politiche alla categoria delle norme di diritto pubblico ed affer- 
mando la conseguente impossibilità di un richiamo di diritto inter- 
nazionale privato nei confronti delle leggi stesse, oppure invocando 
il funzionamento del limite dell’ordine pubblico internazionale per 
l’asserita contrarietà delle leggi politiche straniere ai principi ispi- 
ratori dell’ordinamento rinviante. Lo Zannini ritiene che vi siano 
buoni motivi per contestare l’uno e l’altro assunto. 

Detto a. classifica anzitutto le leggi straniere aventi il carattere 
indicato in tre grandi categorie, includendo nella prima le norme 
che stabiliscono un trattamento differenziato per determinati gruppi 
di  individui, in relazione sopratutto alla loro capacità (93), nella 
seconda le norme che dispongono il sequestro o la confisca dei beni 
di alcuni soggetti (94) e nella terza, infine, alcune disposizioni di 
carattere valutario (95). Nel corso deli’esposizione l’a. non manca 
di far notare le prevalenti tendenze giurisprudenziali e gli orien- 
tamenti della dottrina, non sempre da lui accolti, sopratutto in 

(91) Op. cit., pag. 219. I1 che è direttamente coerente con le premesse accolte 
dal VITTA e formulate, in tema di rapporti fra ordinamenti, dal ROMANO, L’ordi- 
namento giuridico, cit., pag. 119, in nota. 

(92) ZANNINI, L e  leggi politiche nel diritto internazionale privato, in (1 Annali 
.di diritto internazionale 1) 1951. pag. 49 e segg. 

(93) Op. cit., pag. 53. 
(94) Op. cit., pag. 55. 
(95) Op. cit., pag. 61. 
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relazione alla pretesa esistenza di una norma di diritto interna- 
zionale privato che ammetta il rinvio a leggi straniere di espro- 
priazione, quando queste stabiliscano un equo indennizzo (96). 
Ciò premesso, lo Zannini ritiene che l’esclusione delle leggi politi- 
che straniere dal rinvio di produzione giuridica non derivi da un 
loro preteso carattere pubblicistico, sia per la difficoltà di enu- 
cleare la distinzione concettuale fra diritto pubblico e diritto pri- 
vato, sia perchè almeno parte delle norme in questione rientre- 
rebbero senz’altro nel diritto privato e la loro assunzione nell’or- 
dinamento rinviante sarebbe pertanto possibile, anche in conside- 
razione del fatto che {( ... se la legge competente a regolare il rap- 
porto controverso consta di norme di diritto privato e di norme 
di diritto pubblico, il giudice adito D non può {<non tener conto, 
in qualche modo, anche di queste ultime )) (97). Nè il problema 
potrebbe venir risolto, sempre in senso negativo, mediante ri- 
corso all’ordine pubblico internazionale. Tale assunto infatti, so- 
stiene lo Zannini, sarebbe inficiato dall’incontestabile carattere di 
relatività nel tempo e nello spazio che il concetto di ordine pubblico 
riveste, di modo che il rapporto fra ordine pubblico e leggi politiche 
straniere va impostato, casomai, singolarmente nell’ambito di cia- 
scun ordinamento giuridico. Si potrà però allora constatare come 
in alcuni di essi esistano leggi interne il cui contenuto è assai si- 
mile a quello di leggi politiche straniere - ad es. in tema di matri- 
monio fra appartenenti a razze diverse alcuni Stati presentano 
anche oggi norme di contenuto abbastanza analogo a quello delle 
ben note leggi razziali tedesche - e sarà difficile affermare che 
in tal caso la legge straniera sia contraria ai principi di ordine 
pubblico internazionale dell’ordinamento rinviante. 

(96) O$. cit., pag. 60. Lo 2. allude sopratutto al WOLFF, Private Internationat 
Law, I” ed., Oxford 1945, pag. 538; il carattere particolare del sistema giuridico 
inglese, su cui verte quell’indagine, può forse spiegare l’attitudine del WOLFF, 
che dall‘esistenza di alcune decisioni giudiziarie ha inferito la sopravvenuta inser- 
zione nell’ordinamento di una nuova norma di diritto internazionale privato, 
che ammetterebbe il richiamo di quelle leggi straniere d’espropriazione le quali 
prevedano, contemporaneamente, la corresponsione di un equo indennizzo. La 
critica al WOLFF va quindi operata, casomai, con esclusivo riferimento al sistema 
di common law da lui preso in considerazione e con argomenti pertinenti alla tec- 
nica giuridica di quell’ordinamento, ove, come è noto, è normale, entro determinati 
limiti, il valore normativo delle statuizioni giudiziarie. 

(97) ZANNINI, o+. cit., pag. 64. 
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Escluso che il carattere almeno parzialmente pubblicistico delle 
leggi politiche renda inattuabile il loro richiamo ad opera di norme 
di diritto internazionale privato, escluso altresì che tale richiamo 
sia impedito dal funzionamento del limite dell’ordine pubblico 
(internazionale), lo Zannini ritiene tuttavia che le leggi in questione 
non possano trovare applicabilità all’estero, sia perchè esse pre- 
senterebbero, a qualunque Stato appartengano, la comune carat- 
teristica di essere leggi eccezionali, sia perchè, sopratutto, tale 
loro carattere di eccezionalità si concretizzerebbe in una discrimi- 
nazione a danno di una determinata categoria di individui, operata 
in base a criteri d’indole politica. In sostanza, le leggi politiche 
straniere risulterebbero, per impiegare un’espressione del Cava- 
glieri (98), norme (( ispirate da motivi e circostanze troppo spe- 
ciali per aspirare ad universale riconoscimento )) e non potrebbero 
pertanto (< formare oggetto del richiamo proprio del diritto inter- 
nazionale privato, che presuppone per contro l’idoneità della legge 
indicata ad essere trasferita dal suo ordinamento in quello del 
foro )) (99). La presenza di questa particolarità non caratterizze- 
rebbe, peraltro, soltanto le leggi politiche, ma anche le leggi di 
diritto pubblico; data l’intrinseca analogia dei due fenomeni con- 
siderati, nonostante che talvolta le leggi politiche non apparten- 
gano al diritto pubblico, l’ordinamento italiano escluderebbe, nel- 
l’art. 28 delle disp. prel., il richiamo delle leggi straniere penali, 
di polizia, di sicurezza pubblica e delle leggi straniere c. d. po- 
litiche. 

La circostanza che le norme di diritto internazionale privato 
di un ordinamento non operino il richiamo delle leggi straniere a 
carattere politico, non escluderebbe peraltro, secondo l’a., che si 
possa, sempre in base a quell’argomento, dare effetto a situazioni 
giuridiche concrete poste in essere da organi di un altro ordina- 
mento in applicazione di leggi politiche, a meno che tali situa- 
zioni non contrastino con l’ordine pubblico della lex fori (insana- 
bile incompatibilità con i suoi principi ispiratori) (100). 

Nell’indagine dello Zannini risultano particolarmente perti- 
nenti le critiche rivolte a quella parte della dottrina e della giuri- 

(98) CAVAGLIERI, nota a trib. Roma 30 agosto 1933. in a Foro italiano >) 1934, 

(99) ZANNINI, op. cit., pag. 71. 
(100) Op. cit., pag. 74 e segg. 

I, 270. 
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sprudenza che ha affermato la natura pubblicistica delle leggi c. d. 
politiche, critiche che si basano soprattutto sulla palese difficoltà 
di enucleare gli elementi pubblicistici da quelli privatistici. Tale 
critica può ritenersi convincente anche se quell’operazione di se- 
parazione dei vari elementi fosse sempre di facile esecuzione, giac- 
chè si avrebbe allora una fattispecie regolata mediante rinvio a 
leggi straniere solo per alcuni dei suoi elementi e attraverso la 
lex fori per altri; con il che resterebbe ancora da spiegare perchè 
così sovente si escluda, sopratutto nella prassi giuricprudenziale, 
il richiamo di leggi politiche straniere, anche nei loro aspetti più 
marcatamente privatistici (101). 

Meno convincenti appaiono invece le critiche rivolte a quanti ri- 
tengono che l’immissione, nell’ordinamento, delle leggi politiche 
straniere sia impedita dal funzionamento del limitatore dell’or- 
dine pubblico internazionale. Il fatto che la maggior parte degli 
ordinamenti riveli una certa riluttanza ad accogliere leggi politiche 
non implica certamente che tale atteggiamento si concreti in ognuno 
di essi nel ricorso all’ordine pubblico. Ma non è vero, peraltro, 
neppure il contrario. L’aver negato l’esistenza di principi di ordine 
pubblico aprioristicamente determinati e valevoli per più ordina- 
menti, adducendo a tal fine l’argomento - che direi piuttosto 
consolidato - del carattere di relatività nel tempo e nello spazio 
del concetto di ordine pubblico, non deve portare, come necessaria 
conseguenza, ad escludere che a quel limitatore si possa far ri- 
corso nel s i n g o 1 o ordinamento. In altri termini, anche ammesso 
che in determinati Stati le particolari caratteristiche di certe nor- 
me straniere siano compatibili con i principi ispiratori dell’ordi- 
namento, ci0 non vu01 dire che in altri Stati non possa, invece, 
sorgere un contrasto di principi ispiratori, con conseguente esclu- 
sione del richiamo della legge straniera (102). 

(101) V. del resto le osservazioni del MONACO, sostanzialmente analoghe a 
quelle dello ZANNINI, ma formulate in tema di regolamento di rapporti di lavoro, 
riportate nella successiva nota 130; uguale insoddisfazione e critica vivace emergono 
dalle persuasive considerazioni del QUADRI, Leggi politiche e diritto internazionale 
privato, in (( Giurisprudenza comparata di diritto internazionale privato )), vol X, 

(102) Va riconosciuto che effettivamente, in tal modo, il problema del richiamo 
delle leggi straniere c.d. politiche non trova una soluzione uniforme nei vari or- 
dinamenti, come invece sembra auspicare lo ZANNINI; si può comunque rilevare 
che la relatività nella soluzione dei vari problemi è caratteristica costante di ogni 

1943, pag. 185 e segg. 
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Del resto, si consideri un momento la soluzione accolta dallo 
Zannini, secondo cui le leggi c. d. politiche avrebbero una ratio 
particolarissima, risponderebbero, cioè, ad esigenze proprie esclu- 
sivamente dell’ordinamento al quale appartengono, sì che non 
potrebbero, quasi per definizione, formare oggetto di rinvio di 
produzione giuridica ad opera delle norme di diritto internazionale 
privato esistenti negli altri ordinamenti. È facile rilevare che in 
tal modo si viene a spostare tutto l’angolo di visuale dell’indagine 
di diritto internazionale privato che deve essere affrontata esclusi- 
vamente ponendosi all’interno dell’ordinamento cui appartengono 
le norme di rinvio. 

Contemplando appunto il problema con riguardo alle norme di 
diritto internazionale privato di un ordinamento dato, si potrà 
constatare che i principi ispiratori delle leggi straniere c.d. poli- 
tiche non possono venire in considerazione se non sotto il profilo 
della loro compatibilità o del loro contrasto con i principi ispiratori 
dell’ordinamento di base. Con il che il problema si converte in un 
problema di ordine pubblico internazionale. 

In altri termini, una volta impostato l’angolo di visuale del 
problema, che è, si ripete, quello dell’ordinamento rinviante, si 
può precisare che le norme di diritto internazionale privato, 
nella loro funzione di rinvio a norme straniere di diritto privato, 
operano, per le categorie in esse autonomamente contemplate, 
entro determinati limiti che possono valutarsi, rispetto al funzio- 
namento delle norme, come p r e v e n t i v i  o s u c c e s s i v i .  
Senza voler scendere ad esaminare le singole caratteristiche dei 
due tipi indicati, è facile osservare come ogni limite preventivo al 
funzionamento delle norme di diritto internazionale privato non 
può derivare che dalle norme dell’ordinamento rinviante, appunto 
perchè esso viene, logicamente, a porsi a n t e c e d e n t e m e n t e , 
anzi i n d i p e n d e n t e m e n t e , rispetto al rinvio al diritto 
straniero, il cui ordinamento di appartenenza dovrebbe essere 
ancora individuato (103). I limiti successivi possono, invece, deri- 

indagine di diritto internazionale privato, i cui risultati si esauriscono nell’ordi- 
namento considerato. 

(103) L‘esistenza di limiti p r e v e n t i v i al normale funzionamento delle 
norme di diritto internazionale privato presuppone la distinzione fra ordine pub- 
blico internazionale ed ordine pubblico interno, la contrapposizione, in altri termini, 
fra i principi ispiratori dell’ordinamento, che impediscono l’immissione di quelle 
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vare dall’ordinamento richiamato (104) , oppure esser conseguenza 
di un contrasto fra i principi ispiratori dell’ordinamento richiamato 
e quelli dell’ordinamento rinviante (105). L’esame del carattere 
particolare insito nella ratio delle leggi straniere ha una sua fun- 
zione soltanto - presupponendo individuato l’ordinamento cui 
appartengono - nell’ultimo momento logico del problema di di- 
ritto internazionale privato, ed in quanto si riveli un antagonismo 
rispetto alla ratio delle correlative norme dell’ordinamento rin- 
viante; onde risulterebbe inesatto affermare che le leggi c. d. po- 
litiche (( sfuggono )) al riferimento delle norme di diritto interna- 
zionale privato, a somiglianza delle leggi straniere di diritto pub- 
blico (106). Per questo sembra piuttosto che l’ammissibilità o 
meno del richiamo di leggi straniere c.d. politiche possa in ciascun 
ordinamento venir valutata, senza pericolose complicazioni di lo- 
gica giuridica, alla stregua di qualsiasi problema di ordine pubblico 
internazionale, attraverso, cioè, un’indagine sulla compatibilità o 
meno delle leggi in questione con i principi ispiratori dell’ordina- 
mento rinviante (107). 

norme straniere richiamate che risultino ad essi contrarie, e le norme interne di 
applicazione esclusiva, che regolano i fatti o rapporti da esse contemplati in via 
a s s o 1 u t a ,  escludendo a priori qualsiasi riferimento a norme straniere. Su 
questo particolare limite, che impedisce il sorgere del problema di diritto interna- 
zionale privato vero e proprio, v. quanto si dirà in seguito a proposito di una re- 
cente teoria del GIULIANO sul diritto internazionale privato in tema di rapporti 
di lavoro (cfr., oltre, il paragrafo 8). 

(104) Ad es., l’inidoneità della norma straniera richiamata a regolare quel fatto 
o rapporto. Si noti comunque come, tranne che nel caso limite di inidoneità asso- 
luta, la norma straniera viene sempre assunta per il regolamento parziale di quel 
fatto o rapporto. I1 che implica, in altri termini, che un problema di diritto interna- 
zionale privato esiste sempre; per tale ragione questa considerazione va nettamente 
tenuta distinta dall’affermazione dello ZANNINI sull’inesistenza di un .richiamo di 
diritto internazionale privato nei confronti di leggi straniere c.d. politiche a causa 
della pretesa inidoneità di queste ultime. 

(105) Nel che, è ovvio, va ravvisato propriamente un problema di ordine pub- 
blico internazionale. 

(106) ZANNINI, OP. cit., pag. 69 e specialmente 73. 
(107) Altre impostazioni del problema qui esaminato sono state criticate, 

come già in precedenza rilevato, dal QUADRI, Leggi politiche e diritto internazio- 
nale privato, cit. In particolare, si pub concordare con detto a. quando esattamente 
afferma che (< persuasivo è, viceversa, il ricorso alla categoria dell’ordine pubblico 
internazionale, la quale ha frequentissimo campo di attuazione sul terreno delle 
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7. - Si può passare ora ad illustrare i recenti contributi della 
dottrina italiana su alcuni problemi specifici di diritto civile in- 
ternazionale, due dei quali, dovuti al De Nova, sono dedicati 
rispettivamente alla commorienza ed all’illecito civile, il terzo, del 
Giuliano, esamina i principi di diritto internazionale privato re- 
lativi al rapporto di lavoro, e l’ultimo, dell’a. della presente ras- 
segna, si riferisce alla determinazione della legge regolatrice della 
ricerca del genitore naturale. Riservando all’articolo del Giuliano 
il paragrafo seguente, si esporranno in questa sede gli altri lavori, 
dando la giusta precedenza agli studi del De Nova. 

I1 primo scritto del De Nova (108) trae spunto da una recente 
sentenza inglese (109) che, su di una questione ereditaria sorta a 
seguito della morte contemporanea in bombardamento aereo di 
due cittadine tedesche, dimoranti a Londra ma domiciliate in 
Germania, ha affermato doversi applicare non la legge inglese, ma la 
legge tedesca, quale legge regolatrice del rapporto successorio (IIO), 
anche agli effetti della commorienza. Dopo aver rilevato come nel 
caso esaminato il giudice inglese abbia proceduto contemporanea- 
mente alla doppia qualificazione della commorienza secondo le 
due leggi indicate, seguendo un recente orientamento di una parte 
della dottrina, specialmente straniera, l’a. ricorda come YAnzilotti. 
seguito dall’udina, abbia affermato che Ia commorienza dovrebbe 
essere regolata dalla legge che disciplina quel (( rapporto giuridico 
di altra natura )) con cui risulta, agli effetti delle varie situazioni 
concretizzabili, in relazione (111), e come altri autori, invece, 
abbiamo sostenuto che la commorienza costituisca sopratutto una 
questione di stato e come tale vada sottoposta alla legge personale 
dei defunti, salvo ricorrere alla lex fori in presenza di leggi personali 

leggi politiche D (OP. cit., pag. 192). V. anche, ivi, alcuni riferimenti giurispruden- 
ziali di particolare interesse. Sull’argomento trattato nel presente paragrafo v. 
anche, da ultimo, CASSONI, L’espropriazione nel diritto internazionale privato, in 
(( Rivista del diritto commerciale )) 1953, 11, pag. 476 e segg. 

(108) DE NOVA, L a  conznzorienza in diyitto internazionale privato, in (r Fest- 
schrift Hans Lewald >), Base1 1953, pag. 339 e segg. 

(109) In  re Cohn, Chancery Division (giudice Uthwatt), 1945. 
(110) Trattandosi nella specie di successione relativa a beni mobili, il prin- 

cipio di diritto internazionale privato consolidato in Inghilterra adotta, come è 
noto, il criterio di coliegamento del (( domicile )> del de cuius. 

(I I I) ANZILOTTI, Corso d i  lezioni di  diritto internazionale privato, Roma 
1919, pag. 185 e seg.; UDINA, Elementi d i  diritto internazionale privato italiano, 
Roma 1933, pag. 121. 
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diverse e discordanti nel loro specifico contenuto (112). I1 De 
Nova si dichiara favorevole all’applicazione della legge regola- 
trice del rapporto successorio, perchè, dovendosi stabilire la re- 
lazione temporale fra due eventi influenti sul regolamento di 
una successione, (( ... spetta alla lex successionis determinare non 
solo chi può ereditare, ma anche in quali circostanze la successi- 
bilità si concreti nella qualità di erede H (113). Dato che la commo- 
rienza può influenzare non solo un rapporto successorio, ma in 
genere qualsiasi rapporto giuridico con cui venga a trovarsi in 
connessione, la sua disciplina di diritto internazionale privato ri- 
sulterà, in definitiva, variabile a seconda. del rapporto connesso 
che viene in considerazione. I1 ricorso alla lex successionis, peraltro, 
come già avviene per la lex personalis, non è più attuabile in pre- 
senza di norme richiamate fra di loro antitetiche, ed in questo 
caso occorrerà far ricorso alla lex fori, non potendo funzionare la 
norma di diritto internazionale privato (114). 

L’altro studio del De Nova (115) è un fine esame comparato 
dei principi accolti nella legislazione o nella giurisprudenza e delle 
soluzioni indicate dalla dottrina per la determinazione della legge 
regolatrice dell’illecito civile in diversi paesi. L’a. rileva come 
l’applicazione della lex loci delicti commissi trovi larghissimo fa- 
vore nella legislazione, nella giurisprudenza e nella dottrina, 
mentre si può riscontrare un sostanziale contrasto nella determi- 
nazione del ((luogo in cui è avvenuto il fatto D. I termini della 
questione sono noti: i principi prevalenti in giurisprudenza e le 
soluzioni suggerite dalla dottrina sono fra di loro sostanzialmente 
divergenti, volti ora a favore del luogo ove si è verificata l’azione 
(o l’omissione) che ha causato il danno, o del luogo in cui si è 
prodotto il danno, ora, come avviene nella giurisprudenza tedesca, 
a favore della libera scelta dell’attore fra i due luoghi considerati, 
Nè manca il riconoscimento della.rilevanza della lex fori, sia in 
via esclusiva che in concorrenza con la lex loci delicti commissi.. 

(112) Nella dottrina italiana il DE NOVA ricorda il BALLADORE PALLIERI, 

(113) DE NOVA, L a  cornmoiienza, cit., pag. 347. 
(114) L a  comrnorienza, cit., loc. cit. 
(I  15) DE NOVA, A p p u n t i  sull’illecito civile in diritto internazionale privato 

comparato, in queste ((Comunicazioni e Studi )), vol. IV, 1953. pag. 5 e segg. In 
argomento v. anche MORELLI, Elementi, cit., pag. 51 e seg. 

Diritto internazionale privato, cit., pag. 131 e seg. 
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La prima tendenza è caratteristica del diritto internazionale 
privato russo, che, come è noto, tende alla massima applicazione 
della lex fori, ed è rilevabile anche in alcune recenti sentenze sta- 
tunitensi sia attraverso l’estensione della (( public policy )) che me- 
diante la qualificazione di determinati rapporti fra le categorie 
contemplate da norme processuali e non sostanziali (116); la se- 
conda si può invece riscontrare nella c. d. double rule della common 
law, secondo cui l’azione relativa ai torts può essere intentata in 
certi Stati alla duplice condizione che l’illecito civile sia actionable 
secondo la lex fori e not justifiable in base alla lex loci delicti com- 
missi  (117). 

Con l’esame di altri recenti orientamenti della dottrina stra- 
niera invocanti un sistema complesso di soluzioni, a seconda dei 
vari collegamenti che il rapporto contemplato può presentare (IIS), 
si conclude lo sguardo comparativo del De Nova, che presenta 
grande interesse per lo studio dei sistemi accolti nei vari paesi 
e risulterà veramente utile per qualsiasi eventuale riesame delle 
soluzioni legislative. 

Del metodo comparato si è avvalso anche chi scrive questa 
rassegna in uno studio dedicato alla ricerca del genitore naturale 
nel diritto internazionale privato (II~), essendo parso utile affron- 
tare il problema valendosi anche dell’esame critico comparato del 
sistema giuridico belga che presenta, in questa materia, notevole 
affinità con l’ordinamento italiano. L’analisi critica delle norme 
legislative dei due paesi ha così portato a ritenere che ambedue i 
sistemi adottino più criteri di collegamento (la cittadinanza del 
genitore e del figlio presunti), che possono anche non coincidere, 
dando luogo al simultaneo richiamo di più leggi. Si è giunti a 
questa conclusione anche attraverso la critica di diverse soluzioni 
formulate dalla dottrina, con particolare riguardo ad una teoria 
che ha sostenuto l’applicazione analogica dell’art. 20, disp. prel., 
relativo ai rapporti fra genitori e figli, anche per la disciplina di 

(116) Oltre che nel noto art. 12 della legge d’introduzione al codice civile 
tedesco, che esclude la possibilità di avanzare nei confronti dei cittadini pretese 
maggiori di quelle ammesse dalla legge tedesca. 

(117) Appunti, cit., pag. 15 e seg. 
(118) Appunti, cit, pag. 17 e segg. 
(I 19) MALINTOPPI, La legge regolatrice della ricerca del genitore naturale ed il 

sistema del rinvio cumulativo, in 4 Rivista di diritto internazionale )) 1953, pag. 
386 e segg. In argomento v. anche MORELLI, EZementi, cit., pag. 118 e segg. 
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diritto internazionale privato della costituzione del rapporto (120). 
Appurato quindi che il principio deducibile dalle norme di diritto 
internazionale privato dei due ordinamenti considerati è quello 
del rinvio cumulativo alla legge nazionale delle parti, si è cercato 
di approfondire l’indagine sulle principali caratteristiche del rin- 
vio cumulativo e sul suo concreto funzionamento, nel caso in cui 
le parti abbiano diversa cittadinanza. Si è così distinta l’ipotesi 
in cui la norma di diritto internazionale privato opera un riferi- 
mento alle norme di ordinamenti estranei, dando luogo ad un pro- 
blema di coordinamento delle norme richiamate che si concreta 
nella loro s o v r a p p o s i z i o n e e nella successiva assunzione 
p a r z i a 1 e - solo in caso limite t o t a 1 e - del contenuto di 
dette norme, dall’altra ipotesi in cui il riferimento sia diretto 
contemporaneamente alle norme di un ordinamento straniero ed 
a quelle ddlo stesso ordinamento di base. In questo caso si è 
portati a ritenere che la norma di diritto internazionale privato 
assuma le norme materiali interne come disciplinatrici del rapporto 
soltanto per quelle parti delle loro valutazioni che coincidano con 
le  norme straniere correlative; si è potuto anche notare, conseguen- 
temente, come in tale ipotesi il limitatore costituito dall’ordine 
pubblico internazionale non venga richiesto, appunto perchè il ri- 
chiamo delle norme di diritto internazionale privato funziona 
esclusivamente nel senso di limitare l’ambito di norme materiali 
interne (121). 

8. - Già nella precedente rassegna furono illustrati alcuni 
orientamenti della dottrina italiana sul delicato problema della 
determinazione delle norme di diritto internazionale privato in 

(120) La legge regolatrice, cit., pag. 395 e segg.; cfr. BALLADORE PALLIERI, 
Diritto internazionale privato, cit., pag. 194 e segg. 

(121) L a  legge regolatrice, cit., pag. 398 e segg. Le considerazioni esposte in 
relazione al sistema positivo non hanno escluso che si sia invocato, a conclusione 
dello studio considerato, l’abbandono de iure condendo del sistema del cumulo. 
Partendo infatti dall’assunto che il sistema in questione sia adottato in un ordi- 
namento proprio per realizzare, anche attraverso questo mezzo tecnico, una mag- 
giore cautela nella ricerca del genitore naturale, si è infatti affermato che detta 
tutela può realizzarsi anche, e più convenientemente, mediante il funzionamento 
del solo limitatore dell’ordine pubblico internazionale, nonostante la concreta 
difficoltà, ad esso inerente, di individuarne il reale ambito di funzionamento. Va- 
gliati pregi ed inconvenienti dei due sistemi, si è portati a ritenere preferibile 
i’adozione del secondo ad esclusione del primo. 
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materia di rapporti di lavoro, problema la cui difficoltà di solu- 
zione è una conseguenza dalla mancanza di norme specifiche nel 
nostro sistema. Come Ì? noto (IZZ), la particolare rilevanza che la 
tutela giuridica dei rapporti di lavoro assume nell’ordinamento 
italiano ha già da qualche tempo indotto alcuni autori ad esclu- 
dere questa materia dall’ambito di applicazione delle norme di 
diritto internazionale privato relative alle obbligazioni contrat- 
tuali (art. 25, IO comma, disp. prel. C. Ci.), sia qualificando i rap- 
porti in questione in modo da sottrarli a quella norma, sia affer- 
mando una pretesa naturale pubblicistica delle norme materiali, 
sia invocando il funzionamento dei principi dell’ordine pubblico. 
Questi orientamenti sono stati sottoposti ad un riesame anche dal 
Giuliano (123), con quella critica fine e pungente, ma in ugual 
tempo garbata, che gli è consueta. Sulla qualificazione delle obbli- 
gazioni sorgenti dal rapporto di lavoro, in modo da escludere 
l’applicazione dell’art. 25, IO comma, osserva il Giuliano, dopo 
aver richiamato in linea generale la Relazione al Codice della Na- 
vigazione, che contiene anche una interpretazione dell’art. 25 disp. 
prel. C. Ci. (124), che, pure ammesso che alcune delle obbligazioni 
connesse al rapporto di lavoro abbiano natura di obbligazioni e x  
lege e non convenzionali, non per questo verrebbe a mutare il loro 
regime di diritto internazionale privato, in quanto quelle partico- 
lari obbligazioni e x  lege potrebbero trovarsi in condizione di accec- 
sorietà rispetto al contratto individuale di lavoro, nel qual caso il 
loro regolamento di diritto internazionale privato verrebbe assor- 
bito da quello del rapporto principale e rientrerebbe così, per altra 
via, nell’ambito di applicazione dell’art. 25, IO comma. Anche 

(122) V., per le necessarie indicazioni, MALINTOPPI, Orientamenti della dottrina 
italiana, cit., pag. 514 e segg., sopratutto in relazione alle tesi del VENTURINI, 
del BALLADORE PALLIERI, dell’UDINA e del MONACO, sulle quali furono, in quella 
sede, formulate alcune considerazioni. 

(123) Rapporti d i  lavoro e diritto internazionale privato, in (( Rivista giuridica 
del lavoro )) 1952, pag. I e segg. 

(124) V. la relazione ministeriale al Codice della Navigazione, paragrafo 27, 
ove è chiaramente specificato come la norma dell’art. 9 che stabilisce la legge re- 
golatrice del contratto di lavoro marittimo ed aeronautico, sia stata posta proprio 
per ... sottrarre questi contratti alla norma generale di diritto internazionale 
privato relativa alle obbligazioni contrattuali ... )>; ciò potrebbe anche significare, 
almeno a prima vista, che il legislatore abbia voluto intendere che i rapporti con- 
trattuali di lavoro, ad eccezione di quelli propri del diritto della navigazione, 
rientrassero nell’ambito di applicazione dell’art. 25, IO comma. 

-35. - Comunicazioni e Studi, V. 
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l’affermazione della natura pubblicistica delle norme sostanziali 
in materia di lavoro viene contestata dal Giuliano, in quanto pro- 
prio il criterio distintivo fra diritto pubblico e diritto privato non 
è sovente afferrato nei suoi giusti termini e, con riferimento alla 
materia che qui interessa, si è talora addirittura inferita la natura 
pubblicistica di alcune norme dal loro carattere inderogabile (125) 
A questa inaccoglibile tesi si avvicinerebbe sostanzialmente, sem- 
pre secondo il Giuliano, anche quella formulata dal Balladore 
Pallieri (126), secondo cui le norme di diritto privato in materia 
di 1avoro.avrebbero un ambito di applicazione tale da escludere 
ogni richiamo di leggi straniere, in quanto esse costituirebbero 
nell’ordinamento italiano un insieme di tale completezza da for- 
nire (< ... un pressochè totale regolamento ... H dei rapporti contrat- 
tuali di lavoro; al che il Giuliano ribatte come quest’ultimo argo- 
mento sia di poco valore, perchè, ove fosse esatto, le leggi Straniere 
non sarebbero quasi mai richiamate, dato che nella più parte dei 
casi i singoli fatti o rapporti sono regolati con cura estrema ed 
abbondanza di norme nell’ordinamento italiano. Nè il limite dell’or- 
dine pubblico, comunemente addotto in questo campo, specialmente 
dalla giurisprudenza, potrebbe mai funzionare in maniera da esclu- 
dere il richiamo di ogni e qualsiasi norma straniera che fosse con- 
traria a quelle italiane, a meno di travisare completamente la na- 
tura, la funzione e, sopratutto, il carattere di eccezionalità che 
contraddistinguono l’ordine pubblico. 

Pur criticando queste tendenze, l’a. non ritiene di poter acco- 
gliere l’orientamento che riconduce il contratto di lavoro nell’am- 
bito dell’art. 25, 10 comma, e formula una tesi suggestiva ed ori- 
ginale. Egli ritiene che nel considerare il nostro sistema di diritto 
internazionale privato non si possa prescindere dall’ecistenza del- 

(125) Sarebbe ugualmente erroneo anche un preteso parallelismo fra norme 
inderogabili e norme di ordine pubblico (ai fini di escludere il richiamo di leggi 
straniere): basta infatti tenere presente che il concetto di limite all’autonomia 
negoziale è qualcosa di molto diverso dal concetto di limite al funzionamento delle 
norme di diritto internazionale privato. In questo senso, che sembra corrispondeye 
anche alle idee del GIULIANO, cfr. SPERDUTI, Sulla capacità in diritto internazionale 
privato con particolare riguardo alla capacità d i  obbligarsi per fatto illecito, in 6 Rivi- 
sta italiana per le scienze giuridiche )) 1950, pag. 307 in nota; MALINTOPPI, Osser- 
vazioni in tema d i  riconoscimento di sentenze straniere di divorzio, in u Giurisprudenza 
compl. della Corte supr. di Cass. sez. civ. )) 1952, I1 quadrim., pag. 543. 

(126) BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, cit., pag. 242. 
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l’art. g del Codice della Navigazione che dichiara applicabile allo 
speciale contratto di lavoro da esso contemplato la legge naziona-e 
della nave o dell’aeromobile e assume la volontà delle parti quale 
criterio di collegamento solo quando la nave o l’aeromobile ab- 
biano nazionalità straniera. La presenza di tale norma nell’ordi- 
namento avrebbe avuto, secondo il Giuliano, una influenza tale 
da estendere la disciplina internazionale privatistica in essa con- 
templata a tutte le obbligazioni sorgenti da contratti individuali 
di lavoro, perchè la sua ratio ispiratrice è diretta al fine di dare 
a rapporti speciali una regolamentazione confaciente, che si ot- 
tiene soltanto dando una disciplina unitaria a t u t t e le obbliga- 
zioni sorgenti dal contratto di lavoro, deducendola, appunto, per 
tutti i casi dali’art. g del Codice della Navigazione. In  tal modo, 
da un lato si eviterebbero squilibri nell’armonia del sistema italiano 
di diritto internazionale privato, e d’altra parte le obbligazioni 
derivanti dal contratto di lavoro sarebbero sempre regolate dalla 
legge italiana quando il rapporto si svolge in Italia. 

La tesi del Giuliano, veramente originale, è certo seducente. 
Ma lascia adito a qualche perplessità, mentre fornisce degli ele- 
menti interessanti per affrontare il problema sotto un altro pro- 
filo che si ebbe già occasione di accennare nella rassegna dell’anno 
precedente (127). Si cercherà quindi di indicare qualche spunto 
ricostruttivo, dopo aver, però, preliminarmente esposte le consi- 
derazioni di recente formulate dal Monaco (128), che contribui- 
scono a chiarire alcuni aspetti del problema rimasti finora piutto- 
sto oscuri. 

I1 carattere pubblicistico di parte della disciplina del rapporto 
di lavoro - osserva il Monaco - non può essere correttamente 
esteso a tutte le norme che regolano la materia. Se si può anche am- 
mettere che il contratto collettivo abbia carattere di territoria- 
lità, perchè contemplato da norme di diritto pubblico, ciò non può 
implicare come conseguenza necessaria che tale sua natura si 
estenda anche ai contratti individuali. Occorre sempre, in altri 
termini, tener presente che nel singolo contratto di lavoro coesi- 
stono più elementi, alcuni soltanto dei quali rivestono carattere 
pubblicistico in quanto direttamente collegati al contratto collet- 
tivo, e da ciò deriva (( ... l’opportunità di una analisi particolare 

(127) MALINTOPPI, Orientamenti della dottrina italiana, cit., pag. 515 e seg.. 
(128) L’efficacia della legge nello spazio, cit., pag. 245 e segg. 
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di ogni elemento del rapporto, al fine di potervi adattare la disci- 
plina di diritto internazionale privato che appare più congrua in 
relazione alla fondamentale distinzione tra il campo convenzionale 
ed il campo della disciplina legale H (129). In tali limiti, cui va ag- 
giunto quello dell’ordine pubblico che nella specie avrebbe sol- 
tanto una funzione secondaria a causa dell’ampiezza della sfera 
pubblicistica e talora anche costituzionale nella materia in que- 
stione, quegli elementi del rapporto di lavoro che traggono rile- 
vanza da norme di diritto privato vanno per il Monaco sottoposti 
alla comune disciplina di diritto internazionale privato che è, 
per questo a., quella contemplata dall’art. 25, IO comma (130). 
I1 Monaco ha cercato di porre in giusti termini il problema della 
natura pubblicistica delle norme relative al rapporto di lavoro; in 
effetti, se di tale natura è talvolta lecito parlare, è d’altra parte 
fuori di dubbio che sussistano contratti di lavoro i quali, in tutto o 
in parte, sono regolati da norme il cui carattere privatistico non 
può essere negato. Senonchè, proprio per questo aspetto un pro- 
blema di diritto internazionale privato permane nella sua inte- 
rezza e proprio a questo aspetto può venir riferito quel senso di 
insoddisfazione che pervade la dottrina italiana di fronte alla di- 
sciplina generale dell’art. 25,  IO comma, dal Monaco e da altri 
invocata. 

In effetti, l’esigenza di una disciplina speciale di diritto inter- 

(129) Op.  cit., pag. 251 e seg. V. anche MORELLI, Elementi, cit., pag. 149. 
(130) Le più recenti conclusioni del MONACO si differenziano per qualche sfu- 

matura da quelle raggiunte dallo stesso a. nel Manuale d i  diritto internazionale 
pubblico e privato, cit., pag. 604 e segg., di cui ci siamo occupati nella rassegna 
dello scorso anno. In  quella sede il MONACO, pur avendo già intravisto (pag. 607) 
la possibilità di tener distinti gli elementi pubblicistici del rapporto di lavoro da 
quelli privatistici, insisteva con più intensità nel sottolineare l’inesistenza (pag. 
608) di un problema particolare di diritto internazionale privato, mentre ne L’ef- 
ficacia, cit., la distinzione fra disciplina convenzionale e disciplina legale è posta 
in maggior luce. Anche il problema dell’ordine pubblico è sempre più affrontato 
con finezza e precisione, soprattutto, come si è visto, tenendo presente la rilevanza 
pubblicistica o costituzionale di alcuni elementi del rapporto di lavoro. Nell’opera 
più recente, infine, l’a. realizza una più completa esposizione della materia, tenendo 
conto anche dei particolari problemi relativi alla nullità ed alla annullabilità del 
contratto di lavoro in rapporto alla sua disciplina di diritto internazionale privato, 
all’assunzione nella sfera pubblicistica, a causa della presenza di una caratteri- 
stica norma costituzionale, delle norme sulla disciplina delle ferie ed al carattere 
invece privatistico delle disposizioni sull’indennità di licenziamento (09. ult. cit.. 
pag. 250-251). 
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nazionale privato per i rapporti derivanti dal contratto di lavoro 
trova numerose e fondate giustificazioni logiche. Anzitutto, la 
particolare cura e cautela con cui la materia è regolata nell’ordi- 
namento italiano, la stessa esistenza - pur ricondotta nei suoi 
giusti limiti - di elementi pubblicistici, il ristrettissimo campo 
lasciato all’autonomia della volontà dei contraenti, i numerosi 
aspetti, insomma, per cui il rapporto di lavoro si distacca, nella, 
sua disciplina legislativa, dagli altri rapporti contrattuali, costi- 
tuiscono altrettanti segni della circostanza in sè notevole che la 
fattispecie considerata sia stata accuratamente isolata e tenuta 
distinta dalle altre con cura particolare nel quadro del nostro 
sistema giuridico (131). Ma se si pongono in evidenza i caratteri 
di peculiarità e le note di differenziazione del rapporto di lavoro 
nei confronti di quanti altri analoghi rientrano in senso ampio 
nello stesso genus, è allora lecito chiedersi se quelle peculiarità, 
quegli aspetti propri di differenziazione non risultino alterati 
quando il rapporto venga sottoposto ad un regime di diritto in- 
ternazionale privato creato per un genus dal quale tale rapporto 
particolare si distacca sotto molti profili. Se, in altri termini, si 
tengono presenti i caratteri del tutto speciali di questa disciplina, 
non si può rimanere indifferenti in presenza di un rapporto di 
lavoro che si svolga in Italia accanto ad altri consimili, ma sotto- 
posto alla valutazione di leggi diverse a causa della cittadinanza 
delle parti, del luogo ove il contratto è stato concluso o, quel che 
è più grave, proprio in virtù di quella autonomia della volontà 
delle parti che, se non può avere che scarsa rilevanza, secondo la 
nostra legislazione, nel determinare il contenuto del contratto di 

(131) Quando il BALLADORE PALLIERI, OP. e Zoc. cit., afferma che in materia 
di lavoro è lecito (( ... dubitare che possa ancora considerarsi volontà del nostro 
legislatore il regolamento di quel rapporto secondo una legge straniera, quando 
proprio esso ne ha dato o autorizzato un pressochè totale regolamento ad opera 
delle leggi nazionali )), non intende affatto valersi di quel discutibile argomento 
che vuole attribuirgli il GIULIANO (che, cioè, la minuziosa disciplina sostanziale 
di una data materia impedisca sempre il richiamo di leggi straniere), ma - ci 
sembra - tende semplicemente a mettere in luce proprio quanto si è qui cercato 
di enunciare nel testo: la cura particolare con la quale il rapporto di lavoro è di- 
sciplinato nel nostro ordinamento giuridico è, insieme ad altri elementi, indice 
della speciale rilevanza che alla materia stessa è attribuita; è, in altri termini, un 
segno di quella particolare (I intensità valutativa >) di certe norme di diritto pri- 
vato che può rendere necessaria, come si vedrà più oltre nel testo, la loro (< ap- 
plicazione esclusiva D. 
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lavoro, potrebbe viceversa provocare il richiamo di norme straniere 
e quindi stabilire anche, successivamente, il contenuto stesso del 
negozio se ciò è ammesso dalla norma straniera richiamata (132). 

Nè tali inconvenienti sarebbero eliminati in maniera soddi- 
sfacente attraverso il limite dell’ordine pubblico internazionale. 
Qui i casi sono due. Se si considera, correttamente, l’ordine pubblico 
internazionale strettamente nel suo carattere di limitatore e c - 
c e z i o n a 1 e all‘inserimento di quelle norme straniere che con- 
trastano con i principi ispiratori dell’ordinamento, difficilmente si 
realizzerà la tutela delle disposizioni legislative italiane, alla cui 
integrità l’ordinamento stesso dimostra di tenere con molti e indub- 
bi segni; se viceversa si tende al maggior rispetto possibile delle 
norme italiane attraverso l’applicazione indiscriminata di quel li- 
mitatore ad opera degli .organi giurisdizionali, si giunge al risultato 
di snaturare il carattere di eccezionalità proprio dell‘ordine pubblico 
internazionale, sul quale la dottrina più recente non ha mancato, 
a ragione, di insistere. 

Proprio questo senso dell’insufficienza della nozione di ordine 
pubblico internazionale e la constatazione che certi leggi straniere, 
pur non contrastando con i principi informatori dell’ordinamento 
nazionale, sembrano tuttavia incompatibili con le particolari esi- 

(132) Fu già osservato che la volontà dei contraenti, nel riferirsi a leggi stra- 
niere, può operare sotto diversi aspetti (v. PERASSI, nota in (( Rivista di diritto 
internazionale >), 1928, pag. 518; MORELLI, Elementi di  diritto internazionale pri-  
vato italiano, cit., pag. 55 in particolare). In una ipotesi, infatti, tale riferimento 
può costituire un criterio di collegamento al quale, come circostanza di fatto, 
una norma di diritto internazionale privato riconnette l’individuazione di una 
legge straniera che viene chiamata a regolare il rapporto contrattuale: in tal 
caso, la volontà delle parti si esplica in funzione di una norma di diritto inter- 
nazionale privato. In  un’altra ipotesi, che va tenuta nettamente distinta dalla 
precedente, quel riferimento ha lo scopo di determinare indirettamente, attra- 
verso il rinvio ad una legge straniera, il contenuto di un contratto la cui legge 
regolatrice fu già, in altro modo, stabilita; qui la volontà delle parti è uno dei tanti 
modi di determinare il contenuto del negozio ed in tanto può esplicarsi in quanto 
il suo operare sia ammesso dalle norme materiali applicabili al negozio stesso 
(cfr. anche da ultimo MALINTOPPI, L a  legge regolatrice della prescrizione delle azioni 
per perdita od avaria della merce, ne u I1 diritto marittimo o, 1953, pag. Z I I  e 212 

in particolare). Questi concetti, qui brevemente richiamati, hanno consentito di 
illustrare sommariamente nel testo quali potrebbero essere gli aspetti sotto cui 
opererebbe la volontà delle parti, se si volesse ricondurre la disciplina di diritto 
internazionale privato del rapporto di lavoro sotto l’art. 25, I comma, più volte 
ricordato. 
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genze di tutela di determinati istituti giuridici, la cui regolamenta- 
zione presenta il carattere, nei confronti di altri, di una (< maggiore 
intensità valutativa )), hanno indotto a ritenere opportuna la riva- 
lutazione dell'altro concetto di ordine pubblico 4 interno )), inteso 
quale il complesso delle norme di diritto privato cui viene attri- 
buita nell'ordinamento una rilevanza tale da esigere che le fatti- 
specie da esse contemplate siano da loro esclusivamente valutate, 
'con la conseguenza necessaria che si viene in tal modo ad impedire 
a priori che le fattispecie stesse possano venir regolate mediante 
rinvio a norme straniere. Questi concetti si applicano in maniera 
tipica al problema di diritto internazionale privato relativo ai 
rapporti di lavoro. Se si riflette ancora una volta sui caratteri par- 
ticolarissimi delle norme sostanziali italiane in questa materia, 
quali più sopra sommariamente indicati, sarà facile rilevare come 
dette norme presentino una (< intensità valutativa )) diversa e mag- 
giore di quella di altre norme di diritto privato e costituiscano 
pertanto, entro limiti che più oltre si cercherà di precisare, al- 
trettante norme di ordine pubblico interno, norme, cioè, di appli- 
cazione esclusiva (133). E sembra più semplice, più rispondente 
anche alla realtà del fenomeno, risolvere attraverso questi criteri 
il problema di diritto internazionale privato in materia di lavoro, 
che non ricorrendo all'estensione dell'ambito di applicazione di 
una norma particolare del Codice della navigazione, come con tanta 
finezza ha cercato di fare il Giuliano. L'esistenza di una norma 
speciale per i rapporti di lavoro nel Codice della navigazione a 
differenza di quanto avviene nel Codice civile non ci sembra possa 
avere una forza di espansione quale vorrebbe addurre l'egregio 
autore. La ratio che si può dedurre dalla relazione ministeriale (134) 

(133) Cfr. SPERDUTI, o@. e 106. cit.; MALINTOPPI, Osservazioni, cit., pag. 543. 
Q Intensità valutativa P e (< applicazione esclusiva )) di una norma sono, in un certo 
senso, dei concetti connessi fra di loro, ma il secondo non è, sempre e necessaria- 
mente, una conseguenza del primo. Occorrerà, infatti, stabilire quando I'<( inten- 
sità valutativa )) assurga a tale rilevanza da rendere indispensabile l'a applicazione 
esclusiva della norma. In ciò sta, va riconosciuto, la maggiore difficoltà inerente 
a l  concetto di P ordine pubblico interno 8 e forse una delle ragioni principali del- 
l'avversità di una parte della dottrina verso il concetto stesso. Ma ciò non toglie 
che il fenomeno esista e che la sua configurazione giuridica, per quanto non agevole, 
possa venir formulata fondatamente. 

(134) Cfr. ancora la Relazione ministeriale al Codice della Navigazione, pa- 
ragrafo 27. 
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e che informa la relativa norma, non trae origine soltanto dall’esi- 
stenza di forme di tutela del lavoro in certi Stati notevolmente di- 
verse da quelle proprie dell’ordinamento italiano, ma anche dalle 
(( particolari esigenze della materia )), dalla necessità, sopratutto, 
di proteggere il lavoratore, imbarcato su nave nazionale, in porti 
ed acque territoriali straniere, o, correlativamente, su aeromobili. 
L’insieme delle norme del Codice della navigazione - non va 
dimenticato - fu elaborato esclusivamente in funzione di un 
dato complesso di fatti e rapporti per dare ad essi, e ad essi sol- 
tanto, una regolamentazione più confaciente di quella che avreb- 
bero ricevuto nella maggiore sfera del codice civile. Nè potrebbe ad- 
dursi che il rapporto temporale di elaborazione e di entrata in vigore 
dei due codici sia tale da far ritenere che una particolare norma del 
Codice della navigazione sia indice di un mutato orientamento 
dell’ordinamento giuridico, giacchè non mancano casi in cui si 
può rilevare che quando il contenuto di alcune norme di quel 
Codice ha informato correlativamente norme del Codice civile, 
tale fenomeno si è verificato per lo più in fase d i  elaborazione legi- 
slativa (135). 

In realtà, riesce difficile comprendere l’opportunità di intra- 
prendere l’arduo cammino dell’estensione di una norma oltre i 
fatti o rapporti espressamente contemplati, al fine di risolvere 
questo problema di diritto internazionale privato, quando il pro- 
blema stesso può essere risolto con uguale efficacia e maggiore 
semplicità applicando le logiche conseguenze dell’individuazione 
dei concetti di ordine pubblico internazionale e, soprattutto, di 
ordine pubblico interno. Per quanto suggestiva, la tesi del Giuliano 
appare un poco forzata nel procedimento logico, anche se il risultato 

(135) Così, ad esempio, le disposizioni sulla prova liberatoria a carico del 
vettore, quali contemplate dall’art. 1681 c. c. e che richiedono la dimostrazione 
di aver preso tutte le misure idonee ad evitare il danno, traggono la loro origine 
dalle leggi aeronautiche, quali poi confluite nell’art. 942 del Cod. della Navigaz., 
ove è stabilito che il vettore aereo può liberarsi dalla responsabilità per danni 
ai passeggeri fornendo una prova che è analoga a quella prevista nel sopra citata 
art. 1681 c. c.; la stessa Relazione ministeriale al Codice Civile richiama espres- 
samente l’analoga norma vigente per il trasporto aereo di passeggeri, dando così 
atto della influenza esercitata in sede di elaborazione legislativa da un principio di 
diritto aeronautico (originariamente formulato nell’art. 20, I comma, della Con- 
venzione di Varsavia del 1929) suila formazione di una norma del codice civile 
(cfr. FERRARINI, I contratti d i  utilizzazione della naue e dell’aeroinobile, Roma 1947. 
pag. 82). 
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cui egli giunge, sia in concreto sostanzialmente analogo a quello 
che si ottiene nel valutare le norme relative al rapporto di lavoro 
come norme di applicazione esclusiva (136). 

Sotto un altro profilo, infatti, le considerazioni del Giuliano 
sono meritevoli del più attento esame. Quando si accerta che alcune 
norme di diritto privato hanno il carattere di norme di ordine 
pubblico interno si risolve solo parzialmente il problema. Ciò 
che occorre infatti ancora determinare è in quali limiti tali norme 
siano di applicazione esclusiva; se, in altri termini, esse debbano 
venir osservate ogni qual volta la fattispecie presenti degli elementi 
di contatto con l’ordinamento, oppure soltanto in presenza di 

(136) I1 GIULIANO può anche essere stato costretto a tentare l’estensione ana- 
logica dell’art. g del Cod. della Navigaz. per non aver ritenuto opportuno utilizzare 
il concetto di ordine pubblico interno, a causa, forse, delle obbiezioni che ad esso 
sono state mosse sopratutto nella sua formulazione quale (< Vorbehaltsklausel D 
positiva, avanzata particolarmente dal NIEMEYER, Vorschlage und  Matevialen zur  
Kodification des internationalen Priuatrechts, Leipzig I 895, pag. 66-67. Ci riferiamo 
sopratutto ail’AGo, Teoria del diritto internazionale privato, cit., pag. 324: u il fatto 
che l’interprete, per stabilire se il limite d’ordine pubblico entri o meno in funzione 
in un dato caso, faccia materialmente ricorso a delle norme interne, e che, in caso 
di soluzione affermativa, applichi alla fattispecie queste medesime norme, ha fatto 
pensare all’esistenza di una categoria di leggi sostanziali interne le quali richiedano 
applicazione esclusiva anche in tutte quelle ipotesi in cui le regole di diritto inter- 
nazionale privato indicherebbero come applicabile un diritto straniero n; per 
 AGO non si potrebbe però parlare mai di norme di applicazione esclusiva, perchè 
nell’ipotesi in cui tanto l’ordinamento di base quanto l’ordinamento richiamato 
(4 ... abbiano seguito le medesime concezioni etiche e sociali nel porre in essere la  
disciplina giuridica di una data materia, non vi sarà più nessuna ragione di impedire 
alle regole sostanziali straniere l’ingresso nell’ordinamento interno, nè quindi di 
applicare alla fattispecie le norme interne D. Senonchè, a nostro modesto avviso, 
la giustificazione logica del concetto di ordine pubblico interno non sta nella con- 
siderazione che ai suoi più antichi sostenitori è attribuita dail’AGo, ma deve essere 
ricercata in un complesso di elementi (e  si è cercato nel testo di individuare 
quelli relativi alla materia del lavoro), dai quali si può inferire la particolare in- 
tensità valutativa di certe norme di diritto privato. Nell’individuare le norme di 
ordine pubblico interno si prescinde sempre, in altri termini, da considerazioni 
relative all’ordine pubblico internazionale, data la profonda sostanziale differenza 
fra i due fenomeni. D’altra parte, una volta individuata una data norma come 
dotata del carattere di norma di applicazione esclusiva, non si pone più un problema 
di diritto internazionale privato, in quanto resta stabilito, a priori (cfr. SPERDUTI, 
op. cit., pag. 310 in nota), che quella norma, e quella norma soltanto, va applicata. 
a quel fatto o rapporto; il modo in cui la materia è regolata in un altro ordinamento, 
con il quale il fatto o rapporto presenti, eventualmente, elementi di contatto, viene 
a risultare perfettamente indifferente. 
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a 1 c u n i di questi elementi. Qui sta forse uno dei problemi più 
delicati delle norme di ordine pubblico interno e la sua soluzione 
può essere tentata solo tenendo presenti più elementi e, sopratutto, 
inquadrando la singola fattispecie nel sistema dell’ordinamento 
giuridico. E proprio in materia di lavoro, ci sembra - in questo 
perfettamente d’accordo con il Giuliano - che non si possa non te- 
ner conto della presenza nel sistema della norma contenuta nell’art. 
9 del Codice della Navigazione; non per trarne, peraltro, le già cri- 
ticate deduzioni del Giuliano, ma per precisare che tale norma 
indica entro quali limiti la disciplina italiana del rapporto di la- 
voro ha carattere di regolamentazione esclusiva (137). I1 fatto che, 
nell’unica norma di diritto internazionale privato specificamente 
riguardante il rapporto di lavoro, sia pure in relazione ad una 
speciale fattispecie, si sia ritenuto opportuno affermare l’appli- 
cabilità della legge italiana in ogni caso in cui il rapporto stesso 
trovi svolgimento in Italia ed anche quando le parti, nel solo 
caso del rapporto che si svolga all’estero, abbiano fatto richiamo 
alla legge italiana, sembra indicare che proprio in quei limiti, 
ed in quei limiti soltanto, le norme sostanziali italiane in materia 
di lavoro sono norme di applicazione esclusiva (138). 

(137) La distinzione fra principi di ordine pubblico internazionale e norme di 
ordine pubblico interno, con particolare riferimento a quest’ultimo concetto, è 
stata, di recente, utilizzata anche dal PAONE, Osservazioni sulla possibilità d i  uno 
Stato di esigere crediti tributari all’estero, in (< Rassegna menspe dell’Avvocatura 
dello Stato o 1953, n. 4, nel tentativo di precisare i termini del rapporto fra terri- 
torialità ed inderogabilità delle norme e fra il c. d. principio di esclusività del di- 
ritto pubblico ed il diritto internazionale privato. 

(138) Prima di chiudere l’esame dei contributi della dottrina italiana in tema 
di diritto civile internazionale, ricordiamo un completo studio del MIGLIAZZA, 
L a  divisione ereditaria nel diritto internazionale privato, pubblicato nel vol. IV 
(1953) di queste (< Comunicazioni e studi B, già preso in considerazione nella pre- 
cedente rassegna (v. Orientamenti, cit., pag. 510 e segg.), nonchè un accurato 
articolo del BERLINGIERI F., L a  convenzione d i  Bruxelles sulla polizza d i  carico 
ed i l  Codice della navigazione, ne (< I1 diritto marittimo 8 ,  1952, pag. 489 e segg., 
in  cui vengono affrontati anche vari problemi di diritto internazionale privato. 
Segnaliamo inoltre: MORELLI, Mutamento d i  cittadinanza e legge regolatrice del con- 
tratto, in (< Foro italiano )> 1952, I, 387; VENTURINI, I n  tema di cessione del diritto 
d’autore e d i  prova del contratto in diritto internazionale privato, in 6 Rivista di diritto 
industriale )) 1952, pag. 277 e segg.; MARMO, U n a  massima pericolosa. In  tema d i  
successione dello Stato italiano nella eredità vacante dello straniero, in (i Foro padano n 
1952. 111, 175; PESCATORE, Decadenza e prescrizione in un contratto di trasporto rego- 
lato dalla legge argentina, ibidem, I, 77; LEONE D., In tema d i  domanda da divorzio in 
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9. - Esaminati così gli sviluppi della recente dottrina italiana 
su alcuni problemi di diritto civile internazionale, vanno ora presi 
i n  considerazione gli studi di diritto processuale civile interna- 
zionale pubblicati nel periodo cui si riferisce la presente rassegna. 

I1 Perassi, in particolare, ha esaminato con la consueta acutezza 
la disciplina della litispendenza contenuta nelle norme di adat- 
tamento ad alcune convenzioni internazionali (139), che attribui- 
scono alla litispendenza all’estero una specifica rilevanza, dero- 
gando in tal modo all’art. 3 C.P.C. Tali norme speciali (140) pre- 
sentano delle caratteristiche che le differenziano dalle norme di 
diritto processuale generale regolanti la litispendenza fra giudici 
interni, sia perchè la litispendenza in uno Stato estero, nei cui 
confronti viga una delle convenzioni in questione, può essere di- 
chiarata solo su istanza di parte, sia perchè la rilevanza di tale 
litispendenza all’estero è subordinata ad un accertamento della 
competenza del giudice straniero secondo criteri particolari. In 
effetti le norme convenzionali in parola sono norme complementari 
nell’ambito di accordi relativi alla esecuzione delle sentenze stra- 
niere, e l’eccezione di litispendenza, da esse ammessa, è sopratutto 
<( ... un mezzo preventivo per salvaguardare la possibilità di far 
valere in Italia una sentenza straniera futura)) (141); ciò spiega 
in modo efficace perchè i criteri adottati da dette norme per l’ac- 
certamento della competenza del giudice straniero coincidono con 

Italia da parte d i  stranieri, in u Giurisprudenza completa della Corte suprema di 
Cassazione, sezioni civili D (d’ora in avanti cit. come (< Giurisprudenza completa ))) 
1952, 11, pag. 458 e segg.; DURANTE, Osservazioni sulla legge regolatrice del possesso 
e dei diritti reali, in u Giurisprudenza completa o 1952, vol. 111, pag. 178 e segg.; 
ID., Osservazioni sulla volontà delle parti nella determinazione della legge applica- 
bile al contratto di  assicurazione ed alla prescrizione estintiva, ibidem, 1953. vol. 
IV, pag. 48 e segg.; RUINI A., Il diritto al nome nel divitto internazionale privato, 
in  (( Temi >) 1953. pag. 466 e segg.; MARAZZI, I l  credito alimentare del figlio non  rico- 
noscibile e la  sua  legge regolatrice, in (( Giurisprudenza italiana >) 1953, I, I, 885; 
GAETA, In  tema di arruolamento di marittimi italiani su  nave svizzera stipulato in 
Italia,  in u Foro italiano B 1953, I, 1326. 

(139) PERASSI, I l  regolamento della litispendenza in alcune convenzioni inter- 
nazionali, in (( Rivista di diritto internazionale )) 1953, pag. 357 e segg. 

(140) Trattasi delle norme di adattamento alle convenzioni fra Italia e Francia 
del 30 giugno 1933, fra Italia e Svizzera del 3 gennaio 1938 e fra Italia e Germania 
del g marzo 1936, a suo tempo rese esecutive e rimesse in vigore in questo dopo- 
guerra. 

(141) Il regolamento, cit., pag. 359. 
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quelli assunti nelle stesse convenzioni per valutare la competenza 
internazionale del giudice straniero quale condizione per il conferi- 
mento d’efficacia nell’ordinamento italiano alle sentenze da esso 
pronunciate. (( In altri termini - precisa l’a. -, l’accoglimento 
dell’eccezione processuale di litispendenza, che è un’eccezione di 
incompetenza del giudice italiano, è subordinato all’accertamento 
della condizione che il processo pendente avanti il giudice straniero 
sia idoneo a decidere la causa con una sentenza, la quale, per 
quanto concerne il requisito della competenza internazionale di  
quel giudice, sia suscettibile di ricevere efficacia in Italia )) (142). 
Dopo aver rilevato come l’accertamento della competenza interna- 
zionale del giudice straniero sia compiuta dal giudice italiano in 
modo indipendente, il Perassi passa ad esaminare uno dei criteri 
adottati dalle norme convenzionali, consistente nell’essersi il con- 
venuto all’estero difeso nel merito senza opporre alcuna riserva, 
soffermandosi in particolare sul valore della (< riserva )). Tale (( ri- 
serva )), in quanto prevista dalle norme italiane di adattamento 
alle convenzioni, non deve necessariamente essere manifestata in 
modo conforme al diritto processuale dello Stato estero, e la sua 
rilevanza nell’ordinamento italiano è indipendente dalla rilevanza 
che essa può presentare nell’ordinamento straniero agli effetti 
della competenza giurisdizionale dei suoi giudici. Ciò risulta parti- 
colarmente manifesto quando la competenza giurisdizionale del giu- 
dice straniero sia basata su criteri indipendenti dalla volontà del 
convenuto: in tal caso (( ... la dichiarazione processuale, in cui la 
(( riserva )) si concreta, è giuridicamente i r r i 1 e v a n t e per l’or- 
dinamento straniero, mentre essa è n e c e s s a r i a rispetto allo 
ordinamento italiano per impedire che la difesa nel merito nel 
processo straniero sia considerata come assoggettamento volon- 
tario alla giurisdizione straniera, determinativo della competenza 
internazionale del giudice straniero rispetto all’ordinamento ita- 
liano )) (143). Dalla stretta inerenza della (( riserva )) in questione 
all’ordinamento italiano, discende che spetta al giudice italiano 
valutare se, il comportamento processuale del convenuto all’estero 
sia idoneo o meno a costituire la ((riserva e se la ((riserva stessa 
sia eventualmente venuta a cadere in un momento successivo per 
effetto di un diverso ed ulteriore comportamento processuale. 

(142) Il regolamento, cit., pag. 360. 
(143) Il regolamento, cit., pag. 364. 
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IO. - Sempre in tema di diritto processuale civile internazio- 
nale vanno ora presi in considerazione due recenti contributi sul 
trattamento processuale del diritto straniero richiamato. Ambedue 
gli aa. che si sono occupati del problema nel periodo considerato 
dalla presente rassegna, il Venturini (144) ed il Durante (145), insi- 
stono anzitutto nel sottolineare che le norme straniere richiamate 
non possono venir prese in considerazione quali meri elementi 
di  fatto, in quanto il loro contenuto è assunto in quello correlativo 
di  altrettante norme prodotte dalle singole norme di diritto inter- 
nazionale privato, sicchè la conoscenza del diritto straniero si 
concreta, da un punto di vista strettamente giuridico, nella cono- 
scenza delle norme interne prodotte (146). Da questo orientamento, 
che corrisponde a quello prevalente nella dottrina italiana, si di- 
stacca invece, come è noto, la giurisprudenza, laquale ha affermato, 
in maniera pressochè costante, la qualifica di fatto della norma stra- 
niera richiamata, come tale sottoposta alle norme generali sulla 
prova dei fatti (147). 

(144) VENTURINI, I l  principio (< iura novit curia n e le leggi straniere, in u An- 
nali di diritto internazionale >) 1951, pag. rg e segg. 

(145) DURANTE, L a  prova del diritto straniero richiamato dalle norme di di- 
ritto internazionale privato, in u Annuario di diritto comparato e di studi legisla- 
tivi >) 1953, pag. 72 e segg. 

(146) VENTURINI, I l  principio, cit., pag. 19. I1 DURANTE esamina partico- 
lareggiatamente le teorie avanzate dalla dottrina meno recente, sia, cioè, quelle 
che assimilavano il diritto straniero richiamato ad elementi di fatto (l’a. ricorda 
in proposito il discorso del guardasigilli Mancini alla Camera dei Deputati nella 
seduta del 12 aprile 1877 ed il caratteristico atteggiamento assunto nei paesi di 
common law, ove sussiste la presunzione, in mancanza di prova delle parti interes- 
sate, della coincidenza sostanziale fra la lex fori e la legge straniera, (v. L a  prova, 
cit., rispett. pagg. 75 e 77), sia quelle secondo cui il giudice non sarebbe in generale 
obbligato ad applicare il diritto straniero, ma lo diverrebbe qualora abbia, comun- 
que, conoscenza del diritto stesso ( L a  prova, cit., pag. 78). Gli aa. in questione 
concordano con la prevalente dottrina, come indicano nel testo, sulla qualifica- 
zione di norme giuridiche delle norme straniere trasformate dalle norme di diritto 
internazionale privato; le norme straniere, rileva con precisione il VENTURINI, IZ 
principio, cit., pag. 20, ... possono apparire come semplici criteri o elementi di 
fatto estranei al nostro ordinamento, pur restando naturalmente inammissibile la 
loro classificazione fra i fatti della causa I), quando si attribuisca, invece, natura 
privatistica alle norme di diritto internazionale privato (nel senso, ad es., del BAL- 
LADORE PALLIERI, Diritto internazionale privato, cit., pag. 23 e segg.). 

(147) V. in DURANTE, L a  prova, cit., pag. 76 in nota, un completo elenco delle 
sentenze italiane che affermano tale principio. 
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Partendo da tale premessa il Venturini ritiene peraltro neces- 
sario delimitare (< la precisa sfera di applicazione del noto aforisma 
jura no& curia o, che la dottrina prevalente tende ad assumere 
quale postulato senza procedere alla sua rigorosa determinazione. 
I1 principio in questione non sembra dotato, nell’ordinamento ita- 
liano, di un preciso contenuto, non essendo direttamente contem- 
plato da alcuna norma. Dai principi generali dell’ordinamento 
stesso si potrebbe dedurre una certa posizione di (( preminenza )> 

del giudice nei confronti delle parti nella ricerca delle norme, 
concretantesi in un potere cui, peraltro, non corrisponde, secondo 
l’a., il dovere della conoscenza delle norme stesse, ma sempli- 
cemente il dovere di emettere comunque una pronuncia sul casa 
sottopostogli. A questa considerazione il Venturini aggiunge la 
constatazione dell’esistenza, nell’ordinamento, di una gerarchia di 
fonti giuridiche, nella quale le leggi straniere, come gli usi e il 
diritto antico apparterrebbero ((ad un grado inferiore a quello 
della legge nazionale )) (148). L’attività di accertamento del giu- 
dice si concreterebbe allora per le leggi statuali nella loro ricerca 
e nella valutazione della loro legittimità costituzionale, mentre 
per le altre fonti si esplicherebbe nella valutazione di fatti assunti 
nell’ordinamento quali fatti normativi. Si avrebbe in tal modo 
- e l’art. g disp. prel. ne sarebbe una conferma indiretta - un 
onere della prova a carico delle parti, rispetto alle leggi straniere, 
al diritto antico ed agli usi, di carattere imperfetto, in quanto non 
vertente sui fatti della causa. Se da questo punto di vista tale 
onere risulta i m p e r f e t t o non resta invece escluso che le 
conseguenze della prova mancata ricadano sulla parte interessata, 
con effetto del rigetto della pretesa; ciò per deduzione dall’art. 
2697 c. c. inteso quale regola di giudizio e subordinatamente 
alla ((impossibilità di fondare la domanda sulla legge sta- 
tuale )) (qg ) ,  giacchè l’ignoranza assoluta sulla legge straniera non 
deve, in linea di massima, escludere il ricorso alle norme materiali 
interne che costituiscono la legge generale rispetto alle norme di 
adattamento a leggi straniere. 

I1 Durante distingue invece l’ipotesi in cui il richiamo al diritto 
si attui attraverso un rinvio di produzione giuridica da quella in  
cui detto richiamo sia contemplato da un rinvio formale (non 

(148) VENTURINI, Il principio, cit., pag. 22. 
(149) Il jbrinci;bio, cit., pag. 25. 
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ricettizio). Nell’esaminare il primo tipo di richiamo questo a. 
ritiene, a differenza del Venturini, che possa invocarsi l’aforisma 
juru novit curia, e che il potere del giudice si estrinsechi, prelimi- 
narmente all’obbligo di applicare la legge straniera, nella ricerca 
delle singole norme anche attraverso l’invito di produzione rivolto 
alle parti. Varie difficoltà di ordine pratico produrrebbero questa 
differenza di trattamento fra le norme interne poste in essere diret- 
tamente e quelle prodotte mediante rinvio al diritto straniero; 
tale differenza sarebbe quindi, in altri termini, una conseguenza 
della maggiore difficoltà che il giudice potrebbe incontrare nella 
ricerca delle norme appartenenti alla seconda categoria. Ciò non 
esclude che in ambo le ipotesi l’attività del giudice si concreti, 
secondo un’esatta precisazione del principio jura novit curia, non 
in una cognizione delle norme, ma nella loro ricerca (150). Se il 
richiamo del diritto straniero è operato in via meramente formale, 
la norma straniera verrebbe invece presa in considerazione quale 
presupposto di fatto e come tale sottoposta alle comuni regole 
sulla prova dei fatti (151). Dopo aver svolto una lunga disamina 
delle proposte avanzate da giuristi e governi per fornire al giudice i 
mezzi più idonei alla conoscenza del diritto straniero, l’a. esamina 
i mezzi tecnici di cui il giudice può, allo stato attuale, servirsi. 
Fermo restando il principio jura novit c w i a ,  si può rilevare come 
sia, da parte degli interessati (( ... USO costante la produzione ... di 
prove atte a facilitare il giudice nelle sue eventuali ricerche >) (152), 
valendosi a tal fine di tutti i mezzi previsti dal diritto (153). Anche 
il Durante, come il Venturini, con2lude ponendosi il problema delle 
conseguenze del mancato od insufficiente accertamento del diritto 
straniero, che tende a risolvere, dopo una disamina delle varie 
teorie, ritenendo che il giudice sia tenuto in questo caso, come in 
qualsiasi ipotesi di mancanza di specifiche norme materiali, alla 
ricerca in via analogica o per deduzione dai principi generali dell’or- 

(150) DURANTE, La prova, cit., pagg. 80-83. 
(151) La pvova, cit., pag. 83. 
(152) La  prova, cit., pag. 91. 
(153) Fermo restando il principio del libero apprezzamento delle prove da 

parte del giudice, le parti potrebbero valersi della prova documentale, della pro- 
duzione di sentenze straniere, di opere giuridiche, di prove peritali, di pareri di giu- 
risti, di prove testimoniali, di interrogatori, di prove per presunzione; il giudice a 
sua volta potrebbe servirsi di mezzi diretti quali le rogatorie ed i richiesti consolari 
(La prova, cit., pag. 91-92). 
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dinamento della norma più idonea a regolare il singolo fatto o 
rapporto considerato (154). Conclusione questa che, contraria- 
mente a quanto sembra ritenere i€ Durante, non è conforme a quella 
formulata dal Morelli, il quale ha effettivamente precisato che 
l’ignoranza della norma si traduce in inesistenza della norma 
stessa, ma da tale assunto ha tratto la ben diversa conseguenza del 
rigetto della domanda per mancanza della norma su cui dovrebbe 
essere fondata, ogni qual volta il giudice non riesca, nonostante 
si sia valso di tutti i mezzi tecnici a sua disposizione, ad accertare 
la norma straniera richiamata (155). 

11. - Ancora in tema di diritto processuale civile internazio- 
nale è da segnalare uno studio dello Ziccardi (I$), che esamina, 
in relazione ad un caso specifico, i problemi sollevati dalla deliba- 
zione di una sentenza straniera che presupponeva, a sua volta, 
uno stato di interdizione sancito in una decisione emessa dai 
giudici di un terzo ordinamento. L’a. esamina anzitutto, in generale, 
il valore nell’ordinamento italiano delle sentenze straniere di in- 
terdizione, rilevando come l’interdizione sia suscettibile, a seconda 
dei casi, di una serie di qualificazioni diverse, e pervenendo, dopo 
un’accurata indagine, alle seguenti conclusioni (157): I) ogni rife- 
rimento alla sentenza di interdizione, operato in base alla legge 
nazionale della persona (principio accolto nel nostro ordinamento), 
(( allo scopo di conoscere quali siano rispetto a quella legge le condi- 
zioni di capacità della persona, ha carattere di rinvio formale, e 
sin tanto che abbia tale carattere non richiede nè condizioni nè 
procedure per trarne le inerenti conseguenze )); 2 )  se è necessario 
far valere nell’ordinamento italiano una sentenza straniera di in- 
terdizione, occorre seguire le condizioni e modalità stabilite dalle 
norme di diritto processuale; 3 )  se misure di interdizione sono 
adottate da una autorità straniera con procedimento che non ri- 
veste carattere nè di sentenza nè di atto di amministrazione pub- 
blica del diritto privato, la conseguente incapacità può esser presa 

(154) L a  prova, cit., pag. 97. 
(155) V. MORELLI, I l  diritto processuale civile internazionale, in (1 Trattato 

d i  diritto internazionale )) diretto da FEDOZZI e ROMANO, Padova 1936, pag. 60. 
(I  56) ZICCARDI, Interdizione estera, connessione di sentenze straniere e deli- 

bazione, in (( Rivista di diritto internazionale )) 1953, pag. 367 e segg. 
(157) Interdizione, cit., pag. 373 e segg. 
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in considerazione solo nell’ipotesi dell’art. 17 disp. prel.; 4) nell’ipo- 
tesi in cui la sentenza straniera di interdizione provenga da uno 
Stato nei confronti del quale viga una convenzione sul riconosci- 
mento automatico degli effetti dei giudicati, la sentenza in questione 
è suscettibile di produrre effetti di automatica attuazione, a meno 
che il riferimento operato nell’ordinamento nazionale alla sentenza 
straniera non sia meramente formale (158). 

In secondo luogo lo Ziccardi esamina il valore delle sentenze 
straniere i cui effetti siano determinati sul presupposto di situazioni 
giuridiche poste in essere da una sentenza pronunciata in un terzo 
Stato e contemplate in senso contrastante nell’ordinamento ita- 
liano. Poichè la situazione giuridica della sentenza del terzo Stato 
è inattuabile in Italia, la sentenza straniera delibanda risulta ini- 
donea ad ottenere efficacia nell’ordinamento nazionale. In altri 
termini, posto che (( ir riconoscimento di sentenze straniere non deve 
determinare antinomie nell’ordinamento del foro o (15g), resta 
escluso il riconoscimento di quelle sentenze basate su presupposti 
la cui validità nell’ordinamento nazionale è impedita dall’esistenza 
in esso di opposte o divergenti valutazioni giuridiche. 

In terzo luogo l’a. cerca di precisare, conformemente all’indagine 
svolta in precedenza, (( quale sia la connessione tra sentenze stra- 
niere, che imponga di estendere la procedura di delibazione, dalla 
sentenza per cui la delibazione venga richiesta, ad altre con essa 
connesse o da essa presupposte, come condizione per il riconosci- 
mento della prima >) (160). I1 problema andrebbe risolto, secondo 
lo Ziccardi, appurando se nella sentenza delibanda determinate 
situazioni siano valutate direttamente o presunte come conseguenza 
di un altro giudicato, sicchè ((il preteso problema del controllo 

(158) A questa conclusione l’a ne aggiunge una quinta, strettamente atti- 
nente al caso specifico da lui preso in considerazione: poichè nell’ambito della 
I V  Convenzione de L’Aja del 1905 la competenza giurisdizionale e la competenza 
internazionale in tema di pronuncia di sentenze di interdizione sono ambedue 
regolate mediante ricorso all’identico criterio della cittadinanza della persona, 
ammettendosi la sostituzione della competenza dello Stato di residenza solo quando 
ricorrano determinate condizioni (dalla convenzione stessa previste), lo ZICCARDI 
è portato a ritenere che nel caso specifico da lui esaminato la pronuncia giudiziaria 
emessa in un terzo Stato, cui la sentenza delibanda aveva fatto riferimento, non 
fosse stata realmente pronunciata in conformità delle disposizioni della Conven- 
zione in questione (Interdizione, cit., pag. 377). 

(159) Interdizione, cit., pag. 378. 
(160) Interdizione, cit., pag. 382 e segg. 

36. - Comunicazioni e Stwdi, V. 
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delle sentenze straniere presupposte da quella prodotta per deli- 
bazione non è dunque altro se non il ben diverso problema del ri- 
conoscimento o meno, nel foro, di determinate altre sentenze stra- 
niere )) e (( se si tratta di riconoscimento ai fini esecutivi è chiaro 
che tale riconoscimento ... deve essere operato con apposita sen- 
tenza di delibazione; salvo, s’intende, il diritto particolare di ori- 
gine convenzionale )) (161). 

Resta, infine, sempre nella materia considerata in questo para- 
grafo, da ricordare uno studio del Durante (162), che esamina alcuni 
problemi relativi agli arbitrati nazionali con carattere di estraneità 
ed agli arbitrati esteri, svolgendo l’indagine sia sulle norme esistenti 
nell’ordinamento italiano per formulazione diretta o per adat- 
tamento a convenzioni internazionali, che sul progetto di legge 
uniforme in corso di elaborazione ad opera dell’Istituto interna- 
zionale per l’unificazione del diritto privato e sulla relazione sul- 
l’arbitrato nel diritto internazionale privato presentata dal Sauser- 
Hall nella recente sessione di Siena (1952) dell’Institut de droit 
international (163). 

(161) Interdizione, cit., pag. 383. 
(162) DURANTE, Note sull’arbitrato nei  rapporti privati a carattere internazio- 

nale, in u Archivio giuridico >) 1952, vol CXLIII, fasc. 2. V. anche, in questa ma- 
teria, l’esposizione del sistematico lavoro del MARMO, Gli arbitrati stranieri e na-  
zionali con elementi d i  estraneità, in u Annuario di diritto comparato e di studi 
legislativi )) 1946, pag. I e segg., contenuta nella nostra precedente rassegna (cfr. 
Orientamenti, cit., pag. 535 e segg.). 

(163) Altri brevi studi e varie note a sentenza sono infine da segnalare in 
tema di diritto processuale civile internazionale: MORELLI, Efjicacia ed esecutorietà. 
delle sentenze della repubblica d i  S a n  Marino,  in (( Foro italiano )) 1952, I, 765; ID., 
Sulla eficacia d i  un provvedimento d i  legittimazione d i  figlio naturale emanato nella 
Repubblica d i  S a n  Marino,  in u Rivista di diritto processuale >) 1952, 11, pag. 139 
e segg.; ID., Il titolo per l’attuazione d i  u n a  sentenza siraniera, ibidem, pag. 247 e 
segg.; ID., Competenza internazionale del giudice cecoslovacco e deroga alla giuri- 
sdizione italiana, in u Rivista di diritto internazionale )) 1953, pag. 190 e segg.; 
BELLINI P, Ancora sulla convenzione consolare italo-rumena del 1880, in u Giuri- 
sprudenza completa )) 1952, vol. I, pag. 159 e segg.; GIANNINI, L e  regole d i  Cope- 
nhagen sull’arbitrato commerciate internazionale, in u Rivista del diritto commer- 
ciale )) 1952, I, pag. 364 e segg.; MALINTOPPI, Osservazioni in tema d i  riconosci- 
mento d i  sentenze straniere d i  divorzio, cit.; ID., L a  legge regolatrice della prescri- 
zione per perdita o avaria della merce, cit.; BERRI, Sull’efjicacia civile del matrimonio 
contratto in Grecia da cittadini italiani, in u Foro italiano D 1952. I, 178; ID., Sui 
poteri del Pubblico Ministero in forza del nuovo testo dell’art. 72 c.p.c. secondo la  
giurisprudenza della Cassazione, ne u I1 diritto ecclesiastico )) 1952, 11, pag. 14 e 
segg.; ID., Osservazioni sul difetto d i  giurisdizione del giudice italiano a conoscere 
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12. - Per quanto riguarda il diritto penale e processuale pe- 
nale internazionale, oltre ad alcune note a sentenza dell’Ago, del 
Monaco, del Biscottini, del Miele e dell’udina (164), va ricordato 
uno scritto del Durante (165), in cui si precisa, di fronte alle varie 

delle domande relative alla validità d i  un vincolo matrimoniale canonico contratto 
all’estero, in paese dove la forma religiosa produce egetti civili, in N Foro italiano >> 
1953, I, 276; BASSANO, Sull’impugnazione del pubblico ministero nelle cause matri- 
moniali, in <i Giurisprudenza italiana 1952. I, I, 799; VIGORITA, Matrimonio 
civile del cittadino all’estero e sua eficacia in Italia, in u Diritto e giurisprudenza d 

1952, pag. 21 e segg.; BARTOLOMEI, Un aspetto della giurisdizione internazionale 
nel regime matrimoniale concordatario, in N Foro italiano o 1952, IV, 24; BOLOGNA, 
In  tema d i  matrimonio concordatario celebrato all’estero tra cittadini italiani, ibidem, 
IV, 127; DALL’ONGARO, In tema d i  intervento del Pubblico Ministero nella proce- 
dura di esecutorietà delle sentenze matrimoniali di S a n  Marino,  in u Giurisprudenza 
completa >) 1952. vol. 11, pag. 153 e segg.; PASSARELLI, Eficacia civile in Italia di 
matrimonio canonico celebrato in Jugoslavia, in (< Foro italiano >> 1952, 11, 175; 
DURANTE, Giudizio di delibazione e limiti alla dichiarazione di eficacia delle sen- 
tenze straniere, in N Giurisprudenza completa )) 1953, VOI I, pag. 231 e segg.; ID., L a  
volontà delle parti come criterio d i  competenza internazionale del giudice straniero, 
ibidem, vol 11, pag. 242 e segg.; ID., Sulla giurisdizione del giudice italiano nelle 
azioni d i  nullità dei matrimoni contratti all’estero in forma canonica, in (i Rivista 
di diritto internazionale o 1953, pag. 210 e segg.; MARAZZI, Convalida canonica e 
tvascrizione civile d i  un matrimonio contratto in Germania fra cittadino italiano e 
cittadina lettone, in 6 Foro padano )) 1953, I, 566; ID., Carenza d i  giurisdizione e 
inadempienze contrattuali tedesche, ibidem, I, 591; ID., L a  legge persiana sui  petroli 
e l’ordine pubblico italiano, ibidem, I, 969; ID., Ancora sulla proroga della giuri- 
sdizione italiana, in N Giurisprudenza italiana u 1953, I, I, 1020; TARANTO, I l  con- 
cetto d i  ordine pubblico con riguardo al riconoscineento delle sentenze straniere d i  di- 
vorzio, in H Giurisprudenza completa )) 1953, vol 11, pag. 94 e segg.; MORONI, An- 
cova sulla eficacia ed esecutorietà delle sentenze matrimoniali d i  S a n  Marino,  ibidem, 
voi. 11, pag. 126 e segg.; LENTI, L’intervento ed i l  diritto d i  impugnativa del Pub-  
blico Ministero nella procedura esecutoria. d i  sentenze matrimoniali emanate nella 
Repubblica d i  S a n  Marino,  ibidem, vol. 11, pag. 169 e segg. 

(164) AGO, Prigionieri d i  guerra. Punizione d i  crimini d i  guerra. Rappresaglie. 
Azioni  di persone non  aventi la qualità di belligeranti legittimi, in N Rivista di diritto 
internazionale )) 1953, pag. 200 e segg.; MONACO, Dichiarazione d i  fallimento all’e- 
stero e giudizio penale in italia, ibidem, pag. 482 e segg.; BISCOTTINI, L’estradizione 
degli apolidi residenti in Italia, in N Archivio penale s 1952, 11, pag. 125 e segg.; 
ID., Trattato d i  pace e norme d i  esecuzione a proposito dell’estradizione dei criminali 
d i  guerra, ibidem 1953, 11, pag. 23 e segg.; MIELE M., Interpretazione e controllo 
d i  costituzionalità delle norme d i  esecuzione dell’art. 45 del trattato d i  pace, ibidem, 
11, pag. 196 e segg.; UDINA, In  tema d i  giurisdizione penale nei rapporti fra I tal ia  
e Vaticano, ibidem, 11, pag. 559 e segg. 

(165) DURANTE, I l  diritto penale nel campo internazionale, in N Rivista penale )) 

1952, I, pag. 656 e segg. 
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teorie formulate in proposito, l’ambito del diritto penale inter- 
nazionale, intesa l’espressione come designante quella categoria 
di norme penali che ha per oggetto fatti, i quali presentano 
elementi di collegamento con qualche ordinamento straniero. 
Tale complesso di norme va tenuto invece distinto, secondo 
l’a., dal diritto internazionale penale, inteso come l’insieme 
delle norme di carattere penale appartenenti all’ordinamento in- 
ternazionale. In  proposito l’a. non si pronuncia sull’esistenza o 
meno di norme penali internazionali, limitandosi a precisare che 
il concetto di G delitto internazionale (reato di uno Stato verso 
un altro Stato) è l’unico accoglibile nel diritto internazionale e che 
la presenza di sanzioni di carattere penale è subordinata all’apprez- 
zamento del valore e della funzione che deve assegnarsi alla pena. 

In tema di di.ritto processuale penale internazionale, un elabo- 
rato articolo dedica I’Oddini all’esame dalla Convenzione di Bruxel- 
les sulla competenza penale in materia di urto di navi (166). Come è 
noto, a seguito della sentenza della Corte permanente di giustizia 
internazionale sul caso del (( Lotus )), dalla quale discendeva come 
conseguenza il riconoscimento, in caso di urto di navi in alto mare, 
della competenza concorrente di quegli Stati che avessero fondato 
la loro giurisdizione su di un collegamento logico-giuridico tra il 
fatto ed il proprio ordinamento non vietato dal diritto internazio- 
nale, il Comité Maritime International aveva diretto i suoi studi 
verso il riconoscimento convenzionale di una unica competenza 
esclusiva. L’art. I della Convenzione statuisce la competenza 
esclusiva dello Stato di cui la nave ha la nazionalità, per i proce- 
dimenti penali e disciplinari che possono sorgere da urto o altro 
incidente di navigazione nei confronti dei marittimi in servizio 
sulla nave stessa. L’Oddini, pur approvando da un punto di vista 
pratico l’operato della Conferenza Diplomatica che ha formulato 

(166) ODDINI, La convenzione d i  Bruxelles del IO maggio 1952 sulla competenza 
penale in materia d i  urto d i  navi,  ne (( I1 diritto marittimo )) 1953, pag. 3 e segg.; 
dello stesso a. v. anche L a  giurisdizione penale dello Stato nella zona d i  vigilanza 
doganale, ibidem 1952, pag. 514 e segg. V. inoltre MARIANI, L a  estradizione ai 
sensi dell’art. 45 del trattato di  pace, in (( Rivista penale d 1952, 11, pag. 214 e segg.; 
GUADAGNO, Sull’estradizione dell’apolide, ne (i La giustizia penale o 1952, 11, 877; 
GRANATA. Documenti pubblici stranieri e falsità in atti pubblici. ibidem 1953, 11, 
782; MIGLIOLI, Ancora in tema d i  estradizione politica, in u Rivista penale H 1952, 
11, pag. 493 e segg.; ID., Estradizione politica e convenzioni internazionali, in u Foro 
italiano )) 1952. 11, 129. 
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il testo della convenzione di Bruxelles, afferma, dopo un appro- 
fondito esame della dottrina e della giurisprudenza internazionale, 
che sia per lo meno discutibile, da un punto di vista meramente 
teorico, sostenere l’assoluta fondatezza logica del ricorso esclusivo 
alla legge nazionale della nave. Gli elementi costitutivi del reato 
di urto - azione ed evento - sono indissolubilmente legati; il 
reato non sussiste per il solo fatto della colpa incontestabilmente 
commessa nella nave urtante, ma occorre che tale colpa abbia pro- 
dotto un effetto che ha luogo nella nave urtata e quindi, producen- 
dosi l’effetto dell’urto al di fuori del bordo della nave, non si 
vede perchè dovrebbe considerarsi esclusivamente competente 
la legge nazionale della nave strumento materiale dell’urto; av- 
venendo poi l’urto in alto mare e quindi al di fuori dell’ambito 
spaziale di qualsiasi sovranità appare logicamente ammissibile una 
competenza concorrente. La norma posta dall’art. I della Conven- 
zione di Bruxelles è non soltanto una regola tendente a disciplinare 
un conflitto di competenza giurisdizionale, ma è altresì attinente 
ai limiti di efficacia nello spazio della legge penale degli Stati con- 
traenti, in quanto la nazionalità della nave indica non soltanto la 
giurisdizione compentente, ma anche la legge materiale da appli- 
care. I1 principio della competenza esclusiva della legge nazionale 
della nave viene a porsi così in contrasto, entrando in vigore la 
Convenzione, con i principi adottati da alcune delle legislazioni 
vigenti negli Stati contraenti, tra cui quella italiana. L’interessante 
studio termina con l’esame che 1’Oddini compie dei principi di di- 
ritto penale internazionale adottati dal nostro codice penale, prin- 
cipi che l’a. difende contro gli eccessivi, ingiustificati attacchi ad 
essi mossi in alcuni ambienti scientifici stranieri. 

13. - Si è così esaurito l’esame dei contributi della recente dot- 
trina italiana. Restano $010 da segnalare due interessanti rassegne 
del Cansacchi, pubblicate rispettivamente in Francia (167) ed in 
Italia (168), che esaminano con particolare cura gli orientamenti 
manifestatisi nel nostro paese in relazione al riconoscimento delle 

(167) CANsAccni ,  L’évolution depuis 1945 d u  droit italien en  matière de recon- 
naissance et d’exécution des décisions étrangères d’annulation de mariage et de di-  
vorce, in # Revue critique de droit international privé o 1952, pag. 2141 e segg. 

(168) CANsAccni ,  L a  delibazione delle sentenze estere d i  annullamento e d i  di-  
vorzio nella vecente giurisprudenza italiana, in u Foro padano 8 1952, 111, 89 e segg. 
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sentenze estere di divorzio e di annullamento del vincolo matri- 
moniale. Ricordiamo infine come la (( Rivista di diritto interna- 
zionale )), risorta dopo una sospensione decennale, abbia ripreso 
l’antica consuetudine di pubblicare lo spoglio dei principali pe- 
riodici italiani e stranieri, in modo da fornire continuamente una 
indicazione, sia pure sommaria, dei più recenti contributi dottri- 
nali contenuti nelle varie riviste (169.) 

(169) B Rivista di diritto internazionale )) 1953: lo spoglio dei periodici in 
lingua italiana trovasi alle pagg. 304 e segg.; 564 e segg. 
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Lectures on the conflict of laws and international contracts. University of Michigan 
L a w  School. Michigan, Ann Arbor, 1951, pp. XIV-200. 

Questo volume contiene la raccolta delle lezioni tenute ad Ann Arbor, nella 
sessione estiva del 1949 dell’Istituto di diritto internazionale e comparato della 
Facoltà di Giurisprudenza dell’università del Michigan. Tali lezioni erano dedicate 
ai problemi di diritto comparato e internazionale privato relativi ai contratti pri- 
vati aventi carattere internazionale, e la determinazione dei singoli temi era stata 
ispirata al fine di promuovere lo sviluppo di norme di diritto internazionale pri- 
vato atte a favorire le esigenze del commercio internazionale. I conferenzieri 
erano stati scelti tra i rappresentanti della dottrina e della pratica giuridica ameri- 
cana, inglese, francese, italiana e tedesca. Da segnalare le trattazioni del Graveson 
relative al sistema giuridico inglese in tema di contratti commerciali, di polizze 
di carico e di esecuzione di obbligazioni monetarie straniere; quelle del Rabel, 
in materia di vendita e di norme di diritto internazionale privato relative ai con- 
tratti; quelle del Batiflo1 sulla cessione di crediti, sull’ordine pubblico e l’autonomia 
delle parti, e sulla forma e la capacità nei contratti internazionali; quelle del Mat-  
teucci, sulla rappresentanza delle norme di diritto internazionale privato in re- 
lazione all’unificazione del diritto privato. I1 Cowun, il Frend, il Rheinstein, il 
Cowen, lo Stumberg e il Cheatham trattano questioni varie, sempre relative al- 
l’argomento generale. Nel complesso il volume fornisce un contributo interessante, 
anche se, per la sua stessa natura, non completamente organico nè completo, allo 
studio degli aspetti internazionalprivatistici della disciplina giuridica dei con- 
tratti internazionali. 

ROBERTO AGO 

G. C. CHESHIRE. Private International Law,  Fourth edition. Oxford, Clarendon 
Press, 1952, pp. L-687. 

I1 bel volume dell’illustre internazionalprivatista britannico, la cui terza edi- 
zione era stata recensita nel vol. I11 (pp. 341 e s.) di queste ((Comunicazioni e 
Studi )), è ora giunto alla sua quarta edizione. 

Quest’ultima presenta non -poche modifiche rispetto alla precedente. La 
parte del libro che tratta del domicilio, e quelle relative ai contratti, all’annulla- 
mento del matrimonio, al trasferimento dei beni, sono state riordinate e riscritte. 

Particolarmente interessante per noi è il mutamento seguito dall’autore nelle 
sue concezioni relative al problema delle qualificazioni, del quale egli dà ora una 
spiegazione semplificata, basandosi sulla distinzione tra la qualificazione della si- 
tuazione di fatto (pp. 47-57.) e la H classificazione o della norma giuridica straniera 
(pp: 54-60). Pur con varie incertezze riguardo al primo punto, è evidente quindi 
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che il Cheshire si è ora notevolmente avvicinato, pur non conoscendole, alle con- 
cezioni ormai classiche della dottrina italiana nella materia. 

ROBERTO AGO 

ERIK CACTRÉN. The Present L a w  of W a r  and neutrality, Felsinki, Annales Acade- 
miae Scientiarum Fennicae Sez. B. T. 85, 1954, pp. 630. 

Questo ampio e ben proporzionato volume del noto studioso finlandese pub- 
blicato in lingua inglese dall’Accademia finlandese delle scienze viene a colmare 
una lacuna della dottrina internazionalistica moderna che da tempo non aveva 
prodotto una trattazione sistematica nuova ed autonoma del diritto internazio- 
nale di guerra resa per contro tanto più urgente dalla necessità di tener conto 
dell‘evoluzione assai considerevole che si è verificata in  tale materia soprattutto 
per effetto dell’evoluzione del fenomeno della guerra nonchè a seguito degli svi- 
luppi subiti dalla stessa tecnica bellica. 

L’opera è divisa in tre capitoli: uno breve e introduttivo che esamina in gene- 
rale lo stato attuale della prassi degli Stati e della letteratura nei confronti del 
diritto internazionale di guerra; e quindi un secondo capitolo dedicato al diritto 
di guerra ed un terzo relativo alla neutralità. 

L‘esame del diritto di guerra vero e proprio è suddiviso in quattro parti: 
a)  regole generali; b) guerra terrestre; c) guerra marittima; d )  guerra aerea. In 
generale nell’esegesi delle norme convenzionali e nei riferimenti alla prassi recente 
anche se generalmente condotti con molta sobrietà l’autore soddisfa maggior- 
mente che non nei punti dove si tratterebbe invece di dare una sistemazione teo- 
rica dei problemi fondamentali. Certe affermazioni come ad es. quella che la 
mera dichiarazione di guerra non seguita da alcun atto di ostilità dia senz’altro 
inizio allo stato di guerra (p. 31) sono enunciate più che provate; e certe defini- 
zioni come quella che negando sostanzialmente che la guerra costituisca una 
relazione giuridica tra i belligeranti paragona la guerra all’anarchia e vi vede 
il contrario stesso del diritto internazionale che significherebbe pace ordine ed 
organizzazione (p. 38) appaiono formulate senza che le accompagni un solido 
e apprclondito tentativo di giustificazione. Talora poi l’autore si limita ad ac- 
cennare all’esistenza di concezioni contrastanti senza prendere posizione in pro- 
posito. Dove soprattutto la trattazione lascia alquanto insoddisfatti per il maggiore 
impegno che il tema avrebbe richiesto è nei riguardi della questione della liceità 
della guerra (pp. 50 e segg.) e della limitazione della libertà del ricorso ad essa 
(pp. 40 e segg.). Più ampia ed interessante invece la considerazione degli effetti 
giuridici dello scoppio della guerra (pp. IOO e segg.) e quella dell’occupazione bel- 
lica (pp. 201 e segg.) vista con particolare riguardo, oltre che alle regole dell’Aja, 
alle convenzioni di Ginevra del 1949. 

La neutralità è trattata nel capitolo 111, suddiviso a sua volta secondo lo 
stesso schema del 11, distinguendo cioè le regole generali, la neutralità terrestre, 
quella marittima e quella aerea. Tra le regole generali si rileva un’analisi dei li- 
miti al diritto di rimanere neutrali derivanti dal covenant del 1919, dal Protocollo 
di Parigi del 1928, e dallo Statuto delle Nazioni Unite. 

Per non appesantire la trattazione, l’autore ha concentrato richiami biblio- 
grafici all’inizio d i  ogni titolo. La dottrina consultata è peraltro assai vasta. 
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Di esposizione chiara e facile, l’opera del Castrén offre un utilissimo strumento 
di aggiornamento, che non potrà essere trascurato dagli studiosi che vogliono 
prendere oggi in esame problemi rientranti nella complessa materia del diritto 
bellico. 

ROBERTO AGO 

A Symposium on Conflict of Laws,-Vanderbilt Law Review, Vol. 6 ,  n. 3, Aprile 
19537 PP. 441-814. 

Una forma di letteratura giuridica diffusa negli Stati Uniti è quella dei (< Sym- 
posia I), raccolte di scritti di vari autori sugli aspetti, di solito maggiormente di 
attualità, di una determinata questione o disciplina. Queste raccolte sono talvolta 
pubblicate in una delle numerose riviste delle Facoltà giuridiche; anzi, una di 
queste riviste, pubblicata, dalla Duke University col titolo significativo di Con- 
temporary Problems è organizzata, se non erro, addirittura come una serie di sim- 
posi; pub esser considerato un simposio anche il fascicolo 30 (marzo 1950) del 
X volume della Louisiana Law Review, in cui per impulso del Prof. Max Rhein- 
stein, sono stati riuniti vari (< Comments on Conflict of Laws I), preparati per la 
massima parte da suoi studenti in un corso da lui tenuto presso la locale Univer- 
sità. 

L’utilità di questo genere di pubblicazione è evidente, offrendo riunite le 
opinioni di competenti intorno ad argomenti collegati, secondo un criterio di 
scelta e di coordinamento che peraltro lascia piena libertà di manifestazione, 
nonchè alle opinioni, al modo di esprimerle dei singoli collaboratori. Per lo studioso 
straniero interessato allo stato del diritto e della dottrina in America, questi sim- 
posi presentano il vantaggio della maggiore accessibilità in confronto a gran parte 
della folta letteratura giuridica di quel paese: invero egli pub procurarsi, acqui- 
stando un volumetto o un fascicolo di rivista, una serie di articoli dottrinali che 
altrimenti si troverebbero sparsi nelle riviste giuridiche americane, che sono così 
numerose da essere per lo più irreperibili nelle nostre biblioteche, e di contenuto 
così vario (nonchè di interesse prevalentemente locale e nazionale), che per cultori 
stranieri di specifici rami del diritto non è indispensabile o conveniente procurarsele. 

Può sembrare strano che in un paese nel quale la specializzazione scientifica 
è spinta molto avanti (non però, si badi, nello studio del diritto), non esistano 
riviste giuridiche, salvo qualche eccezione (per es., l’dmerican Journal of Inter- 
nafional Law, e ora 1’American Journal of Comparative Law, che però ha un pro- 
gramma ampio, occupandosi di diritto comparato pubblico e privato, di diritto 
internazionale privato e di teoria generale del diritto), dedicate esclusivamente 
ad un ramo del diritto, come avviene invece di regola da noi. I1 fatto si è che, 
come è indicato di solito dal loro stesso titolo (Harvard Law Review, Cornell Law 
Quarterly, Yale Law Journal, ecc.), le riviste giuridiche americane che non siano 
semplici organi professionali o documentari sono pubblicate - si noti, a cura 
di un gruppo di studenti scelti, che ci sanno fare molto bene - dalle singole Scuole 
di Diritto. Si comprende come, di conseguenza, il loro oggetto coincida con l‘og- 
getto di insegnamento della Facoltà, cioè consista nei vari rami del diritto e non 
in uno solo o in alcuni connessi, assunti in appannaggio da ciascuna o da alcune 



572 RECENSIONI 

di esse soltanto. Da questo lato, esse corrispondono agli (1 Studi Giuridici I) pub- 
blicati in parecchie delle nostre Università (Pavia, Siena, Parma ecc.). 

I1 presente Simposio, formato di quattordici articoli di varia ampiezza, co- 
stituisce la massima parte di un fascicolo della rivista pubblicata dalla Vander- 
bilt University School of Law, di Nashville nel Tennessee. I1 fascicolo ha conser- 
\-at0 la struttura abituale delle riviste giuridiche amoricane: articoli dottrinali 
(non necessariamente scritti da professori dell’Università stessa, o comunque 
da persone legate alla sua Facoltà giuridica), note giurisprudenziali (preparate 
da studenti e per lo più anonime, ma simili ad articoli per ampiezza e tono), analisi 
più succinte di singole sentenze interessanti (H Recent Cases a; pure dovute agli 
studenti), recensioni. I1 carattere particolare di questo fascicolo è nel contenuto, 
cioè nel fatto che il diritto internazionale privato vi fa la parte del leone. Infatti 
anche una delle due Note tratta di una questione relativa a tale materia (James 
L. Boren, Jr . ,  membro dell’u Editorial Board n della rivista, Enforcement in One 
Jurisdiction of Right to Compensation under the Workmen’ s Compensation Act  
~f Another Jurisdiction, pp. 744-757). e così di una metà della rassegna di giuri- 
sprudenza; infine fra le opere recensite figura l’importante monografia di Harold 
Marsh,  Jr., Marital Property in Conflict of Laws  (Seattle, University of Washing- 
ton Press, 1952). 

Gli articoli, che sono preceduti da una breve prefazione del giudice della 
Corte Suprema Federale Stanley Reed e si iniziano con un succinto e incisivo 
contributo (Directive or Dialectic?, pp. 442 ss.) del giudice ed ex professore Herbert 
F.  Goodrich, direttore dell’American Law Institute e autore del noto u Hand- 
book of the Conflict of Laws u (3& ediz., 1949). sono disposti in quest’ordine: due 
cull’illecito civile (uno generale, del Prof. Robert A .  Leflar - preside della Fa- 
coltà giuridica dell’Università dell’ Arkansas -, Choice of Law:  Torts: Current 
Trends, pp. 447 ss.; l’altro del preside della Facoltà giuridica della Vanderbilt 
University, Prof. John W .  Wade,  Joint  Tortfeasors and the Conflict o f  Laws,  pp. 
464 ss.), tre in materia di diritto commerciale (Wi l l iam Tucker Dean, Jr.  - pro- 
fessore di diritto nella New York University e autore della Rassegna sui conflitti 
di leggi nei più recenti volumi dell’utilissima pubblicazione curata da quell’Uni- 
versità, u Annual Survey of American Law B -, Confiict of Laws  under the Uni -  
fovm Commercial Code: The  Case for Federal Enactment, pp. 479 ss.; George W.  
Stumberg - professore di diritto all’università del Texas e autore dei noti (( Prin- 
ciples of Conflict of Laws r) (2a ediz., 1951) - Commercial Paper and the Conflict 
of Laws,  pp. 489 ss.; J .  H .  C .  Morris - il benemerito H general editor D della 6a 
edizione del Dicey -, T h e  Eclipse of the L e x  Loci Solutionis: A Fallacy Exploded, 
pp. 505 ss.), due sul diritto delle successioni (Ernst  Rabel - che non abbisogna 
di presentazione fra noi -, The Form of Wil ls ,  pp. 533 ss.; Edward S. Stimson 
- preside dello Idaho College of Law e autore della singolare monografla G Con- 
flict of Criminal Laws )) del 1936 -, Conflict of Laws  and the Administration of 
Decedents’ Real Estate, pp. 545 ss.), uno su That  Elusive Word,  (1 Residence B, pp. 
561 ss., scritto in collaborazione con 2obert S. Green dal Prof. Will is  L.  M .  Reese, 
della Columbia University, autore, con il Cheatham, il Goodrich e il Griswold, 
di un ottimo u Casebook on Conflict of Laws I), tre sull’incidenza dei principi di 
diritto costituzionale sulla soluzione dei conflitti di leggi in Stati a struttura fe- 
derale (Elliot E. Cheatham - professore di diritto alla Columbia University, 
coautore del u casebook u già ricordato -, Federal Control of Conflict of Laws,pp. 
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581 ss.; Wendell Carnahan - professore di diritto alla Washington University, 
autore dell’importante volume u Conflict of Laws and Life Insurance Contracts o 
del 1942 e di un noto (1 casebook u di diritto internazionale privato del 1935, non- 
chè coautore con Harper, Taintor e Brown di un altro corrispondente n casebook * 
edito nel 1950 -, W h a t  I s  Happening in the Conflict of Laws: Three Supreme Court 
Cases, pp. 607 ss.; Zelman Cowen - preside della Facoltà di giurisprudenza del- 
l’università di Melbourne e coeditore della 6s edizione del Dicey -, The Con- 
flict of Laws: The  Experience of the Australian Federation, pp. 638 ss.) e infine 
di due su problemi fondamentali e correlati (uno di Edwin  W.  Biggs - profes- 
sore di diritto alla Montana State University -, Utility of the Jurisdictional Prin- 
ciple in a Policy Centered Conflict of Laws,  pp. 667 ss.; e l’altro, Renvoi in N e w  
York and Elsewhere, pp. 708-742, del Dr. John D. Falconbridge, della Osgoode 
Hall Law School di Toronto, autore, fra l’altro, dell’apprezzato volume H Essays 
on the Conflict of Laws )), nella cui za  ediz., del 1954, è in parte riprodotto anche 
questo articolo). 

Può ‘sorprendere che questi due saggi siano posti per ultimi, ma come ho os- 
servato recensendo il <<casebook, di Cheatham et al. in Comunicazioni e Studi ,  
vol. IV, p. 548, ciò è un riflesso dell’atteggiamento abituale, nello studio e anche 
nell’insegnamento del diritto, nei paesi di H common law N (e specialmente in Ame- 
rica): l’analisi dei problemi particolari precede la delineazione e discussione di 
quelli generali, che del resto sono a loro volta impostati, di regola, con riferimento 
a casi giurisprudenziali. Per lo studioso straniero gli scritti su teorie e problemi ge- 
nerali sono, naturalmente, quelli di maggior interesse, perchè in tali disamine è 
più probabile che egli trovi osservazioni utilizzabili in sede di teorizzazione del 
proprio sistema di diritto internazionale privato e per l’affinamento e il controllo 
delle sue concezioni personali sui fondamenti della disciplina coltivata. Effetti- 
vamente i due saggi del Briggs e del Falconbridge hanno questa attrattiva, ma 
anche in altri si trovano acute considerazioni, il cui valore non è limitato agli 
ordinamenti positivi (quelli di u common law N) tenuti presenti dagli autori. Quanto 
poi all’articolo del Rabel, essendo, un futuro capitolo del IV volume del suo ce- 
lebre trattato di diritto internazionale privato comparato, la sua stessa imposta- 
zione comparativa lo rende interessante per tutti. 

I1 Briggs ritorna sulla tesi, da lui brillantemente esposta in un recente arti- 
colo (The  Jurisdictional-Choice-of-laze, Relation in Conflicts Rules, in 61 Harv.  
L .  Rev., 1948, pp. 1165-1206; ne ho reso conto in J u s  1950, p. 260, mentre non 
ho potuto consultare l’articolo in cui egli per la prima volta avanzò la sua conce- 
zione: The Dual  Relationship of the Rules of the Conflict of Laws in the Succession 
Field, in 15 Miss. L.  J .  1943, 77). secondo il quale, in breve, il regolamento dei rap- 
porti di diritto internazionale privato avverrebbe in realtà in due momenti, almeno 
per certe materie: il riconoscimento della competenza primaria di un sistema 
giuridico a cui il rapporto si considera pertinente, e l’eventuale riferimento da 
parte di quest’ultimo al diritto di un altro sistema giuridico, riferimento che gli 
altri ordinamenti i quali abbiano riconosciuto detta competenza primaria devono 
fedelmente seguire. A un continentale viene subito in mente la teoria del Fran- 
kenstein, che invece il Briggs ignora. Evidente è pure, come per la teoria suddetta, 
che fattore determinante di quella del Briggs è stata la discussione sul (i renvoi >), 

da qualche tempo intensa anche negli Stati Uniti; vi concorrono inoltre, si capisce, 
motivi tipici del u common law D e della dottrina giuridica americana (per ec. 
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il concetto di (< jurisdiction )), come potere materiale dell’autorità pubblica sul- 
l’oggetto o sul soggetto del rapporto). 

In Italia, dove la giurisprudenza e la dottrina, dopo breve incertezza, si sono 
dimostrate refrattarie alle lusinghe della teorica del rinvio in qualsiasi forma, 
ricevendo infine l’esplicito appoggio di un testo legislativo (art. 30 disp. prel. cod. 
civ. I942), non abbiamo idea del fermento concettuale provocato da questa teo- 
ria, con ripercussioni anche pratiche. La precisazione della funzione e della mecca- 
nica della norma di diritto internazionale privato, che da noi ha dato luogo a 
molta cerebrazione su un dato comunemente accettato (la tipica norma del no- 
stro diritto internazionale privato generale), altrove ha messo in luce diverse 
configurazioni della stessa norma di conflitto, ha rivelato insomma diversi possi- 
bili tipi di norme. 

Oltre alla norma di scelta (( definitiva >), cara alla nostra dottrina, che indi- 
vidua l’ordinamento straniero la cui norma di diritto sostanziale sarà di regola 
applicata al caso, abbiamo, per es., la norma di scelta (< delegata )), per cyi il valu- 
tatore deve semplicemente adottare il punto di vista medesimo del giudicante 
nell’ordinamento designato, di fronte alla fattispecie nella sua concretezza ((( fo- 
reign court theory s inglese); abbiamo la norma che contiene un rinvio quando 
questo avviene all’indietro, e ciò per amore della lex fori stessa (posizione di certa 
giurisprudenza francese), o invece quando il rinvio avviene all’infuori, verso un 
ordinamento che applica al caso le proprie norme sostanziali (soluzione apprezzata 
dai fautori della (( armonia internazionale delle soluzioni o); abbiamo la concezione 
originaria del B renvoi >) come applicazione del diritto straniero nella sua (pseudo) 
interezza, cioè comprese le sue norme (formule!) di diritto internazionale privato; 
abbiamo l’accettazione del rinvio per effetto della concezione delle norme d i  
diritto internazionale privato come norme di conflitto unilaterale (Niboyet del- 
l’ultima maniera, Sohn); abbiamo il rinvio (< dosato D della VI1 Conferenza del- 
1’Aja; abbiamo la distinzione fra (( primare >) e Q sekundare Anknupfung )) del Fran- 
kenstein e fra (< jurisdictional rules o e (< choice-of-law rules D del Briggs. Nè l’enu- 
merazione è chiusa; come non sono da escludere altre ideazioni. 

Ma ritornando all’ampio articolo del Briggs facente parte del a Symposium B 
in esame, la sua lettura non è certo agevole, in parte per l’inerente complica- 
tezza dell’analisi, che si sforza di dimostrare che le corti americane (e un articolo 
preannunciato sul caso i n  re Duke of Wellington estenderà la dimostrazione alla 
giurisprudenza inglese e forse anche a quella continentale) applicano in realtà 
i criteri da lui messi in luce, anzichè far uso di semplici regole di richiamo, come 
loro stesse e la dottrina dominante credono. Dunque l’impostazione dell’indagine 
del Briggs non è propriamente de jure condendo, quanto di chiarificazione de jure 
condito ((( courts continue to  find it necessary to  approve and rely heavily on the 
principle of ’legislative jurisdiction’ residing in some one state, even though they 
do not admit it in so many words o), con un elemento progressista consistente nella 
proposta di estendere l’uso del criterio già adottato occasionalmente e di cui si 
acquisterebbe ormai consapevolezza. 

Da notarsi alcune sintomatiche coincidenze. Come il Frankenstein (e sostan- 
zialmente per gli stessi, evidenti motivi), il Briggs sostiene che la sua concezione 
elimina il problema del rinvio e della qualificazione, risolvendosi in due tipi di- 
versi di riferimenti (dalla Zex fori all’ordinamento (( competente B a regolare il rap- 
porto - riconoscimento di competenza - e da questo ad un altro ordinamento 



RECENSIONI 575 

- mutuazione di elementi normativi) e in diverse qualificazioni (d characterizations >) 

spettanti alla lex fori, poi alla legge ((competente )) e infine a quella da questa 
eventualmente designata). Ancora come il Frankenstein, il Briggs attribuisce 
valore primario alla lex situs; però, mentre il Frankenstein insiste sopratutto 
sulla 2ex personalis come chiave di volta del suo edificio noImativo, il Briggs 
sembra poco disposto a largheggiare nell’attribuizione a questa della magica 
competenza primaria. Infine l’argomento capitale che l’autore americano adduce 
per il trattamento privilegiato della lex situs è che, per tutti i rapporti riguardanti 
direttamente o indirettamente dei beni economici, l’ordinamento del luogo dove 
questi si trovano ha l’ultima parola nella realizzazione o meno dei rapporti stessi: 
dalla lex rei sitae non si può prescindere, nella realtà della vita giuridica, ed è 
quindi avveduto prendere addirittura le mosse da quella. Ora, il ragionamento 
ricorda quello compiuto dal Gabba e seguito da alcuni giudicati di fronte all’art. 
8 delle disp. prel. del nostro cod. civ. del 1865. e che forse ha ispirato il riferimento 
alla lex rei sitae contenuto nell’art. 7 al I delle stesse preleggi (v. FEDOZZI, D .  i. p . ,  
Padova, 1939, pp. 549 ss., 652 ss.); interpretazioni che possono essere scambiate 
con l’accettazione della teoria del rinvio (v. PHILONENKO, L a  théorie d u  renvoi 
en  d.  i. p .  compare‘, Paris, 1935) o con il riconoscimento di una competenza pri- 
maria della lex rei sitae. 

Sono quindi curioso di leggere il commento del Briggs al caso in re Duke of  
Wellington, poichè egli vi giunge alla conclusione che u both civil law and common 
law countries generally will recognize ultimate paramount power in the situs I) 

e già nello studio in esame (pp. 670 nota 8) avanza delle ipotesi critiche non di- 
sprezzabili sull’orientamento della dottrina continentale. Certo la sua tesi - che 
non mi arrischio di giudicare come chiave esplicativa di casi giurisprudenziali 
americani e come espressione di peculiarità di quel sistema giuridico - va tenuta 
presente in un’ampia prospettiva del problema generale del diritto internazionale 
privato, a fianco di altre simili intuizioni, ipotesi e proposte. 

Più vicino alle opinioni correnti e quindi meno stuzzicante - anche perchè 
in sostanza è un u restatement )) di precedenti e ben noti scritti dell’insigne autore - 
è lo studio che il Falconbridge dedica u to the perennially troublesome problem 
of renvoi )). 

L’occasione al riesame è offerta dal recente caso newyorkese in re Schneider’s 
Estate, in cui la Surrogate’s Court of New York County, contro la negativa espressa 
una trentina d’anni prima dalla medesima Corte nella causa in re Tallmadge, ha 
applicato la teorica del rinvio, nella forma elaborata dalle Corti inglesi e che il 
Falconbridge chiama (( totale o perfetta D. La più saporita novità del saggio è ap- 
punto la critica di questa sentenza, critica che il giurista canadese conduce con 
l’abituale maestria e vis  persuasiva, tenendo conto anche dello scritto del Lewald 
.n argomento (Renvoi Revisited? in Fritzsche Festschrift, Zurigo 1952, pp. 165-80). 
I1 Falconbridge è, col Rabel, l’unico (( simposiarca )) che mostri di conoscere - e 
assai bene - anche la letteratura continentale, con un trattamento preferenziale 
a mio favore, frutto di quella squisita cortesia a cui debbo anche il possesso di 
questo fascicolo. Evidentemente gli altri autori condividono, e con più radicale 
pessimismo, l’impressione del Goodrich (p. 445): (< It is very doubtful whether 
our continental friends can help us much v. 

I1 Falconbridge è sempre convinto (p. 708) che u there are special situations 
as  regards which the renvoi is a justifiable and useful expedient, but that the 
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doctrine of the renvoi should not be adopted as a general principle applicable 
to  all situations and all questions )>. Egli ammette il rinvio operato dalla lex situs 
quando si tratta di stabilire diritti su beni mobili o immobili, compresi i diritti di 
successione riguardo a immobili: e quello operato dalla lex domicili nella determi- 
nazione dell’esistenza di uno status, eccettuato lo stato coniugale. Non escluderei 
che simili ‘conclusioni relativistiche - congeniali ai giuristi di H common law *: 
v. GRISWOLD, Restatement - abbiano offerto l’apertura al Briggs per elaborare 
la sua concezione, che è pure, in fondo, un’accettazione della teoria del rinvio limi- 
tatamente a certe materie e (questo è il punto differenziale della sua tesi) in quanto 
il rinvio sia effettuato da certi ordinamenti soltanto. Sarebbe stato interessante 
conoscere la reazione del Falconbridge alle idee del Briggs, nonchè a quelle espresse 
dal Sohn nel suo articolo, New Bases fòr Solutio% of Conflict of Laws Problems, 
in 55 Harv. L.  Rev. 1942, pp. 978-1004, che è un frutto della crisi concettuale aperta 
dalla teoria del rinvio nella nostra disciplina (v. le mie osservazioni in Jus 1950, 
p. 260). 

Acutamente il Falconbridge esclude che la giurisprudenza inglese segua il 
(I rinvio )) quando considera formalmente valido un testamento relativo a beni 
mobiliari che soddisfi i requisiti posti dalla legge dichiarata competente in punto 
di forma dalla lex domicilii del de cuius,  perchè egli vede qui una regola di con- 
flitto alternativa speciale creata ut res magis valeat quam pereat. l’altra parte essendo 
costituita dal riferimento ai requisiti posti dalla legge materiale del domicilio. Se* 
si trattasse infatti di accettazione pura e semplice della teoria del rinvio, il testa- 
mento sarebbe invalido formalmente qualora non soddisfacesse i requisiti posti 
dalla legge indicata dalla norma di diritto internazionale privato del domicilio, 
mentre invece è considerato valido dalla giurisprudenza inglese se in tal caso sod- 
disfa i requisiti della len domicilii stessa. Tuttavia resta il fatto che una parte di 
quella regola di conflitto alternativa opera con uh procedimento rinviistico. 

Un utile aggiornamento riceve nell’articolo il problema della determinazione 
della’ lex patriae di un cittadino di Stato plurilegislativo con riferimento al sorgere 
di cittadinanze particolari nell’ambito del H British Commonwealth D: H for the 
fnture, osserva il Falconbridge (p. 722), the search for the particular law district 
may be somewhat narrowed, but will n o t  be completely eliminated by the exi- 
stence of separate local nationalities 8 .  I1 saggio si chiude con una rassegna di altri 
casi giurisprudenziali statunitensi in cui la teoria del rinvio è stata seguita o re- 
spinta, consapevolmente o no: la rassegna risulta piuttosto insipida, salvochè 
nell’analisi del noto caso University of Chicago v .  Dater. 

La struttura federale di uno Stato dà luogo a problemi molto simili a quelli 
risolti dalle norme di diritto internazionale privato, quando la coesistenza di si- 
stemi di diritto privato propri di ciascuno Stato membro produce conflitti di leggi 
P interni s; ma la soluzione di questi problemi può essere tanto la libera formula- 
zione, da parte del singolo sistema giuridico federato, di norme di scelta analoghe 
o addirittura identiche a quelle ivi operanti per risolvere i conflitti di leggi w inter- 
nazionali u, quanto la formulazione di regole nazionali, federali, determinanti la 
H competenza legislativa o degli ordinamenti degli Stati membri, oppure limitative 
della loro originaria libertà nella formulazione delle regole di conflitto. La misura 
e il modo con cui il problema della H choice of law o riveste, negli Stati Uniti, carat- 
tere costituzionale, sono prospettati con mirabile perspicuità, data la complessità 
e fluidità della questione, dal Cheatham, che già ne aveva trattato in alcuni arti- 
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coli (l’eccellente studio del LORENZEN, The Federal Constitution of the United Sta- 
tes of America as a Source of Private International Law,  in Recueil &Etudes SUY les 
souvces du droit en  I’honneur de Franyois Gény, vol. 111, Paris 1935, pp. 437-65, 
per essere apparso in un’opera europea, sembra sia rimasto ignoto ai concittadini 
dell’illustre e compianto studioso), mentre il Carnahan discute la portata di tre 
giudicati resi dalla Corte Suprema Federale nel 1952 rispettivamente sul c. d. prin- 
cipio del fovum non conveniens e sull’applicazione della a full faith and credit clause r 
ad una legge locale (First National Bank  of Chicago v .  United Air Lines ,  Znc.), 
siilla competenza giurisdizionale nei confronti di una società straniera (Perkins  
v .  Benguet Consolidated M i n i n g  Co.) e su una combinazione delle regole determi- 
nanti la legge applicabile e il riconoscimento di una sentenza alimentare emessa 
in un altro Stato (Sutton v .  Leib) .  A queste due indagini si affianca quella del Cowen, 
che descrive - con persuasivi rilievi critici e con un continuo paragone con i dati 
americani - lo stato della questione in un’altra federazione, l’Australia; dell’argo- 
mento il Cowen si era già occupato recentemente in una conferenza riprodotta 
nel volume Lectures on the Conflict of Laws and International Contracts, (Ann 
Arbor, Mich., 1951). 

I1 Cheatham rileva che mentre in un primo tempo la Corte Suprema Federale 
non aveva esercitato nessun controllo sul modo come nei singoli Stati membri si 
risolvevano i conflitti di leggi, in un secondo tempo parve orientarsi verso l’elabo- 
razione di criteri di scelta impegnativi per tutti i tribunali americani, ma ora si 
accontenta di saggiare cautamente caso per caso se un limite debba esser posto 
alla formulazione delle regole di conflitto locali, sopratutto nel senso di escludere 
certe soluzioni eccessivamente particolaristiche (applicazione a tutti i costi del 
diritto locale, mentre andrebbe applicato il diritto di un ((sister State i); e qui 
interviene la (< due process clause D) o comunque ingiustificabili alla luce dei prin- 
cipi sulla scelta del diritto (disconoscimento della competenza legislativa di un 

sister State r) con cui il rapporto è prevalentemente collegato: e qui interviene 
la  (< full faith and credit clause »). 

Che questo sia un problema di politica legislativa, data la funzione della 
Corte Suprema Federale e la ripercussione delle sue delibere sulla vita delle na- 
zione, è messo bene in chiaro dal Cheatham, soprattutto in un passo che val la pe- 
na di riferire (p. 587 s.): (( The extension of federal coptrol over conflict of laws 
might bring substantial advantages. Through the creation of a single conflicts 
rule for all courts, federal control would help to  produce that uniformity in result 
which is the principal purpose of conflict of laws,and it would thus permit more 
reliable planning and prediction in interstate cases. It would also prevent the 
harmful reasults of state provincialism and jealousy, which was a primary purpose 
of the Constitution. It may well be thought that federal control is particulary 
appropriate in conflict of laws, which by its nature involves interstate and inter- 
national matters and not matters of merely local concern. Uniformity, however, 
will be purchased at a price. The price is the destruction or diminution of state 
power, with the consequent weakening of local self-government. In conflict of 
laws it may be unwise, or a t  least premature, to  sacrifice state independence and 
diversity. Conflict of laws is a fairly young subject in the common law, with 
many of its basic ideas still vague and unformulated. It reaches into every aspect 
of private law, and the combination und variety of the situations it presents are 
almost unlimited. This may be the kind of subject where the diversity of state 

37. - Comunicaeioni e Studi, V. 
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views and the trial and error method in state courts should be maintained. With 
this competition of policies, the decision one way or the other on federal control 
will doubtless vary with the time and with the field n. 

Anche nelle comunicazioni relative a singole regole di diritto internazionale 
privato si incontrano acute osservazioni che, sebbene formulate nell’ambito del 
diritto americano, sono idonee a valicarlo. Così il LefEar,’ occupandosi dei 6 torts )), 
rileva (p. 450) G the variety of sometimes ingenious characterizations employed 
in classifying sets of facts sometimes as sounding in tort, sometimes as sounding 
in something else, almost always for the purpose of affording legal logic to  support 
the application of some particular state’s law to the facts >), e conclude (p. 451): 
a That federal constitutional provisions constitute some limit to  hog-wild characte- 
rization is evident, but apart from that it seems that courts are free to  use the 
characterization device as a backhanded choice of law tool if they have no other 
device available for avoiding the standard rules D. Queste osservazioni riconducono 
alla mente la tesi del Cavers, secondo cui le Corti americane sono propense a con- 
figurare o scegliere la norma di conflitto che porti ad una soddisfacente regola- 
mentazione della fattispecie, anzichè subire il meccanico funzionamento di un 
precostituito sistema di norme di scelta ( A  Critique of the Choice-of-Law Problem, 
in 47 Harv.  L. Rev. 1933. pp. 173-208; su cui v. il mio commento critico in Studia 
Ghisleriana, vol. I., Pavia 1948, pp. 127 ss., e in Revue Crit. D. I. P. 1948, pp. 186 
ss. Molto (( tranchant D in proposito il MARSH, op. cit., p. 93; ma v. pp. 115-7. La 
tesi del Cavers è stata ripresa, sviluppata e integrata dallo Hoff in due articoli 
estremamente interessanti: A djustment of Conflicting Rights- A Suggested Substitute 
for the Method of Choice of Law,  in 38 Virginia L. Rev. 1952, pp. 745-68; The Intens- 
i t y  Principle in the Conflict of Laws.  T h e  Force of Legal Rules as a Factor in Se- 
lecting the L a w  Applicable to a Conflicts Controversy, 39 ibid. 1953, pp. 473-58). 

Sull’efficacia chiarificatrice dei vari commenti e studi apparsi di recente nella 
letteratura americana sui a torts in the conflict of laws n, il Leflar appare molto 
pessimista. (( The fact is - egli conclude (p. 461) - and it may as well be admitted, 
that there is little relation between the reasoning in the cases and the writing 
of most scholars in the field ... Perhaps predictability of results is more important 
than effectuation of policies that are difficult to  discover and identify in any event...)) 
Il suo giudizio negativo sulla pratica utilità dei nuovi indirizzi dottrinali è condi- 
viso dal Goodrich, secondo il quale (p. 445) a i t  does not pay to  get too excited 
about the possible economic, psychological, sociological and a half dozen other 
long adjectival considerations underlying the reference to  be made in a tort case D. 
Altrove (Comunicazioni e Studi ,  vol. IV, p. 20 s.) ho auspicato che i casi di illecito 
civile suscitanti conflitti di leggi siano sottoposti ad analisi particolareggiate, 
ma ho anche espresso la speranza che in fine emergano regole abbastanza semplici, 
delucidative del tradizionale riferimento alla lex loci delicti commissi. 

In quell’articolo mi sono valso del metodo comparativo sia per metter in luce 
l’ambiguità di questa formula - che in verità cela diverse norme da ordinamento 
a ordinamento e spesso nello stesso ordinamento a seconda del tipo di situazio- 
ne - sia per indicare le varie possibilità di soluzione, fra cui scegliere le più con- 
venienti. Mi pare di avere così seguito le orme del Rabel, che nel saggio contenuto 
in questo Simposio trae dalla varietà delle norme di diritto internazionale privato 
sulla forma degli atti di ultima volontà gli indizi di una tendenza universale, ma- 

. 
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nifestatasi nell’ultimo sessantennio, verso il riconoscimento della competenza 
alternativa di molteplici leggi, ut res magis valeat quam pereat. 

Anche l’ottimo studio del Morris, sebbene consista in un’analisi della giuri- 
sprudenza britannica soltanto e non esca dalla cerchia degli autori inglesi che per 
citare il Restatement e alcune opere americane, può servire al chiarimento dei pro- 
blemi che esamina anche riguardo ad altri ordinamenti, dove siano del pari tut- 
tora aperti. Posto che la lex loci solutionis non sia la legge regolatrice della validità 
e degli effetti del contratto, egli, si chiede, vi sono degli aspetti del contratto stesso 
che devono sottostare ad essa, oltre alle modalità (a the minute details i))  dell’ese- 
cuzione? Che queste ultime siano regolate da quella’legge è, per il Morris, certo: 
egli è invece fermamente contrario alle asserzioni contenute nel Restatement, 
nelle precedenti edizioni del Dicey e in opinioni giudiziali facenti capo a Lord 
Wright, secondo cui alla lex loci executionis spetterebbe inoltre decidere sulla 
legalità della prestazione, sull’adeguatezza dell’esecuzione, sui motivi che giusti- 
ficano il mancato adempimento. Egli esclude anzitutto che in diritto inglese la 
lex loci solutionis come tale determini il (I discharge i ) ,  l’estinzione dell’obbligazione; 
e quanto alla tesi che questa legge stabilisca se il contratto è illegale e le relative 
conseguenze, trova (( attraente o l’obiezione secondo cui questa sarebbe semplice- 
mente una regola di diritto sostanziale inglese, operante quando il diritto inglese 
è la (< proper law i) del contratto. La vera norma di diritto internazionale privato 
sarebbe nel senso che spetta alla ((proper law )) fissare le conseguenze del fatto 
che per la lex loci executionis la prestazione è illegale. (( Illegality and its effects, 
- egli dichiara (p. 509) - are clearly matters which concern the substance of 
the obligation, and the law of the place of performance has nothing to do with 
that 1). Effettivamente il Morris riscontra che le Corti inglesi applicano le restri- 
zioni sui cambi stabilite da norme straniere facenti parte della (< proper law i) .  

Infine, analizzando una serie di sentenze provocate dalle variazioni monetarie 
e dalla clausola oro (su alcune v. il mio commento in Giurispr. Comp. D .  P. I . . ,  
vol. IX, pp. IZO ss., e quelli del ZANNINI, ibid., vol. XI, pp. Z I I  ss.), egli conferma 
(p. 532) che 6 the proper law of the contract is the main arbiter of the validity 
and effect of its terms $, mentre chaos results when the law of the place of per- 
formance is allowed to  encroach on the sphere of the law governing the substance 
of the obligation o. In  diritto italiano, dove i testi legislativi rendono arduo asse- 
gnare un qualsiasi compito alla lex loci executionis (v. su questo punto, e su quelli 
stessi trattati dal Morris, l’attento studio del ZANNINI, EfJlcacia della lex loci exe- 
cutionis nel regolamento internazionalprivatistico delle obbligazioni contrattuali, in 
Annal i  d i  Diritto Internazionale 1949, vol. VII, pp. 7g-107), siffatta conclusione 
dovrebbe essere senz’altro sicura. 

Non mi soffermo sugli altri contributi compresi in questo Numero Speciale 
della Vanderbilt L a w  Review, perchè quasi esclusivamente rilevanti come tratta- 
zioni di diritto positivo statunitense, e concludo plaudendo a questo ben riuscito 
simposio intellettuale. 

RODOLFO DE NOVA 
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E. HAMBRO, L a  jurisprudence de la Cour Internationale (The  case law of the Inter- 
national Court), Leyde, Sijthoff, 1952, pp. VII-699. L’opera, che è integral- 
mente bilingue, ha per sottotitolo: Un répertoire des arrlts, avis consultatifs 
et ordonnances de la C o w  Perm. de Just .  In t .  et de la  Cour In t .  de Justice. 

I1 testo si divide nel repertorio, una bibliografia sistematica a cura di J .  
Douma (pp. 455-583),ed un indice analitico a cura di Andrey Welsby (pp.585-699). 

Questo importante (< Digesto D delle decisioni della Corte Internazionale 
dell’Aja intende servire al bisogno sempre più diffuso, negli studi e nella prassi 
internazionalistica, di determinare le regole di diritto con il sussidio, e comunque 
con la debita considerazione, dell’interpretazione giurisprudenziale. La mole 
ormai imponente delle decisioni delle due Corti succedutesi all’Aja può costituire, 
nonostante gli elenchi bibliografici editi nelle pubblicazioni della Corte (serie E) 
e le tavole di indici, una seria difficoltà per la ricerca dei punti di diritto trattati 
dalle Corti; e quest’opera vuoi essere appunto uno strumento per superare quelle 
difficoltà. 

Naturalmente l’A. non manca di ricordare che la sua raccolta è una guida, 
un repertorio appunto, e non un completo Digesto, e che i frammenti delle deci- 
sioni hanno bisogno di essere studiati nel contesto della decisione da cui sono 
tratti. Per facilitare quella successiva ricerca il repertorio si conclude infatti con 
la lista completa delle decisioni, quale risulta dalle Pubblicazioni della prima e 
della seconda Corte. 

L’opera andrebbe distintamente considerata, dunque, sotto un duplice pro- 
filo: come repertorio e come raccolta di enunciazioni ossia Digesto. Sotto il primo 
profilo essa deve rispondere al criterio della completezza; sotto il secondo a quello 
della sufficienza e della proporzione. Un giudizio definitivo su entrambi i punti 
sarà dato dalle esperienze di quella vasta consultazione cui l’opera evidentemente 
si raccomanda: ma è largamente favorevole l’impressione che se ne trae anche alla 
prima consultazione, e si può ragionevolmente supporre che l’opera sia riuscita 
pienamente sia come repertorio sia come raccolta. 

Pur tenendo presente che, estraendosi i frammenti raccolti dalle sole decisioni, 
e restando fuori dall’opera così le opinioni dissidenti e quelle individuali, come le 
difese esposte dai giurisperiti di parte, sarebbe imprudente (come ben sottolinea 
1’A.) voler attribuire alla raccolta un valore interpretativo del diritto internazio- 
nale di portata assai generale. Una raccolta di testi che volesse poi adattarsi a 
scopi didattici dovrebbe avere un carattere più ampio, quanto alle fonti utilizzate, 
e naturalmente meno esteso quanto ai singoli testi utilizzati; ma questa osserva- 
zione non costituisce riserva sull’opera recensita, che vuole porsi al servizio di 
chi debba stabilire l’opinione della Corte, come tale, su ogni singola questione 
da essa decisa o trattata. 

Rispetto alla letteratura specializzata sulle fonti, l’opera dello Hambro as- 
sume una fisionomia di accentuata specializzazione, ben distinta così dalle raccolte 
private delle intere decisioni, come dagli altri repertori, avvicinandosi tra questi 
ultimi allo Handbuch curato anteguerra da SCHMITZ, FELLER e STAUFFENBERG 
per le Fontes juris  gentium del BRUNS. 

Tipograficamente, reso il debito omaggio alla magnifica veste ed alla chia- 
rissima stampa, deve suggerirsi un agevole accorgimento che renderà più comoda 
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la consultazione, di riportare cioè in testa alle pagine il riferimento all’oggei to 
trattato. 

La parte dedicata alla Bibliografia relativa alla Corte, curata dal medesimo 
capo del servizio di documentazione della Corte, J .  Douma,  che ha redatto la 
parte bibliografica nei sedici Rapporti annuali della C. P. G. S. e nei cinque della 
C. G. I., risponde ai criterio di integrare il repertorio, e non pretende di essere 
completa quanto piuttosto aggiornata. I1 sistema seguito è diverso da quello dei 
Rapporti annuali, ed è indubbiamente bene studiato per orientare facilmente 
nella ricerca degli argomenti. La parte dedicata all’Indice analitico si riferisce, 
naturalmente, al solo repertorio e non anche alla bibliografia. 

Nel complesso l’opera è di grande impegno, nuova meritoria fatica di un’A. 
che ha dedicato passione e competenza allo studio giuridico delle Nazioni Unite, 
e si raccomanda alla considerazione di tutti gli studiosi del Diritto Internazionale. 

PIERO ZICCARDI 

G. SCHWARZENBERGER, P O W W  Politics-A Study Of international Society, 2& ed. 
London, Stevens & Sons, 1951, pp. XXII, 898 (da p. 817. una Bibliografia 
generale sui presupposti delle relazioni internazionali, a cura del Green, seguita 
da una bibliografia specializzata, e riferita ai singoli capitoli del volume. Da 
ultimo un Indice alfabetico). 

Questa vastissima opera del noto studioso londinese è il rifacimento, come 20 
edizione, del volume pubblicato, con il medesimo titolo, esattamente dieci anni 
prima. Intende essere uno studio sociologico della società internazionale, che si 
considera dominata dalla N politica di potenza )) e riesce in realtà come un quadro 
estremamente vasto e analitico degli aspetti odierni della politica internazionale, 
con qualche riferimento al passato che peraltro non supera, normalmente, l’impor- 
tanza della pennellata di colore. 

Considerando questo volume sotto il profilo che gli è più adatto, che non è 
quello di una critica scientifica, esso merita indubbiamente tutto l’interesse, e non 
è certo l’ultimo dei suoi meriti la chiarezza del dettato. Si tratta infatti di un’espo- 
sizione eminentemente soggettiva dei problemi della politica internazionale, con 
intenti e risultati assai più divulgativi che non di approfondimento. In tal modo 
considerato, non se ne pub che lodare l’ampiezza del disegno, l’equilibrato svolgi- 
mento, la serietà ed onestà della ispirazione. 

Si tratta di un esempio notevole, anche per la buona preparazione giuridica 
dello S., di quella letteratura, presso di noi presso che sconosciuta, che tende a 
portare sul piano della cultura media i grossi problemi del diritto internazionale e 
della storia politica. Rispetto alla tradizione letteraria in cui l’opera si inserisce, 
tradizione brillante specialmente negli Stati Uniti, lo studio dello S. si presenta con 
maggiore apparato di informazione scientifica, e con maggiori ambizioni. 

Vorrebbe essere appunto una sociologia della società internazionale, e desu- 
merne una ben definita qualificazione scientifica. Vero è infatti che l’A. avverte 
che il suo studio non è propriamente giuridico, nè storico, nè economico, bensì 
sociologico, ma se è facile dargli ragione quanto ai limiti, non è altrettanto facile 
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consentire sull’oggetto del suo libro. Non è chiaro che cosa intenda lo S. per studio 
sociologico delle relazioni internazionali, ed ancor meno chiara è la metodologia 
che l’A. ritenga adeguata a quello studio. Non è ora il caso di discutere della socio- 
logia come scienza, dei suoi metodi, dei suoi rapporti con le altre scienze sociali; 
nè del resto questo libro aiuta a convincere i dubbiosi che esista una scienza socio- 
logica che non si risolva nella storiografia. Certo è che scienza sociologica non può 
essere soltanto lo studio di una società, nei suoi aspetti giuridici, senza scienza 
giuridica, in quelli economici, senza scienza economica, in quelli storici, senza 
scienza storica. 

Quello che manca in questo libro è appunto la scelta di un valido criterio per 
la conoscenza della società internazionale, la mancata definizione del promesso 
criterio sociologico; mentre al giurista, allo storico, all’economista l’opera offre 
perplessità e delusioni. 

In particolare quella di uno studio, consistente in un’interpretazione del tutto 
personale e soggettiva degli aspetti odierni della politica internazionale, priva di 
quegli approfondimenti che sui singoli aspetti di essa sono costrette quotidiana- 
mente ad apportare le scienze specializzate. Un libro di politica, dunque, piii 
che di scienza, quale sarebbe stato invece, come storia del momento presente, se 
fosse stato basato sui risultati delle singole scienze specializzate. Dice lo stesso 
A. (p. 9): B La scienza delle relazioni internazionali divide con la sociologia generale 
le difficoltà che derivano dalla necessità di usare una varietà di metodi scientifici. 
Tutte le branche della conoscenza hanno avuto tale uno sviluppo, che è già diffi- 
cile padroneggiare una sola di esse ... I1 pericolo del dilettantismo è reale e deve 
essere considerato. Ma non è tanto grave come lo si immaginerebbe. Per compren- 
dere, ad esempio, la funzione sociale svolta dal Diritto Internazionale non è neces- 
sario avere una minuta conoscenza di questo sistema giuridico nè delle sue regole. 
I? certamente sufficiente a questo scopo di arrivare a comprendere i suoi principi 
direttivi e di avere una conoscenza rudimentale degli strumenti legali t). E più 
oltre lo stesso A. aggiunge che la confessione delle difficoltà e dei limiti dello studio 
produce quella modestia che è il miglior antidoto all’arroganza del dilettantismo 
nelle ricerche sociologiche. 

L’A. ha effettivamente lavorato con serietà esemplare, e nulla è più lontano 
dal diIettantismo di questo libro. Ma è evidente ormai che la via da lui prescelta 
non è quella che conduce ad una costruzione scientifica, potendo fornire un’ampia 
informazione al lettore, ma non mezzi di ricerca e di lavoro agli altri studiosi ed 
alla prassi. Sì peraltro materia di meditazione, ed in definitiva non se ne può dun- 
que negare l’utilità, oltre alla indiscutibile legittimità. 

I1 piano dell’opera è fin grandioso, e comprende tutti gli argomenti che vengono 
in considerazione nello studio delle relazioni internazionali, organizzati in un qua- 
dro ben ordinato. Dopo una introduzione, che dovrebbe porre le premesse teo-- 
riche e metodologiche, la prima parte analizza (( gli elementi della politica di po- 
tenza >). Studiata la formazione della società internazionale e degli Stati, nei loro 
diversi aspetti di Stati nazionali, di Stati multinazionali, e nel carattere della 
sovranità, l’A. definisce come aristocrazia internazionale l’insieme di tutti gli 
Stati sovrani, e come oligarchia internazionale la preminenza delle maggiori po- 
tenze. Determinati poi gli strumenti, la strategia e la tattica della politica inter- 
nazionale, esamina le funzioni del diritto, della morale e delle istituzioni interna- 
zionali. La seconda parte - intitolata alla (( Politica di potenza travestita >) - 
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assai più ampia della prima, esamina i precedenti politici e le caratteristiche della 
Società delle Nazioni, rispetto agli scopi di guerra ed ai  problemi della pace; e 
dopo un esame dei problemi politici che hanno accompagnato e fatto seguito alla 
seconda guerra mondiale, studia la formazione ed i caratteri delle Nazioni Unite. 
Questo esame è condotto naturalmente sotto un profilo critico e conduce alla giu- 
stificazione della tesi espressa nel titolo della Parte seconda. L’ultima parte del- 
l’opera (p. 727 sg.), dedicata alle (( condizioni di un’ordine internazionale i) considera 
particolarmente le possibilità di sviluppo e di organizzazione della società inter- 
nazionale con i due procedimenti, della integrazione regionale e funzionale, e 
dell’integrazione federativa, che ravvisa piuttosto nella sfera atlantica che 

in forma universale. 
La parte bibliografica è redatta con riferimento alla partizione del libro, e 

raccoglie una quantità grandissima di opere di valore assai disparato. Stupisce 
la quasi totale mancanza di indicazioni relative alla letteratura italiana, che non 
potrebbe essere ignorata in un’opera ed in una bibliografia di quelle dimensioni. 
Pub darsi che, oltre alle difficoltà della nostra lingua, abbia influito la completa 
diversità degli indirizzi prevalenti in Italia rispetto a quelli seguiti dall’autore. 
Cui peraltro non nuocerebbe l’applicazione su tendenze tanto diverse, soprattutto 
per l’importanza in esse attribuita ai problemi teorici e metodologici. 

PIERO ZICCARDI 

KINGDOM OF THE NETHERLANDS - FOREIGN SERVICE, Consular Manual, in 2 parti, 
General State Printing Office, 1951. 

N L’Olanda, con i suoi estesi interessi commerciali, industriali e marittimi, 
ha bisogno di rappresentanti consolari in tutte le parti del mondo i). Con questa 
constatazione ha inizio la breve premessa dettata dal Ministro olandese degli Af- 
fari Esteri, Stikker, al 6 manuale consolare i). E poichè la stragrande maggioranza 
degli agenti consolari olandesi è costituita da (< consoli onorari i) - consules electi 
anzi che consules missi - è parso opportuno al Ministero degli Esteri olandese 
di fornire ad essi con questo manuale uno strumento di consultazione e di lavoro 
che - pur interessando anche altri funzionari del servizio estero olandese - 
trova certo la sua principale ragion d’essere nella indicata peculiare composizione 
di un così vasto settore degli agenti consolari dei Paesi Bassi. 

Questo essendo lo scopo essenziale del (< manuale i) ,  dico subito che esso mi 
sembra egregiamente raggiunto. k difficile trovare, in manuali di questo genere, 
tanta chiarezza, tanta semplicità, tanto ordine, e nel contempo anche tanta effi- 
cacia e tanta precisione. Tutte le materie che possono comunque interessare, di- 
rettamente o indirettamente, l’espletamento delle complesse e multiformi funzioni 
consolari sono trattate in 43 capitoli, alcuni dei quali ulteriormente suddivisi in 
numerosi paragrafi, con gli indispensabili riferimenti alla legislazione interna olan- 
dese e al diritto internazionale. Particolare menzione, per gli internazionalisti, 
penso che meritino il cap. z (Affari esteri), 3 (Compiti del servizio estero), 4 (La 
posizione del funzionario consolare nel servizio estero), 5 (I1 funzionario consolare 
nella sua sede), 6 (I1 corriere), 7 (Questioni di protocollo), 7-m (I1 corpo consolare), 
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8 (Extraterritorialità), 14 (Navigazione aerea), 15 (Navigazione marittima), IS  
(Emigrazione), e 34 (Questioni di nazionalità). I due volumi, di cui si compone 
il H manuale B, sono di fogli mobili tenuti insieme da raccoglitori: il che permette 
un facile e continuo aggiornamento dell’opera in rapporto a modificazioni legisla- 
tive o ad altri elementi. 

MARIO GIULIANO 

MIKESELL R. F., United States Economic Policy an@ International Relations, ri- 
stampa, New York-Toronto-London, Mc Graw-Hill Book Company, Inc., 
1952, pp. XII-341. 

I1 Mikesell, professore di economia alla Università di Virginia, si è proposto 
con questo volume di fornire un ampio quadro della politica economica degli 
Stati Uniti d’America nel campo internazionale - o, se si preferisce, della politica 
internazionale degli Stati Uniti in materia economica e finanziaria - dal 1919 
sino all’epoca contemporanea. Avvalendosi, per questo scopo, anche di una sua 
larga esperienza pratica, in materia di politica economica internazionale, effet- 
tuata come (< consigliere n e come (( esperto , di organismi governativi americani. 

I1 volume è diviso in due parti. La prima parte abbraccia il periodo tra le due 
guerre mondiali, dal 1919 al 1939, e costituisce una specie di premessa all’analisi 
ben più estesa e più attenta che viene condotta - nella seconda parte -- intorno 
al periodo che segue il 1939, più particolarmente intorno al periodo che si svolge 
dopo la fine della seconda guerra mondiale. Tutti i fondamentali problemi della 
politica economica internazionale degli Stati Uniti trovano, nei singoli capitoli, 
un’esposizione documentata ed accurata: dalla politica monetaria alla politica 
degli investimenti di capitali all’estero, dalla c.d. dottrina Truman al Piano Mar- 
shall, dalla politica nei confronti dell’Europa Occidentale agli sviluppi del commer- 
cio estero statunitense ed agli indirizzi di politica economica legati alla c.d. B di- 
fesa globale )). 

roblemi internazionali possono trovare in un libro come questo 
molti motivi di meditazione e profonde suggestioni circa il peso determinante 
degli interessi economici nella dinamica della società internazionale e delle sovra- 
strutture politica e giuridica della medesima. Possono trovarli, questi motivi e 
queste suggestioni, anche non condividendo, o respingendo recisamente, determi- 
nate spiegazioni, illazioni, conclusioni e prospettive tracciate dal Mikesell: il quale 
chiude il suo volume auspicando il + volontario abbandono della sovranità )) nel 
quadro del 6 mondo non-sovietico )), al fine di creare una P federazione di Stati 
democratici o... naturalmente sul fondamento di B una risoluta direzione degli 
Stati Uniti b)!. 

MARIO GIULIANO 

VISCOUNT MAUGHAM, U.N.O. and war crivnes (con un’appendice di Lord Hankey), 
London, John Murray, 1951, pp. 143. 

I1 libro si propone di esporre il problema dei criminali di guerra sotto ogni aspet- 
to, da quello giuridico a quello politico, da quello storico a quello sociologico: ed  
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informa il lettore delle varie questioni dando prova di una notevole conoscenza 
dell’argomento, di molta chiarezza, e di vivacità d’espressione. Non si tratta però 
di un libro rivolto ai giuristi, e neppure ai competenti di questioni internazionali: 
esso è rivolto al grosso pubblico, e come tale va giudicato. Sotto questo profilo, e 
con questi limiti, l’opera presenta dei pregi, ma anche in senso assoluto, in questa 
materia spesso imperfettamente conosciuta, è da approvare il sistema di descrivere 
storicamente il fatto prima di dedurne conseguenze giuridiche. La parte descrittiva 
del libro ha del resto notevoli pregi: sono degni di particolare menzione i primi due 
capitoli del volume, in cui gli avvenimenti che portarono alla Convenzione di Londra 
del 21-6-1945, e poi alla Corte di Norimberga, e l’applicazione che agli stessi atti 
fu data, trovano una esposizione veramente equilibrata e felice. Dallo svolgimento 
di tali eventi il  Maugham trae motivo per giustificare le sue critiche al sistema 
posto in essere dagli atti che furono ricordati. I1 trattare dei crimini contro la 
pace offre al Maugham lo spunto per ricostruire la formazione, nella comunità 
internazionale, di una conv,nzione circa l’esistenza di tali crimini: ha da ciò ori- 
gine un excursus, abbastanza ben fatto, ma che non trovava forse in questo punto 
del libro la sua esatta collocazione. Appunti assai più gravi si debbono fare invece 
ai capitoli successivi. Molto discutibili sono infatti le pagine in cui il Maugham 
affronta il tema, estremamente impegnativo, della natura del diritto internazio- 
nale, il che egli crede necessario per accertare quale sia la funzione della pena nel- 
l’ordinamento internazionale: brevi pagine che l’autore ha chiamato (< note 8 ,  

evidentemente non per eccessiva modestia. Ora la scienza giuridica è qualcosa di 
molto difficile, e non sembra possibile ridurla in schemi troppo elementari. 

Nell’appendice Lord Hankey esamina il problema dei criminali di guerra da 
un punto di vista storico-politico; o meglio, solamente politico, in quanto le preoc- 
cupazioni contingenti sembra abbiano impedito allo scrittore quell’esame ampio 
e comprensivo che è proprio dello storico. Interessanti però i rilievi circa i rapporti 
fra la questione in esame e il problema della tutela dei diritti fondamentali del- 
l’uomo. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

Sir IVOR JENNINGS and C. M. YOUNG, Constitutional Laws  of the Commonwealth, 
Oxford University Press, 1952, pp. XXIV-~ZO. 

I principi giuridici sui quali si fonda il Commonwealth delle nazioni britanniche 
e le norme che regolano i rapporti fra i suoi membri sono di una estrema varietà 
e una pur accurata lettura di quest’opera, che riporta i principali testi costitu- 
zionali e numerose decisioni giurisprudenziali, oltre ad ampie ed interessanti 
trattazioni di inquadramento, non permette di chiarire a fondo i vari problemi e 
di rintracciare una sene, ancorchè ridotta, di principi fondamentali validi per 
tutti i membri dei Commonweath. 

Questa ricerca invero non è l’intenzione degli autori che ne sono del resto ben 
coscienti e che vogliono invece fornire una accurata descrizione analitica della 
situazione costituzionale del Commonwealth alla data del 1949. D’altronde fin dalla 
prima pagina risuona l’avvertimento che 4 precise definition of political power 
or status is unwise >) e che <<to name is by implication to  define t). Queste massime 
furono coerentemente applicate da Gran Bretagna e Dominions nella lunga e 
varia storia delle loro relazioni. 



586 RECENSIONI 

Con siffatte premesse non apparirà strano constatare come non sussista in 
pratica alcuna caratteristica comune a tutti gli stati membri del Commonwealth: 
non il riconoscimento di una comune dipendenza (common allegiance) dalla Corona 
inglese, in quanto per almeno uno di quelli, e precisamente per l’India, oggi il 
Re non è altro che il N symbol of the free association of its (del Commonwealth) 
indipendent member nations and as such Head of the Commonwealthr; non 
l’esistenza di un unico ((common law i> di origine inglese, la cui estensione non 
corrisponde a quella del Commonwealth; probabilmente neppure il riconoscimento 
che i (< British subjects )) o N Commonwealth citizens i) (espressioni con identico signi- 
ficato e valore giuridico) godano generalmente di un trattamento differenziale 
nei territori del Commonwealth nei confronti di altri stranieri, in quanto questa 
differente situazione giuridica varia generalmente dall’uno all’altro stato membro. 

Altri esempi potrebbero addursi: sembra in ogni caso corretto concludere che 
non è possibile una definizione di membro del Commonwealth e che solo se ne può 
fare una elencazione. 

Questo tipico empirismo inglese diviene ancor più appariscente in altre situa- 
zioni: così ricordiamo la posizione attuale dell’Irlanda, stato completamente auto- 
nomo e non facente parte del Commonwealth, che purtuttavia non è considerato 
come straniero. Gli autori non trovano di meglio che definirlo scherzosamente come 
un N purgatory of its own I). Così ancora i vari metodi con i quali i singoli territori 
raggiunsero l’indipendenza e l’autogoverno: ognuno ha una differente storia che 
rappresenta il lento e quotidiano adattamento di una evoluzione giuridica alle 
esigenze contingenti. 

I primi tre capitoli sono rispettivamente dedicati ai territori del Common- 
wealth in genere ed a problemi di carattere generale, ad una analisi e comparazione 
delle varie costituzioni e infine ai vari aspetti per i quali si manifesta l’indipendenza 
degli stati membri che vengono poi singolarmente studiati nei successivi capitoli 
(Canadà, Australia, Nuova Zelanda, Unione sudafricana, India, Pakistan e Ceylon. 
L’ultimo capitolo è dedicato all’Irlanda) . 

Come già accennato numerose decisioni giurisprudenziali e una ricca appen- 
dice di testi costituzionali oltre ad accurati indici sia sistematici che analitici com- 
pletano questa interessante e armonica trattazione di problemi che è invero diffi- 
cile sottoporre a rigorosi schemi giuridici. 

La prima edizione di quest’opera, pubblicata nel 1938 col titolo (< Constitutional 
Laws of the British Empire o, era ormai da considerarsi superata per i numerosi 
cambiamenti nel frattempo intervenuti nella struttura del Commonwealth: que- 
sta seconda edizione colma una lacuna certamente sentita da costituzionalisti 
e internazionalisti che vi possono trovare una aggiornata e abbondante scelta 
di materiale di studio e ricerca. 

CESARE FABOZZI 

Sir IVOR JENNINGS, The Law and the Constitution, London, University of London 
Press, 1952, pp. XX-327. 

Sir Ivor Jennings, autore di varie opere di diritto costituzionale e di diritto 
pubblico in genere, in questo suo breve volume, ormai giunto alla quarta edizione, 
ha voluto esporre in forma istituzionale i principi di diritto costituzionale inglese. 
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I1 lettore adusato agli schemi e alle forme dei pubblicisti italiani o in genere 
continentali troverà che l’opera non è di facile penetrazione anche se l’autore 
usa una forma semplice e chiara e spesso propone raffronti di notevole interesse 
con le teorie continentali. Si può anzi dire che questa apertura ragionata e riflessa 
verso i sistemi giuridici continentali sia la caratteristica più notevole dell’opera, 
che, per tale motivo, si distingue nettamente dalla norma delle analoghe pubbli- 
cazioni inglesi. Le già accennate difficoltà per lo studioso straniero dipendono da 
varie cause e fondamentalmente dalla mancanza di una precisa terminologia e 
dalla impossibilità di adeguare in modo soddisfacente concetti giuridici inglesi 
e, continentali. L’autore rifugge volontariamente da ogni definizione che egli 
in genere ritiene sempre imprecisa e pericolosa: caratteristico è a questo proposito 
l’interessantissimo 30 capitolo (p. 79-135). L’autore vi sottopone ad acuta analisi 
i termini law e convention che assumono un significato tipico in diritto pubblico 
inglese. Da alcune affermazioni (p. 133: sul modo di formazione delle conventions; 
p. 131: sulla fondamentale identità fra law e conventions; etc.) sembra necessario 
dedurre che convention significa consuetudine costituzionale: (per es. la norma con- 
suetudinaria che attribuisce al Re il potere di sciogliere il Parlamento). A ci6 
tuttavia contraddice sia l’estensione di questo termine ad alcuni accordi fra Regno 
Unito e Dominions (p. 98) sia la sua diretta contrapposizione al termine custom 
(p. 80, 106, 114) che usualmente esprime il concetto di consuetudine. Anche il 
termine law nei suoi vari significati procura al traduttore (i many a headache until 
he learns that he cannot translate it at all )) (p. 106) ed è molto significativo che lo 
autore ricorra talvolta (p. 105, 115) al francese H droit )) per esprimersi più chia- 
ramente. Questa intraducibilità del termine risulta anche dallo stesso titolo del- 
l’opera nel quale law significa quella parte di diritto costituzionale incorporata 
in leggi formali e nella (i common law P, ossia nel diritto dedotto da decisioni giudi- 
ziali. 

Riuscendo a superare queste difficoltà con attenta e meditata lettura, l’opera 
raggiunge il duplice effetto di esporre chiaramente fondamentali concetti di teoria 
generale e di far conoscere allo studioso straniero interessanti caratteristiche del- 
l’ordinamento inglese. Nei primi tre capitoli (The British Constitution, English 
Constitutional Law, The Conventions of the Constitution) e nelle tre appendici 
(The Separation of Powers, Dicey’s Theory of the Rule of Law, A Note on 
the Theory of Law) l’autore svolge interessanti considerazioni di teoria generale 
che, sostanzialmente corrette e strettamente aderenti alla realtà, si vorrebbero 
tuttavia più precise nella determinazione formale e più esatte nello sviluppo siste- 
matico. Una affermazione di teoria generale è alla base della costruzione elaborata 
dall’autore: che la coercibilità non è elemento essenziale della norma giuridica. La 
tesi, dimostrata con ampiezza di argomenti nella 38 appendice, porta, come imme- 
diata conseguenza, che è possibile riconoscere la qualità di norme giuridiche anche 
alle già ricordate <I costitutional conventions )> che formano la base stessa della 
costituzione inglese e che, anche in quanto manca nell’ordinamento inglese qual- 
siasi costituzione in senso formale, non sono dotate di alcuna sanzione giuridica 
ma trovano la garanzia solo in elementi extra giuridici ossia fondamentalmente 
nella lunga tradizione di vita democratica di quel popolo. Riconosciuta la giu- 
ridicità di tali conventions e constatato come tutti i poteri, compresi quelli del 
Parlamento (p. 149) del quale pure fu  detto (i that (it) can do anything except 
make a man into a woman and a woman into a man b, derivino e siano limitati 
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da norme giuridiche, l’autore può quindi affermare che vige nel Regno Unito 
<I the Rule of Law i), che cioè lo stato inglese è uno stato di diritto (Rechtstaat). 
(Solo per inciso si noti come in questa espressione il termine law ha un signi- 
ficato evidentemente più ampio che nel titolo dell’opera). 

In successivi capitoli (The Parliament, The Administration, Administrative 
Law, The Courts and the Constitution) l’autore esamina come si attui questa subor- 
dinazione di tutti gli organismi pubblici alla (( Rule of Law i) .  In particolare il Par- 
lamento è destinatario di numerose conventions che ne regolano i rapporti con gli 
altri poteri statuali. L’autore inoltre ritiene, pur con qualche riserva non sussi- 
stendo alcun precedente giurisprudenziale in merito, che abbia vigore nell’ordina- 
mento inglese la seguente norma (consuetudinaria) relativa al Parlamento: I1 
Parlamento può emanare qualsiasi legge nel modo e nelle forme previste dalla 
legge stessa i) (p. 149). Ciò significa, ad esempio, che non sarebbe possibile al Parla- 
mento di abrogare una legge se non nelle forme che la stessa o altra legge prevedeva 
per la sua abrogazione. Negli stessi capitoli sono svolti altri argomenti particolar- 
mente interessanti anche se più limitati: la effettiva possibilità di un controllo poli- 
tico del Governo sul Parlamento con l’arma dello scioglimento anticipato (p. 167 
segg.); la natura del diritto amministrativo inglese, con il già accennato confronto 
coi sistemi di diritto amministrativo francese e italiano (cap. VI); le funzioni 
svolte dalle Corti (pp. 233 segg.); i rapporti fra ordinamento interno e ordinamento 
internazionale, risolti su base nettamente dualista (p. 159) e i rapporti intercorrenti 
fra ordinamento inglese e ordinamenti dei singoli Dominions (p. 156 e altrove). 

L’ultimo capitolo infine è dedicato alle (< Fundamental Liberties I) dell’indi- 
viduo: la considerazione che non sussistono limiti giuridici alla volontà del par- 
lamento (se non quelli puramente formali già esaminati) e pratici esempi portano 
l’autore a concludere, con paradossale esattezza, che in Gran Bretagna non esistono 
(I diritti di libertà D garantiti nei confronti del Parlamento. Qui come altrove tut- 
tavia l’autore si compiace di mostrare come malgrado la carenza di garanzie giu- 
ridiche, possa trovarsi in Gran Bretagna la più completa forma di democrazia 
oggi esistente. Questa insistenza su elementi extra-giuridici, pur nel suo interesse 
generale, offusca un poco lo svolgimento del ragionamento giuridico e non permette 
che esso si sviluppi completamente. 

Con queste riserve e con quelle già accennate, del resto di scarsa importanza, 
l’opera è certo utilissima lettura per chi voglia comprendere la forma mentis del 
giurista anglosassone e conoscere nelle sue grandi linee il diritto costituzionale 
inglese: ha inoltre il grande merito di esporre con chiarezza fondamentali que- 
stioni di teoria generale e non stona, per la voluta elementarità del libro, il carat- 
teristico humour inglese che qui e là ravviva la trattazione. 

CESARE FABOZZI 

PAUL SHEPARD, Sovereignity and Siate-owned Commercial Entities, New York, 
Aberdeen Press, Inc., 1951. pp. VIII-156. 

I1 problema della immunità degli stati stranieri dalla giurisdizione delle corti 
nazionali è ora di grande attualità a causa della sempre più intensa partecipazione 
diretta degli stati alla vita commerciale internazionale. Numerosi autori se ne sono 



RECENSIONI 589 

recentemente interessati cercando nuove e più precise soluzioni: si ricorda lo ,stu- 
dio del prof. Lauterpacht in (( The British Year Book of International Law B del 
195 I,  anche per l’ampia rassegna di giurisprudenza comparata. 

L’opera dello Shepard si svolge secondo i tradizionali metodi della dottrina 
americana e cioè con il costanfe riferimento a decisioni giurisprudenziali, consi- 
derandole non come mezzi di indagine per determinare la sussistenza e il signifi- 
cato di una norma, ma come (( authority )) ossia quasi come fonte della norma stessa. 
I1 riferimento alla giurisprudenza potrebbe risultare particolarmente utile ed 
efficace in questa materia in cui si riscontra una intensa influenza reciproca delie 
giurisprudenza e dottrine dei vari stati. 

Si rileva tuttavia che l’impostazione dell’opera può dare adito a confusione. 
Infatti le sentenze sono sempre considerate come (< authority nel senso sopra 
indicato anche quando esse provengono da corti appartenenti a stati nei quali 
la giurisprudenza non è (I fonte w in alcun senso. Inoltre non vi è una sicura linea 
distintiva tra i due fondamentali aspetti della questione: il primo, di diritto inter- 
nazionale, se ed in che limiti sussista una norma di diritto internazionale, che 
imponga agli stati di concedere l’immunità agli stati stranieri; il secondo, dei sin- 
goli diritti nazionali, se ed in che limiti tale immunità debba essere concessa nel- 
l’ambito di ogni ordinamento statuale. 

Si deve anche notare che la giurisprudenza straniera citata ed in particolare 
quella italiana è piuttosto di vecchia data e non tien conto quindi degli sviluppi 
più recenti. 

L’idea fondamentale svolta dall’autore nei primi tre capitoli del volume è 
che agli stati stranieri compete sempre l’immunità in base al concetto di (I comity >) 

inteso come reciproco riconoscimento della sovranità, in quanto in tutte le atti- 
vità uno stato impegna la propria sovranità. Questa regola è di generale applica- 
zione a meno che non via sia stato espressamente od implicitamente una rinuncia 
da parte dello stato a quella immunità che gli compete. 

L’autore studia due casi di implicita rinuncia all’immunità: quando uno stato 
si presenta come attore in un procedimento giudiziario e quando uno stato eser- 
cita una attività commerciale non direttamente ma per mezzo di un ente (per- 
sona giuridica o entità analoga per gli ordinamenti che tale istituto non conoscono) 
separato dallo stato stesso. 

La soluzione proposta dall’autore non è che la precisazione per uno specifico 
caso dell’ormai tradizionale (anche se insoddisfacente) criterio di distinzione fra 
atti compiuti da uno stato nell’esercizio della propria sovranità (atti c.d. jure 
imperii) e atti compiuti come persona privata (jure gestionis): per i primi solo 
essendo lo stato straniero esente da giurisdizione. 

Indipendentemente dai rilievi di ordine generale già svolti, occorre ancora 
far notare che manca la definizione di tale ente statale autonomo, che lo Shepard 
chiama d state-owned commercial entity )): non è pertanto possibile giudicare la 
vera portata della tesi qui sostenuta. 

L’ultimo capitolo è dedicato al più specifico problema della navi mercantili 
appartenenti od operate da uno stato straniero. 

CESARE FABOZZI 
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Conference on Science, Philosophy and Religion in Their Relation to  the Demo- 
cratic Way of Life, Inc., Foundations of World Organization: A Political and 
Cultural Appraisal, New York, Harper G. Brothers, 1952. pp. xIv-498.  

Ogni anno, a partire dal 1940. l’associazione culturale americana che pubblica 
questo volume, organizza un (( symposium )) nel quale vari studiosi e specialisti 
presentano brevi relazioni su un determinato tema, ciascuno mettendone in luce 
un particolare asperto o una data caratteristica. La pubblicazione qui recensita 
contiene le relazioni per l’undicesimo raduno che ebbe come tema centrale l’indi- 
viduazione e la valutazione critica degli elementi che sono o dovrebbero essere 
alla base di ogni organizzazione internazionale. La più importante fra le conclu- 
sioni raggiunte, pur se talvolta esposta in forma utopistica, appare quella della 
necessità, preventiva ad ogni organizzazione internazionale, di raggiungere l’ac- 
cordo su alcuni fondamentali valori e concetti: la maggior parte degli autori è 
tuttavia pessimista sulla possibilità di realizzare questa (< comunità di valori I) 

su base universale. Altri relatori mettono in luce singoli elementi di carattere 
specificamente tecnico e organizzativo (quali difficoltà di ordine linguistico, psico- 
logico, burocratico ecc.) che influiscono direttamente sulle conferenze e sugli 
organismi internazionali. 

In questa sede due relazioni fra tutte appaiono meritevoli di più ampia men- 
zione. Karl W .  Deutsch (pp. 9-20; e 447-468) sottopone ad ampia analisi il con- 
cetto di a nazione )) accostandolo a vari altri termini della vita sociale, quali so- 
cietà, istituzione, classe, casta, cultura, ecc., e concludendo infine per la difficoltà 
di identificare le profonde radici della nazione e del nazionalismo e per la neces- 
sità di tale studio allo scopo di superarne il momento politico, ossia la sovranità 
nazionale, che si pone fra i principali ostacoli ad una organizzazione internazionale. 
Hans  Morgenthau (pp. 372-383) vuole chiarificare un pericoloso e illusivo equivoco 
nel quale è facile cadere. Al livello delle relazioni internazionali come a qualsiasi 
altro livello di relazioni sociali, dice l’autore, l’organizzazione non può essere che 
un mezzo per raggiungere alcuni fini comuni e non un fine a se stesso. I1 fatto 
di essere membro di una organizzazione internazionale non può sostituire un in- 
teresse sostanziale, che oggi ancora si identifica in quello nazionale, come base 
e misura della politica estera di uno stato. Reali e utili funzioni delle Nazioni 
Unite sarebbero pertanto, secondo il Morgenthau: favorire nuove forme di tec- 
nica diplomatica che possano contribuire alla mitigazione e anche alla pacifica 
soluzione di conflitti internazionali; e costringere a smussare gli angoli troppo 
acuti di ogni politica nazionale allo scopo di poterla giustificare in termini di un 
interesse supernazionale e ottenere ad essa appoggio di altri membri dell’orga- 
nizzazione. 

La lettura delle relazioni raccolte in questo volume fa scoprire la estrema 
varietà delle questioni che ineriscono ad un problema di interesse generale quale 
l’organizzazione mondiale. Questo è indubbiamente una prova della bontà del 
metodo adottato, che anzi meriterebbe di essere utilizzato più spesso, possibil- 
mente secondo criteri più precisi ed armonici, per far conoscere ai singoli spe- 
cialisti la limitazione e anche la potenzialità della propria visione. 

CESARE FABOZZI 
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ALF Ross, Constitution of the United Nations,  Analys i s  of Structure and Func- 
tion, Copenhagen, Ejnar Munksgaard, 1950, pp. 236. 

In quest’opera l’autore del ben noto recente manuale di diritto internazionale 
sottopone a breve e stringente analisi l’organizzazione delle Nazioni Unite sia 
nella sua struttura che nelle sue funzioni. Fondamento dell’indagine è lo Statuto 
delle Nazioni Unite: ad essa il Ross strettamente aderisce, ed in essa la sua ricerca 
trova i propri limiti come interpretazione di un testo giuridico senza alcun riferi- 
mento alla pratica attuazione delle norme in essa contenute: ciò anche per ra- 
gioni di tempo, essendo il manoscritto stato terminato agli inizi del 1949. Lo stesso 
Ross d’altronde, pone volutamente questi limiti all’espresso scopo di dare al let- 
tore una generale idea dei problemi di interpretazione dello Statuto e le basi mi- 
nime indispensabili per un ulteriore approfondimento. 

L’autore, innanzi tutto esamina le Nazioni Unite nella loro struttura statica: 
in questa parte appare particolarmente interessante la chiara trattazione del 
sistema di voto nel Consiglio di Sicurezza. La possibilità del veto di cui all’art. 
27, n. 3, e in particolare quella del doppio veto di cui alla dichiarazione interpre- 
tativa del 7 giugno 1945, anche se inevitabili, in quanto basate su una realistica 
visione della situazione internazionale, provocano la conseguenza che una qual- 
siasi delle cinque grandi potenze può in ogni caso, senza eccezione di sorta impe- 
dire che una determinata risoluzione venga approvata dal Consiglio di Sicurezza. 
Nel corso del successivo esame della dinamica delle Nazioni Unite, l’autore pone 
questo chiaro schema di analisi: scopo ultimo dell’organizzazione, forme di atti- 
vità dirette a tale scopo, e principi che regolano lo svolgimento di queste attività. 
La trattazione dei suindicati temi rappresenta indubbiamente la parte più origi- 
nale dell’opera, e vi si riscontrano la chiarezza e la forza costruttiva caratteristi- 
che dell’autore. Individuati lo scopo, come mantenimento della pace e della si- 
curezza internazionale, e le forme di attività o funzioni (di polizia, di composizione 
di controversie, di cooperazione fra gruppi sociali e fra individui), l’autore riconosce 
quattro principi di azione: di legalità, di sovranità, di eguaglianza e di auto-deci- 
sione. Particolarmente approfondito è l’esame del principio di sovranità e del suo 
non armonico inserimento nello Statuto. Ulteriore disarmonia, considerata come il 
difetto essenziale dello Statuto stesso, l’autore riscontra fra i ridottissimi poteri at- 
tribuiti al Consiglio di Sicurezza per lo svolgimento della sua funzione di composi- 
zione pacifica delle controversie internazionali, di cui al capo VI, e quelli molto 
più ampi per la repressiane dell’aggressione, di cui al capo VII. Alcune interessanti 
questioni più specificamente di teoria generale sono poste dal Ross in due brevi 
capitoli che, rispettivamente, precedono e chiudono la trattazione. Lo Statuto 
delle Nazioni Unite possiede la consueta forza del trattato internazionale - affer- 
ma l’autore -: esso tuttavia trascenderebbe tale limite per acquistare la natura 
(o  meglio la pretesa) di norme generale là dove si pone come valida anche nei con- 
fronti di stati non membri (art. 2, n. 6; art. 103) o di stati membri non aderenti 
a un emendamento (art. 108, 109). La tesi è indubbiamente suggestiva ed è esposta 
con rara chiarezza e sicura intuizione dei suoi limiti: una sola considerazione si 
sarebbe preferita più precisa e cioè l’esatta importanza di questa (i pretesa )) o (< in- 
tenzione )) di alcune norme pattizie di valere come norme generali. L’autore, in- 
fine si chiede quale sia la natura giuridica delle Nazioni Unite. Insoddisfacente 
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appare la definizione delle Nazioni Unite come unione amministrativa, come isti- 
tuzione per il mantenimento della pace: neppure accennato è il problema della 
personalità delle organizzazioni internazionali in generale e delle Nazioni Unite in 
particolare. Per tutto il resto, e nei già indicati limiti posti dallo stesso autore, 
l’opera del Ross appare, per la sua esattezza e rigorosità di ragionamento giuridico, 
oltre che per la obbiettività di vero studioso, come uno dei commenti più seri e 
più utili dello Statuto delle Nazioni Unite. 

CESARE FABOZZI 

A.  H. FELLER, United Nat ion  and World Community,  Boston, Little, Brown and 
Company, 1952, p. XI1 - 154. 

Questo breve volume del primo consulente legale delle Nazioni Unite, tragi- 
camente perito nelle note circostanze, si presenta come un contrappeso oppor- 
tuno anche se inevitabilmente di scarsa efficacia alla sempre crescente tendenza 
verso un completo ritorno ai metodi della diplomazia così detta tradizionale, 
ossia fondata sull’interesse nazionale, abbandonando la via della legalità e dello 
interesse della comunità che, successivamente all’ultima guerra, appariva trac- 
ciata con maggior precisione e fondamento nella organizzazione delle Nazioni 
Unite. 

L’autore pone nel primo capitolo, sotto forma di domanda, la tesi che si pro- 
pone di dimostrare: o Sulla base dell’esperienza di sei anni dalla fine della seconda 
guerra mondiale è possibile sperare che le Nazioni Unite ci aiutino a costruire un 
mondo migliore? )). 

L’obbiettività dell’impostazione è ritrovabile nei successivi capitoli dove, 
facendo seguito ad una rapida esposizione della struttura delle Nazioni Unite 
(cap. 20) e ad un’interessante dimostrazione della vitalità dello Statuto e della 
sua adattabilità alle esigenze della vita internazionale (cap. 30), l’autore espone 
brevemente ed efficacemente i risultati finora conseguiti nel campo politico (cap. 40), 
quelli del tutto insoddisfacienti nel più specifico campo della riduzione e controllo 
degli armamenti (cap. 50), quelli più promettenti nel campo economico e sociale 
(cap. 60). Nel settimo capitolo infine espone il lavoro lento e costante delle Nazioni 
Unite nel campo dell’amministrazione fiduciaria che l’autore considera come un 
importante elemento equilibratore nel contrasto fra potenze e popoli coloniali. 
Di particolare interesse sono i due successivi capitoli, che pongono in luce come 
!e Nazioni Unite contribuiscano alla formazione di una B comunità )) e di un diritto 
mondiali. Correttamente l’autore rileva che solo il sorgere di uno spirito di comu- 
nità fra le nazioni potrà dare vita a forti istituzioni internazionali che a loro volta 
elimineranno la guerra fra gli stati. Passando alla esposizione di quale sia stato 
e possa essere in futuro il contributo delle Nazioni Unite alla formazione di tale 
comunità, il Feller considera i tre aspetti nei quali tale contributo si manifesta: 
l’universalità cui per natura le Nazioni Unite tendono, la continuità della loro opera 
e l’estensione del loro campo d’azione. Anche la costruzione di un diritto mon- 
diale, sia nella classica forma del diritto internazionale sia in nuove forme, è un 
elemento necessario per la formazione di una comunità universale: sarebbe grave 
errore, ammonisce l’autore, condannare gli scarsi mezzi giuridici attualmente 
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funzionanti a causa delle più apparenti e inevitabili manchevolezze dimostrate. 
I1 diritto mondiale ha già le sue radici, e le Nazioni Unite ne sono parte fonda- 
mentale; occorre lavorare perchè l’albero possa crescere. Nel decimo e ultimo capi- 
tolo troviamo la risposta al quesito posto inizialmente. L‘idea delle Nazioni Unite 
è passata e passerà attraverso ripetute crisi e periodicamente si faranno avanti i 
sostenitori della superiorità della diplomazia diretta: tuttavia l’analisi svolta porta 
l’autore a concludere che le Nazioni Unite, pur non potendo provocare da sole 
un mondo unito e pacifico, sono tuttavia elemento sine qua non  per giungere a 
tale meta in quanto ne costituiscono la struttura indispensabile. La risposta è 
dunque: si. 

Con queste parole di ottimistico realismo si chiude la breve opera del Feller: 
essa tuttavia è valida purchè (< i popoli e i governi mantengano un appoggio vigo- 
roso e continuo ai principi dello Statuto e alle attività dell’Organizzazione o. 

Si avvererà tale condizione e potrà pertanto ritenersi esatta la risposta positiva 
data dall’autore? Questo è il vero quesito posto dal libro e al quale l’autore non 
risponde e non può rispondere. 

G. FABOZZI 

GERARD J. MANGONE, The Idea and Practice of World Government, New York, 
Columbia University Press, 1951, p. XIV - 278. 

L’opera vu01 essere non un progetto per una costituzione mondiale o per un 
governo universale, ma una approfondita analisi della possibilità di giungere a 
una tale meta. 

Nella prima parte, dedicata alla <i teoria B di governo mandiale, l’autore, che 
sa ravvisare la sua esposizione con appropriati esempi storici, varietà di riferimenti 
e citazioni ed un vivace stile, letterariamente fin troppo raffinato, constata innan- 
zitutto la stretta connessione esistente fra la struttura di ogni pensabile governo 
universale e le varie concezioni sulla natura e sul destino dell’umanità. Esamina 
poi le varie forme di governo mondiale con particolare riferimento alla variabilità 
del rapporto fra gli elementi di autorità e di consenso esistenti in ogni organizza- 
zione umana. Infine avverte che un governo mondiale non significa automatica 
cessazione della c guerra o se non terminologicamente: cause di attrito fra vari 
gruppi sociali esisteranno sempre e la loro intensità sarà inversamente proporzio- 
nale al grado di integrazione raggiunto. 

La seconda parte considera criticamente l’idea del governo mondiale come 
gradino nrlla scala del progresso umano. Economicamente il quadro delineato 
dal Mangone non è ottimista poichè non gli sembra facilmente superabile, per 
il semplice avvento di un governo mondiale, lo squilibrio fra nazioni ricche e na- 
zioni povere. Le difficoltà inerenti in ogni tentativo di redistribuzione della ric- 
chezza anche sul piano locale insegnano a sufficienza. 

Sul piano spirituale infine le conclusioni dell’autore sono ugualmente reali- 
stiche: il governo mondiale non sarà altro che l’espressione di una comunità spi- 
rituale mondiale e non viceversa. Quest’ultimo tema, dominante in tutta l’opera 
del Mangone, è ripreso e sviluppato nella terza parte nella quale egli ricerca le 
condizioni più generali perchè un governo universale possa costituirsi. La forma- 

38. - Comun*kzzbni e Sfudi, V .  
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zione di una H comunità >) mondiale fondata su un reale anche se minimo accordo 
sui fondamentali valori umani è la prima e indispensabile condizione perchè ven- 
gano in essere gli elementi necessari per la formazione di un governo mondiale. 
In particolare perchè sussista un minimo di garanzia della giustizia attuabile 
attraverso un piU libero scambio di informazioni e un più intenso dialogo fra le  
nazioni e perchè si attui un maggior sviluppo e rispetto del diritto internazionale. 
Passando ali’aspetto sostanziale di tale <( comunità i) mondiale l’autore afferma 
che essa deve accordarsi su alcuni fondamentali principi di libertà tolleranza 
compromesso e moderazione ossia di democrazia o fallire. f3 necessario anche 
comprendere - aggiunge 1:autore - che tale sistema di valori può diffondersi 
solo lentamente e solo se accompagnato da una pur ridotta forza di coazione. 

L’ultimo capitolo è drammaticamente intitolato (< Alternatives to  Destiny I). 

I? un riepilogo delle condizioni e delle conseguenze di un governo mondiale e inci- 
tamento ad ogni individuo e ad ogni nazione di lavorare ed agire affinchè si doffon- 
dano gli elementi essenziali per una comunità mondiale e primo fra tutti la volontà 
di vivere pacificamente insieme. 

Per quanto le conclusioni a cui l’autore giunge non siaao molto differenti d a  
quelle di molti studiosi che hanno affrontato l’appassionante problema di un go- 
verno universale è di grande interesse il modo vivace e originale col quale egli 
affronta il problema ed espone le proprie argomentazioni di carattere più politico 
e sociologico che giuridico. 

I1 libro del Mangone completato da una eccezionalmente ampia bibliografia 
e da un accurato indice analitico si inserisce meritatamente fra le migliori recenti 
opere che con una critica positiva collaborano alla costruzione di un mondo mi- 
gliore. 

C. FABOZZI 

Constitutions, Electoral Laws, Treaties of State i n  the Near and Middle - Revised 
Edition, Durham, Duke University Press, 1953. 

I1 volume, in bella veste tipografica, contiene una raccolta delle Costituzioni 
e di altre leggi ed accordi interngzionali di 12 stati del Medio ed Estremo Oriente. 
La pubblicazione, curata da Helen Miller Davis, offre per la prima volta allo stu- 
dioso un complesso di testi legislativi, accuratamente tradotti in inglese, che 
altrimenti sarebbe estremamente difficile consultare. 

L‘opera, concepita fin dal 1932, è stata pubblicata per la prima volta nel 
1946, con riferimento specialmente alla situazione prebellica. Le aggiunte appor- 
tate in quest’edizione riveduta ed ampliata riguardano soprattutto leggi e docu- 
menti del periodo 1946-1950 ed il loro studio serve più di una volta a comprendere 
la difficile situazione politica orientale in quegli anni: ad esempio le relazioni fra 
l’Iran e l’Unione Sovietica, fra la Turchia e la Russia e fra l’Egitto e la Gran Bre- 
tagna. 

Attraverso le norme costituzionali possiamo comprendere taluni avvenimenti 
storici e politici, che erano rimasti incomprensibili alla nostra diversa mentalità. 

Nella raccolta, i testi più importanti sono annotati con utili riferimenti storici 



RECENSIONI 595 

e giuridici, mentre alla fine della sezione dedicata a ciascuno stato, v’è un elenco 
dei principali trattati internazionali da esso stipulati. 

LUIGI CITARELLA 

Rechtsprobleme in Staat und Kirche. Festschrift fur Rudolf Smend. Gottinger Rechts- 
wissenschaftliche Studien, Bd. 3. Gottingen, O. Schwartz und Co., 1952. 
PP. x-447. 

Questo volume di studi in onore dell’illustre giuspubblicista tedesco Rudolf 
Smend, pubblicato in occasione del suo settantesimo compleanno, ed a lui de- 
dicato da Erich Kaufmann, Ulrich Scheuner e Werner Weber, contiene diversi 
contributi interessanti in varie materie di diritto pubblico interno, teoria generale 
del diritto, sociologia giuridica, e diritto ecclesiastico. Vi sono inclusi anche due 
studi in tema di diritto internazionale pubblico e privato. 

I1 primo, che apre anche il volume, è costituito da alcune B Considerazioni 
sul metodo nel diritto internazionale privato )) di Giinther Beitzzke (pp. 1-22). L‘au- 
tore esamina, in una scorsa per verità un po’ rapida data la complessità dei pro- 
blemi propostisi: a) la questione del titolo al quale la legge straniera è applicata 
(il Beitzke si pronunzia contro la tesi della recezione di tale legge da parte del- 
l’ordinamento richiamante senza peraltro rendersi conto della distinzione tra 
la tesi del riferimento ricettizio e quella del riferimento di produzione giuridica) 
b)  la questione del fondamento dell’applicazione della legge straniera (che l’a. 
riscontra in un principio generale di giustizia); c)  il problema della determinazione 
concreta dei casi nei quali la legge straniera deve essere applicata; e d )  le prospettive 
di una possibile unificazione internazionale delle norme di di> itto internazionale 
privato. Per l’autore, una unificazione è immaginabile solo là dove sia possibile 
raggiungere una unità di vedute riguardo agli interessi ed ai valori da prendere in 
considerazione e da proteggere. Egli giunge, pertanto, ad una conclusione assai 
analoga a quella cui era pervenuto l’autore di questa recensione nell’lntroduzione 
alla sua Teoria del diritto internazionale privato (Padova, 1g34), che cioè la mira 
dell’unificazione delle norme di diritto internazionale privato si può utilmente per- 
seguire solo tra sistemi sostanzialmente affini. E la via per giungere a una tale uni- 
ficazione è, per il Beitzke, quella di un maggiore avvicinamento del diritto so- 
stanziale dei diversi paesi: una via cioè - l’autore rileva la tipica autonomia - 
che potrebbe addirittura portare a rendere perfino parzialmente superfluo 10 
stesso diritto internazionale privato. 

I1 secondo studio è costituito da alcune brevi o Considerazioni sulla strut- 
tura giuridica della Comunità europea del carbone e dell’acciaio )), di Herber 
Kraus (pp. 189-209). L’autore afferma la, sia pur limitata, personalità internazio- 
nale della Comunità, la sua natura super-statale nei confronti dei suoi membri, 
e vi riscontra il punto più elevato finora raggiunto dal movimento per l’organizza- 
zione internazionale. 

ROBERTO AGO 
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ARTHUR NUSSBAUM. Grundzuge des internationalen Privatrecht s.Miinchen u. Berlin, 
C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1952, pp. XVI-268. 

I1 presente volume è la traduzione tedesca dei Principles of Private Interna- 
tional Law pubblicati dal Nussbaum nel 1943, e già recensiti nel vol. I11 (pp. 
345 e s.) di (< Comunicazioni e Studi >). Pur costituendo come il volume originale, 
una esposizione sintetica del diritto internazionale privato americano, la presente 
traduzione reca non poche variazioni, sopratutto nei riferimenti legislativi, giuri- 
sprudenziali e dottrinali, e diversi adattamenti del testo alle esigenze dei lettori 
di lingua tedesca. 

ROBERTO AGO 

WERNER NIEDERER. Einfuhrung in die allgemeinen Lehren des internationalen 
Privatrechts. Zurich, Polygrafischer Verlag, 1954, pp. 405. 

Questa monografia dell’internazionalprivatista zurighese si apre con un’am- 
pia introduzione (pp. 1-74) nella quale viene anzitutto esposto lo sviluppo storico 
dei tre dogmi fondamentali delle dottrine classiche: il principio della personalità, 
proprio dei sistemi giuridici medioevali; il principio dell’universalità svolto dalla 
dottrina italiana degli statuti; e il principio della territorialità difeso dagli sta- 
tutari francesi e olandesi; e vengono quindi considerate le grandi dottrine tedesche e 
italiane del secolo XIX. Segue la vera e propria prima parte del volume, che è de- 
dicata ai fondamenti teorici del diritto internazionale privato (l’autore com- 
prende sotto questo titolo la trattazione dei problemi generali relativi al concetto 
ed alla natura del diritto internazionale privato e l’analisi dei diversi criteri di 
collegamento); mentre la seconda parte concerne le questioni teoriche generali di 
interpretazione (qualificazioni, rinvio), le eccezioni al funzionamento normale 
del (< collegamento >) (ordine pubblico, diritti acquisiti, frode alla legge, reciprocità), 
e i problemi relativi all’applicazione vera e propria del diritto straniero. 

I1 Niederer è un partigiano dell’idea della duplice natura specifica del diritto 
internazionale privato, internazionale quanto al suo significato ed al suo spirito 
e interno invece quanto all’origine prevalente delle sue norme positive. Quest’i- 
dea base è sviluppata coerentemente in tutto il volume dall’autore, il quale ne de- 
duce le logiche conseguenze in tema di fonti del diritto internazionale privato e 
di rapporti tra diritto internazionale e diritto internazionale privato, e sopratutto 
riguardo alla natura delle u norme di collisione s. Propostosi infatti il problema 
della scelta t ra  la tesi che vede nelle norme di diritto internazionale privato delle 
norme di competenza e quella che vi vede invece delle norme dirette ad (< incor- 
porare >) il diritto sostanziale straniero nel sistema giuridico nazionale per la di- 
sciplina di determinate fattispecie, il Niederer non ha altra possibilità che quella 
di optare per la tesi della (( Kompetenznorm I). Anche nella trattazione dei grandi 
problemi di interpretazione, e sopratutto in tema di qualificazioni e di rinvio, 
è evidente l’influenza delle premesse da cui parte l’autore. 

Chi non segua, ma abbia anzi già criticato presso precedenti autori, ia tesi 
della duplice natura del diritto internazionale privato, non può che esprimere il 
proprio dissenso con la concezione del Niederer e con le conseguenze che egli ne 
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trae. e anche da rilevare che spesso - per es., riguardo alla determinazione della 
natura della norma di diritto internazionale privato come (< norma di competenza o 
- l’autore si limita ad enunciare una data tesi senza soffermarsi ad una dimostra- 
zione approfondita di essa. A parte tali rilievi piace tuttavia notare la grande chia- 
rezza ed organicità dell’esposizione, l’ampia conoscenza della dottrina dei diversi 
paesi, e l’utilità del contributo apportato allo studio di varie questioni -per es., 
quelle relative ai (< conflitti di leggi interne >) di uno stato e quelle relative all’appli- 
cazione del diritto straniero - e di numerosi aspetti particolari nel quadro delle 
teorie generali della materia esaminata. 

ROBERTO AGO 

A. N. MAKAROV. Quellen des internationalen Priuatrechts. Zweite Auflage. Ed. 1. 
Gesetzestexte. Tubingen, J. c. E. Mohr (Paul Ciebeck), 1953-54, fasc. 1-3. 

Gli studiosi del diritto internazionale privato di tutti i paesi si saranno certa- 
mente rallegrati vedendo apparire una nuova e aggiornata edizione di questa rac- 
colta di testi che l’illnstre studioso russo aveva pubblicata per la prima volta nel 
‘929. 

I1 primo volume della Raccolta, che fa parte dei Materialien zum auslundi- 
schen und internationalen Priuatrecht pubblicati dal Max-Planck-Institut, contiene, 
sei fascicoli finora usciti, i testi delle leggi di tutti gli Stati che rechino delle di- 
sposizioni relative all’applicazione delle leggi nello spazio. I testi sono riprodotti 
in francese e in tedesco; in un’appendice da puhhlicaxsi saranno inoltre riportati 
i testi inglesi originali. I1 caratttere di strumento prezioso di lavoro che è proprio 
di quest’opera è ulteriormente accresciuto dal fatto che, accanto ai testi delle leggi 
vigenti, sono pubblicati anche alcuni progetti ufficiali. Un secondo volume in 
preparazione, e la cili utilità non sarà inferiore a quella del primo, conterrà i testi 
dei trattati internazionali recanti norme di diritto internazionale privato. 

ROBERTO AGO 

~ ’ A U L  HEINRICH NEUHAUS. Die Verplichtungen des unehelichen Vaters im deutschen 
internationalen P r i  vatrecht. Stuttgart und Koln, W. Kohlhammer Verlag, 
1953, PP. 84. 

Questa breve e accurata monografia contiene due indagini effettuate dall’au- 
tore: l’una relativa al campo d’applicazione dell’art. z I della legge d’introduzione 
al Codice civile germanico, con riguardo alle varie questioni relative alla deter- 
minazione della legge applicabile ai doveri del padre illegittimo; e l’altra sulla que- 
stione del rinvio, particolarmente da parte del diritto nazionale della madre al 
diritto tedesco, in materia di diritto agli alimenti. L’autore si vale anche di de- 
cisioni e materiali non pubblicati, e coglie l’occasione per prendere posizione ri- 
spetto alle attuali prospettive di una riforma del diritto internazionale privato 
germanico in tema di filiazione illegittima. 

ROBERTO AGO 
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HANS NAWIASKY. Allgemeine Rechtslehre. System der rechtlichen Grundbegrige. 
11 Aufl. Verlagsanstalt Benzonger u. Co., Einsiedeln, Zurich, Koln, 1948, 
pp. xx-313. 

Oltre che a scopi scientifici, questo volume appare ispirato ad un fine essen- 
zialmente pedagogico: esso deve la sua origine, infatti, allo sviluppo progressivo di 
alcune lezioni previste nel piano degli studi della Scuola superiore di commercio 
di S. Gallo, e dirette a fornire agli allievi una specie di coronamento sintetico con- 
clusivo della loro preparazione giuridica. 

Nei libro sono esposte anzitutto le idee dell’autore circa l’oggetto della teoria 
generale del diritto. Quindi, in un primo capitolo, è trattato il Q Diritto in senso ’ 

oggettivo >): concetti di norma e di ordinamento giuridico, idea della costruzione 
dell’ordinamento, fonti del diritto, limiti di validità delle norme giuridiche, parti- 
zione dell’ordinamento, applicazione ed interpretazione delle norme giuridiche. 
Un secondo capitolo è dedicato al B Diritto in senso soggettivo 1): dovere giuridico, 
diritto soggettivo, rapporto giuridico, sue fasi e sue parti, esercizio dei diritti, 
tutela giuridica. Infine un terzo capitolo concerne il (( Sistema giuridico b, e vi si 
esaminano le partizioni sistematiche del diritto e la distrinzione tra diritto pub- 
blico e privato. 

Date le finalità dell’opera, più che delle novità teoriche sui concetti fondamen- 
tali (l’autore è sopratutto un seguace delle concezioi imperativistiche), vi si deve 
ricercare una esposizione chiara ed organica dei diversi argomenti, indubbiamente 
utile agli scopi propostisi, e accompagnata talora anche da interessanti conside- 
razioni specie di comparazione tra i diversi sistemi giuridici. 

ROBERTO AGO 

WALTER SCHATZEL. Der Staat. Staatsrnanner und  Philosophen uber den Staat. 
Wiesbaden, Dietrich’sche Verlagsbuchhandlung, pp. XLIV-443. 

Premesso, in una introduzione, un immaginario dibattito moderno sullo 
s ta to  tra un (< uomo dell’est 8 ,  un (< occidentale 1) ed un 6 Beidernich D ,  l’autore riu- 
nisce in questo volumetto una serie di affermazioni e considerazioni sopra 10 s ta to  
dovute a scrittori dell’antichità (Platone, Aristotile, Polibio, Cicerone, Agostino), 
del Medio Evo (Federico Il, Tommaso d’Aquino), degli inizi dell’età moderna 
(Machiavelli, Moro, Bodin, Hobbes, Spinoza, Luigi XIV), dell’illuminismo (Mon- 
tesquieu, Voltaire, Rousseau, Federico il grande) dei pensatori e degli uomini 
politici della fine del secolo XVII e del XIX (Kant, Washington, Jefferson, Tal- 
b a n d ,  Fichte, Humboldt, Napoleone, Hegel, Metternich, Cavour, Bismarck), 
e infine di quelli contemporanei (Wilson, Rathenau, Lenin, Mussolini, Hitler, Chur- 
chill, Stalin). 

L’interesse della raccolta è evidente. Quanto allo scopo di essa, ed al pen- 
siero dell’autore, che merita conoscere, essi si trovano probabilmente espressi nella 
conclusione che Beidernich pone al termine del dibattito moderno sul10 Stato: 

Non sognare, ma lavorare! Nel più caldo amore per il mio popolo sfortunato io 
non conosco mèta più alta e più bella di quella di collaborare alla realizzazione di 
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una costituzione che sia accettata volentieri dalla grande maggioranza dei nostri 
connazionali. Voi non mi potreste procurare gioia più grande che mettendovi 
anche voi al servizio di questo compito. Esso è degno della fatica dei migliori ». 

ROBERTO AGO 

G .  SCHWARZENBERGER, Einfuhrung in das Volkerrecht, Tubingen, J. C. B. Mohr 
(Paul Siebeck), 1951, pp. 216. 

Si tratta della traduzione in lingua tedesca del già noto <<A Manual  of Inter- 
national L a w ) )  pubblicato a Londra da Stevens e Sons nel 1947, e poi nelle succes- 
sive edizioni del 1950 e 1952. L’edizione in lingua tedesca, la cui stesura è dello 
Schlochauer, è ricavata dalla 28 ed. del 1950. rispetto a cui si presenta snellita, li- 
mitandosi alla sola parte espositiva, con aggiunte due Bibliografie, una relativa 
ai singoli capitoli, l’altra più generale. I1 testo inglese, invece, fa seguire alla parte 
espositiva, Parte Prima, una seconda intitolata B Study outlines )) che suggerisce, 
capitolo per capitolo, questioni pratiche e tesi ricavate da casi pratici o da affer- 
mazioni dottrinali, ed indica dei materiali per curarne lo studio; ed una Terza 
Parte che amplia le indicazioni bibliografiche, sempre peraltro con criteri sogget- 
tivi e senza estendersi in una rassegna critica. Chiude l’edizione inglese un’appen- 
dice, contenente il testo dello Statuto delle N. U. e della Corte Internazionale 
di Giustizia, anch’essa esclusa dalla traduzione tedesca. 

Nella sua prefazione all’edizione tedesca l’A. preannuncia la traduzione, 
presso lo stesso Editore, del suo u International L a w  as applied by International 
Courts an,Z Tribunals )), volume primo del suo trattato. Questa introduzione, 
ossia elementi di diritto internazionale, sono una esplicita affermazione dei prin- 
cipi e della metodologia dell’A., secondo i quali il sistema giuridico andrebbe co- 
struito essenzialmente in via induttiva, ponendo come oggetto dell’induzione, 
in generale l’attività delle B law making agencies o, ma in pratica e soprattutto le 
decisioni dei tribunali internazionali e gli arbitrati. Naturalmente le caratteristi- 
che del metodo si manifestano più evidenti nel trattato, dove si rendono operanti, 
che non in uno scritto istituzionale, dove sono piuttosto professate, e dove prevale 
dunque piuttosto l’affermazione dei principi cari all’A. che non lo svolgimento 
concreto di un metodo caratteristico. 

Tuttavia la parte seconda dell’edizione inglese integra in modo originale la 
parte espositiva; e mentre illumina indirettamente il metodo dell’A., essenzialmente 
pratico, conferisce al manuale un’utilità didattica che non si potrebbe disconoscere, 
ed un correlativo interesse per docenti e studenti. 

Privata, com’è invece nell’edizione tedesca, della sua parte più originale, 
questa operetta risulta di assai minor interesse anche sotto il profilo didattico. I 
principi del diritto internazionale esposti nel volume sono infatti, in parte del tutto 
ossequenti alla tradizione, ed in parte invece di ispirazione assai soggettiva; ma 
questi ultimi non sembrano abbastanza dimostrati nè giustificati. I primi invece 
dovrebbero accompagnarsi a riferimenti sufficienti per giustificarne la derivazione 
e consentire allo studente adeguato approfondimento. 

Occorre aggiungere, del resto, che la pubblicazione separata della sola parte 
istituzionale del Manuale conduce ad approfondire l’esame del metodo di lavoro 
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dello S., il quale sembra assai meno vicino allo sperimentalismo professato, che non 
al relativism0 che si manifesta assai esplicitamente nell’opera maggiore (( Power 
politics )). L’esposizione del diritto internazionale compiuta dallo S. non rappre- 
senta una costruzione sul materiale indicato, ma non elaborato, nella parte seconda 
dell’edizione inglese, quanto piuttosto una sintesi dei principi seguiti dall’A. nella 
sua opera di politica internazionale. Non sembra, cioè, che l’indubbia passione 
dello S. per la ricerca del materiale positivo si traduca in una costruzione di natura 
giuridica basata effettivamente, ma criticamente, sui dati positivi raccolti. 

Riconosciuti questi limiti, l’opera rimane interessante ed è specialmente utile 
per gli studiosi tedeschi desiderosi di prendere conoscenza, nella propria lingua, 
con una delle voci più vive ed assidue dell’odierna letteratura di lingua inglese. 

PIERO ZICCARDI 

HANS JURGEN SCHLOCHAUER, Der Rechtsschutz gegenuber der Tatigkeit internatio- 
naler und  ubernationaler Behorden, Frankfurt a .  M., ed. Vittorio Klostermann, 
1952, pp. 39. B. I degli Schriften des Instituts f u r  auslandisches und inter- 
nationales Wirtschaftsrecht di Frankfurt a. M., diretti da H. Coing, W. Hall- 
stein, H. Mosler, H. J. Cchlochauer. 

I direttori della collana di studi, aperta da questo volume dello Cchlochauer, 
dichiarano di voler contribuire allo studio dei problemi inerenti alla necessità, 
per i popoli europei, di provvedere ad una più stretta unione economica e politica. 
Essi rilevano che si tratta di problemi non facilmente dominati sulla base delle 
nozioni tradizionali, nè sulla base di trattazioni unilaterali, e mentre sollevano 
l’esigenza di una revisione dei metodi, propongono soprattutto che si tenga conto 
di tutti i diversi aspetti dei singoli problemi, da quelli internazionalistici a quelli 
pubblicistici, e da quelli privatistici a quelli comparativistici. Manifestano infine 
la speranza di offrire un contributo allo sviluppo del diritto internazionale ed al- 
l’avvicinamento dei popoli, speranza che va accompagnata da parte nostra con 
un cordiale augurio ed un favorevole apprezzamento. 

La breve ma notevole opera che inaugura la collana è divisa in tre capitoli, 
il primo dedicato alla determinazione del concetto degli uffici internazionali e 
sopranazionali, il secondo alla questione della protezione giuridica nei confronti 
degli uffici internazionali, e il terzo a quella della protezione nei confronti degli 
uffici sopranazionali. Ricordiamo che dell’argomento del secondo capitolo si è 
recentemente occupato anche l’lnstitut de Droit International, su una relazione 
del Wengler alla sessione di Siena (1g5z), che viene ricordata insieme con tutta la 
letteratura più recente sulle nuove organizzazioni internazionali, specialmente 
europee. 

L’A. è del resto uno degli studiosi più attenti di esse, e sono noti i suoi studi 
sulla C. E. C. A., ed altri analoghi e di carattere più generale. Ed è appunto con 
riferimen to ad essi che l’A. afferma l’assoluta novità degli organismi sopranazionali 
realizzati per la prima volta, nei rapporti tra Stati sovrani, nella Comunità europea 
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del carbone e dell’acciaio e nella Comunità europea di difesa. L’A. esclude infatti 
che possa parlarsi di un organismo sopranazionale che non costituisca una strut- 
tura federativa, quanto meno in un settore determinato, nel senso di rendere 
preminente rispetto al diritto degli Stati associati la volontà dell’organo sopra- 
nazionale, e nel senso di ammettere l’immediata efficacia di questa. Ogni altro 
caso di organizzazione tra Stati resta di carattere internazionale, anche quando 
gli organi possano determinare le loro decisioni a maggioranza, e possano imporle 
coercitivamente allo Stato dissenziente. La maggiore o minore autonomia degli 
organi internazionali rispetto agl, Stati associati in un’organizzazione internazio- 
nale, e l’A. sottolinea gli sviluppi sia quantitativi sia organizzativi del fenomeno 
negli ultimi decenni come un fatto nuovo nel diritto internazionale, consente di 
operarne classificazioni appropriate, ma sempre restando nel concetto di (( organi 
della comunità degli Stati D e senza passare a quello degli organismi sopranazio- 
nali, sintanto che manchino i caratteri ricordati sopra. Da queste premesse deriva 
la distinta trattazione del tema nei due successivi capitoli. 

Quanto agli organi internazionali, il problema di una protezione giuridica 
non si pone se non quando essi, come nel caso delle commissioni fluviali interna- 
zionali, esercitino un’attività diretta di amministrazione, specialmente quando 
essa si accompagni alla funzione di porre il diritto; non per questo acquistando il 
carattere di organismi sopranazionali per la posizione riconosciuta alla sovranità 
degli Stati membri rispetto ai poteri delleCommissioni, che a quella si riconducono. 
Esaminate le misure tradizionali apprestate dal diritto vigente per assicurare ai 
singoli protezione giuridica nei confronti degli organi internazionali dotati di 
poteri diretti di amministrazione, e prese in considerazione, oltre alle diverse 
Commissioni fluviali, le principali organizzazioni internazionali con funzioni am- 
ministrative, e perciò specialmente gli Istituti specializzati delle N. U., e queste 
stesse, come la S. d. N., per i rapporti con i propri funzionari, l’A. passa succes- 
sivamente a formu!are considerazioni sulla incompletezza ed eccezionalità delle 
misure di protezione realizzate, e sulla preminenza della H competenza esclusiva 8 

degli Stati, per concludere poi sui limiti e sulle direttive di una ricostruzione ge- 
nerale degli istituti di protezione, seguendo in gran parte le osservazioni del Wen- 
gler, ma proponendo per altro la creazione di un Tribunale amministrativo inter- 
nazionale apposito per garanzia di tutti i funzionari delle organizzazioni inter- 
nazionali. 

Nel terzo capitolo il problema viene studiato con riferimento espresso ai due 
testi positivi, e separatamente con riguardo al trattato istitutivo della C. E. C. A. 
e con riguardo alla C. E. D . In quest’ultima parte lo studio, ampio specialmente 
con riguardo alla Corte della C. E. C. A., procede ad un’accurata interpreta- 
zione e costruzione di istituti giurisdizionali già realizzati, e sostanzialmente ri- 
spondenti ai fini della protezione giuridica del singolo: ma questa volta anche nei 
confronti delle autorità nazionali, oltre che di quelle sopranazionali, le quali ulti- 
me soltanto sono qui, coerentemente, considerate. 

Nel complesso questa operetta si impone all’attenzione ed alla più favorevole 
valutazione, in quanto è frutto di matura conoscenza di un tema indubbiamente 
attuale ed importante; ed anche per i suoi pregi formali, poichè la sua concisione 
si traduce in pregevole chiarezza ed in estrema precisione di concetti e di deduzioni. 

PIERO ZICCARDI 
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Die sittliche Ordnung der Volkergemeinschaft, volume pubblicato dalla Internatio- 
nale Soziale Studienvereinigung, Augsburg, ed. Winfried-Werk, 1950, pp. 171. 

Curata dallo Hartmann,  e con una prefazione del reggente la Nunziatura 
apostolica di Germania, è questa la traduzione tedesca, con limitatissime modi- 
fiche, della 2% ed. del Gode de morale internationale pubblicata in lingua francese, 
dopo la prima edizione del 1937, simultaneamente a questa traduzione e ad una 
in italiano, a cura degli anonimi studiosi dell’bssociazione internazionale di studi 
sociali di Mecheln, dopo essere stata elaborata negli anni 1947 e 1948, e discussa 
nelle riunioni del settembre 1948 sotto la presidenza del cardinale van Roey. L’opera 
di questa associazione di studiosi cattolici ha acquistato vasta reputazione, ed ha 
esplicato influenza già con la pubblicazione, nel 1927, del noto manuale di dottrina 
sociale cattolica conosciuto come il (i Code Sociaa o. 

Si tratta di una operetta succinta, ma importante, soprattutto per l’impegno 
che la distingue di chiarire rigorosamente, alla luce della dottrina cattolica, e dei 
messaggi del Pontefice, tutti i problemi, anche i più attuali, del diritto interna- 
zionale. Essa costituisce dunque una fonte di studio non indifferente, tenuto anche 
conto dell‘influenza politica odierna, in alcuni dei maggiori Stati europei, dei 
partiti che si richiamano alla dottrina della Chiesa. 

La pubblicazione dell’opera in lingua tedesca, cosa che non potè avvenire 
per la prima edizione, viene salutata dagli editori di essa con sentimenti di augurio 
e di commozione, ben comprensibili; e non si può fare a meno di pensare che, qual 
che si sia la valutazione da farsi, sul piano del diritto, dei riflessi e dell’efficacia 
delle tesi che vengono postulate su di un piano morale, queste ultime costituiscono 
comunque un elemento formativo di quella più complessa sfera di valutazioni 
dalla quale scaturiscono, tra le altre, anche le norme internazionali. I1 divieto 
alla diffusione di quelle elevate concezioni di morale internazionale non poteva 
provenire se non da un regime che insieme ad esse intendeva respingere ogni al- 
tra norma regolatrice della moderna convivenza internazionale. 

Data la diffusa conoscenza del volumetto nelle sue edizioni italiana e francese, 
non sembra il caso di diffondersi nell’esposizione del suo contenuto, che ha per il 
giurista valore di documento e si sottrae perciò anche ad una recensione critica. 

PIERO ZICCARDI 

PAUL OTTENWALDER, Zur Naturrechtslehre des Hugo Grotius, Tubingen, J. C. B. 
Mohr (Paul Siebeck), 1950, pp. XI-133. 

Si tratta di un libro vivace, qualche volta anche polemico, che entra nel vivo 
delle discussioni della critica moderna relativa al Grozio con serietà di prepara- 
zione storica e sulla base di buone conoscenze di storia della teologia e della filo- 
sofia. I1 problema affrontato è quello dell’esatta posizione del Grozio rispetto ai 
suoi precursori, soprattutto per quanto attiene agli elementi caratteristici della 
sua posizione religiosa e filosofica; ed insieme quello di stabilire la misura della 
sua influenza sulla formazione del moderno diritto internazionale. L‘esame viene 
condotto attraverso una discussione delle diverse interpretazioni offerte dalla 



RECENSIONI 603 

critica sui singoli punti dell’opera groziana, che viene pertanto passata in rassegna, 
con la formulazione su ciascun punto delle conclusioni dell’Autore. 

Le direttive del suo pensiero si riconducono principalmente a quelle del Brown 
Scott, ed a quelle di Joseph Kohler, rispetto alle quali egli apporta tuttavia pre- 
cisazioni e correzioni. Riconosciuto così che il Grozio è il fondatore, non già tanto 
del moderno diritto internazionale, quanto piuttosto di quel suo sviluppo che si 
pone ma con particolare efficacia pratica, sul terreno del Rinascimento e della 
Riforma, e che egli mostra pur sempre nella sua opera segni non equivoci della 
dottrina giuridica della Scolastica e della Controriforma, l’A. esamina più a fondo 
queste nozioni. Nei rapporti con la Scolastica, egli mostra come già in questa po- 
tessero riscontrarsi gli elementi di quella dottrina internazionale su basi universali 
e razionalistiche che è poi caratteristica di Grozio; nei rapporti con le dottrine 
religiose protestanti indica quanto il Grozio debba agli indirizzi Arminiani, ri- 
spetto a quelli Calviniani. Infine egli mostra, in opposizione ad altre moderne 
interpretazioni, che la trattazione di numerosi problemi nel Grozio è ispirata a 
concezioni di puro formalismo giuridico, come in particolare a proposito dei pro- 
blemi della guerra giusta, della schiavitù, della sovranità popolare e del diritto di 
resistenza, sì che in conclusione nega al Grozio sensibile interesse per il problema 
dei diritti fondamentali dell’uomo e per quello della libertà. Particolare interesse 
hanno poi alcune prese di posizione nettamente polemiche come quella nei confronti 
di Erik Wolf, mentre le conclusioni del libro si riconducono al giudizio complessivo 
tradizionale e riportano le parole del Rivier e del Nys. 

L’opera è presentata da un’affettuosa prefazione del prof. Brinkmann del- 
l’università di Heidelberg, che è anche una commemorazione di questo giovane 
e valoroso studioso, morto in prigionia dopo pochi mesi di partecipazione alle 
ostilità, nel 1945. L’opera si rivela perciò anche un’interessante testimonianza 
sui sani fermenti spirituali che han continuato a prosperare in alcune cerchie di 

. giovani studiosi, nella specie quelli della gioventù cattolica, nonostante il totali- 
tarismo hitleriano e la brutalità della condotta della guerra. 

PIERO ZICCARDI 

GUNTER STRATENWERTH, Die Naturrechtslehre des Johannes Duns Scoto, Gottin- 
gen, Vandenhoeck G. Ruprecht, 1951, pp. 118. 

Opera questa di carattere nettamente filosofico, va egualmente segnalata 
ai giuristi per il suo importante contributo alla conoscenza delle origini e delle 
fonti su cui si è formata la dottrina del diritto naturale. La critica storica ha ormai 
chiarito i termini in cui si pone la ricerca delle fonti del djritto moderno, special- 
mente per il diritto pubblico interno ed internazionale, per quest’ultimo in parti- 
colare dimostrando le ragioni della maggiore influenza del Grozio e dei suoi suc- 
cessori sull‘effettivo affermarsi di un diritto internazionale positivo, rispetto agli 
scrittori precedenti, ma anche ed insieme la complessa derivazione dei primi ri- 
spetto ai secondi e particolarmente rispetto ai giusnaturalisti spagnoli ed italiani. 
Ma quel processo di approfondimento delle fonti del pensiero moderno doveva 
sollevare problemi analoghi con riguardo ai Vitoria, Suarez, Vasquez ed agli altri, 
e l’opera dello Stratenwerth si inoltra utilmente in codesta direzione, con l’inda- 
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gine sulla dottrina del diritto naturale dello Scoto, che è considerato dall’A. ad 
un tempo come l’ultima espressione della Scolastica, e come l’anticipazione delle 
nuove concezioni post-medioevali. In particolare l’A. pone come caratteristica 
essenziale della posizione dello Scoto quella che si riflette, sul problema giuridico, 
dalla soluzione in senso volontaristico del problema teologico del Bene e del Male. 
Bene non è ciò che corrisponde ad una legge eterna, ma è ciò e solo ciò che Dio 
ha così voluto, nella sua assoluta libertà. (( Coerentemente per la prima volta il 
primato della volontà trova una formulazione sviluppata sino alle ultime conse- 
guenze in un grande sistema filosofico, che costituisce l’ultima vetta della Antica 
Scolastica, ed insieme introduce quella contrapposizione tra intellettualismo e 
volontarismo, che finirà per condurre all’eliminazione della concezione medioevale 
del mondo 8 .  

Secondo l’A. in nessun altro luogo è altrettanto chiara questa evoluzione del 
pensiero medioevale quanto nell’opera di Duns Scoto, e specialmente nella sua 
dottrina del diritto naturale. Ed è con questa interpretazione per direttiva che 
l’A. espone la dottrina del grande filosofo, muovendo dall’esame delle sue premesse 
più generali per esporre poi nei particolari la sua dottrina del diritto naturale, che 
viene esaminata, anzitutto, quanto alla sua fonte di validità, poi nel suo contenuto, 
infine nelle sue forme di estrinsecazione e di conoscenza. 

I risultati cui l’A. perviene sono i seguenti: la separazione dell’ordine morale 
dall’ordine dell’essere è l’affermazione più significativa dello Scoto. Da una parte 
ne deriva una possibilità di approfondimento del comportamento morale, che non 
ha posto invece nella Scolastica; dall’altra parte l’ordine morale viene ricondotto 
esclusivamente alla volontà di Dio, col che si apre la strada al Positivismo come 
ad uno svolgimento unilaterale, mà conseguente, di questa concezione. I1 diritto 
naturale, in quanto ancorato a valori assoluti, viene ridotto a poche norme con- 
cernenti solo i rapporti dell’uomo con Dio; per il resto esso viene ricondotto a 
un ordine di valori contingenti posti dalla volontà di Dio e destinati a risolversi 
in singoli precetti positivi. Da queste tendenze verso un positivismo derivano gli 
sviluppi dello scolaro dello Scoto, Guglielmo da Ockam, in senso radicale contro 
!’intellettualismo, nella posizione dell’antitesi volontaria. 

In contrapposizione a quelle posizioni si sviluppa il giusnaturalismo della 
scuola spagnola, che afferma l’obiettività del Bene e dei valori, fino ad arrivare 
col Vasquez ad affermarne l’indipendenza dalla volontà e fin dalla ragione divina. 
E così venivano poste le basi, in questo contrasto tra il tomismo e il volontarismo, 
per un diritto naturale (( profano >), destinato a svilupparsi ponendo come base 
del sistema del diritto naturale soltanto la natura dell’uomo. 

Con queste conclusioni l’A. conclude un’opera che attesta, con le sue qualità 
di studioso, il fervore di interessi presenti oggi nella rinata Germania sui problemi 
più elevati della storia giuridica e filosofica. 

PIERO ZICCARDI 

HANS FURLER, Das internationale Musterrecht, Kommentar zum Haager Muster- 
abkommen, Berlin, Koln, Detmold, Carl Heymann Verlag, 1951, pp. XII-214. 

Questo snello trattato sulla disciplina internazionale del diritto di proprietà 
sui brevetti e disegni industriali, opera di un competente ben noto, espone in ma- 
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niera esemplarmente completa e succinta la materia, con particolare riguardo 
alle convenzioni dell’Aia del 6 Novembre 1925, oltre che all’organizzazione ed al 
funzionamento dell’Ufficio internazionale per la proprietà industriale di Berna; 
e con riguardo infine alle disposizioni concretate in accordi successivi, sino a quello 
di Neuchatel de11’8 febbraio 1947. Di tutii gli accordi è riportato il testo, e nell’ap- 
pendice figurano anche i formulari dell’ufficio internazionale di Berna. I1 lavoro 
del Furler si sviluppa in una parte generale, di carattere introduttivo e sistematico, 
e quindi in un ampio commento esegetico delle disposizioni della Convenzione 
dell’Aia. I1 suo carattere è di estrema praticità, come è richiesto dalla materia, 
per il cui studio, specialmente nell’interesse della giurisprudenza pratica, un la- 
voro come questo sembra assai felicemente concepito e realizzato. Anche la intel- 
ligente divisione della materia, nel commento esegetico, assai frazionata e con evi- 
dente risalto dei titoli, oltre alla chiarezza e lucidità dello stile, ne facilitano la 
consultazione e ne rendono gradevole la lettura. I1 piccolo formato, in una sem- 
plice rilegatura, conferisce anche editorialmente veste appropriata al ben riu- 
scito manualetto del professore di Friburgo in Brisgovia. 

PIERO ZICCARDI 

ENNECCERUS, Allgemeine Teil  des burgerlichen Rechts, 148 ed. rielaborata dal 
NIPPERDEY, I, Allg. Lehren, Personen, Rechtsobiekte, Vol. I del Lehrbuch des 
burg. di R. ENNECCERUS, KIPP e M. WOLF, Tubingen, J .  C. B. Mohr (Paul 
Siebeck), 1952, pp. XIV-567. 

Si saluta con soddisfazione la riapparizione della classica opera dell’Ennec- 
cerus, uno dei testi fondamentali della civilistica tedesca, non più pubblicata 
dopo la 138 edizione del 1931, anch’essa a cura del Nipperdey. Ben a ragione il 
Nipperdey, nella breve prefazione, richiama il lettore sull’ispirazione elevata 
dell’opera, sulla ricerca, nelle fonti storiche del pensiero umanistico moderno, 
dei principi basilari di diritto e di giustizia che animano le legislazioni di diritto 
privato, sulla solida base che l’opera si assicura nell’approfondire e determinare 
quei principi fondamentali, nello stabilirne i rapporti con il diritto pubblico e 
con le norme costituzionali, nell’inserirsi in una continuità scientifica di cui viene 
elaborata la storia: su tutto ciò che cos ituisce il pregio e la forza, anche morale, 
di un’opera che è stata ed è magistrale. Non è soltanto descri tiva quella prefa- 
zione, perchè costituisce anche un omaggio commosso a quegli ideali che per tanto 
tempo sono stati perseguitati e calpestati nel suolo tedesco. 

L’opera nel suo complesso ’è troppo nota, perchè se ne debbano ora illustrare 
il carattere e il contenuto; che si presenta ampliato ed aggiornato, con un corredo 
di indicazioni bibliografiche assai appropriate. Ciò anche per la parte dedicata 
al diritto internazionale privato (pp. zzg-z70), che ha - come è noto - una trat- 
tazione importante nel testo dell’Enneccerus; il quale è infatti considerato uno 
degli scrittori più rappresentativi di un determinato indirizzo, assai seguito in 
Germania anche in epoca recente. Nè - logicamente - le concezioni originarie 
dell’Autore sono modificate dal rielaboratore; il quale peraltro non si limita ad 
un pregevole aggiornamento della bibliografia, ma affronta i singoli problemi tc- 
cnici della materia tenendo conto dei dati messi in luce in epoca più recente: così, 
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tenendo conto delle concezioni del Rabel sulle qualificazioni, per sostenerne una 
soluzione dichiaratamente eclettica; di quella del Raape e di altri sul contempe- 
ramento e adattamento di ordinamenti conrichiamati, per affermare appunto 
la necessità e la stessa nuova nozione dell’adattamento (angleichung); delle ten- 
denze della giurisprudenza superiore, per sostenere la tesi del rinvio c. d. totale, 
che fu un’affermazione decisa dell’Enneccerus, e da lui condotta alle più ampie 
conseguenze. 

Per tal modo aggiornata, la dottrina dell’Enneccerus del diritto internazio- 
nale privato si presenta ancora viva nella difesa di posizioni tradizionali, ancora 
abbastanza attuali, anche se non in Italia: delle posizioni che assegnano al d. i. p. 
il compito e l’oggetto di stabilire i limiti di applicazione della legge sostanziale 
nello spazio, delimitando la legge propria e rinviando a quella straniera; con un 
rinvio peraltro totale - come appare nella logica della concezione medesima - 
che rende inseparabili le norme di applicazione dalle norme sostanziali. 

Alla trattazione delle questioni più generali seguono l’esposizione, storica e 
positiva, dei principi ispiratori delle (< norme di collisione o e dei fondamentali 
criteri di collegamento, ed infine la trattazione delle ipotesi di non applicazione 
del diritto straniero, in particolare dell’ordine pubblico, condotta sulle linee ormai 
stabilizzate della dottrina germanica. 

PIERO ZICCARDI 

HANS WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Prolegomena zu einer Rechts- 
philosophie, Gottingen, Vandenhoeck e Ruprecht, 1951, pp. 200. 

Questo studio del professore di Gottingen prende in considerazione singo- 
larmente, e nelle rispettive influenze, il pensiero dei maggiori filosofi, dai sofisti 
greci sino alle moderne correnti esistenzialiste, sotto il profilo particolare che è 
definito dal titolo dell’opera. L’originalità, l’importanza del libro è tutta nell’an- 
golo visuale sotto il quale viene condotto l’intelligente esame critico dei maggiori 
pensatori: al termine del quale non sono formulate dalla modestia del valoroso 
scrittore personali costruzioni e conclusioni. Ma il pensiero dell’Autore è ugual- 
mente chiaro nel disegno seguito e nel concetto che ispira l’esame delle dottrine, 
ed è anche illustrato con molta evidenza nell’introduzione. Oggetto dello studio 
non sono tutti gli sviluppi delle dottrine bimillenarie del diritto naturale, nè sol- 
tanto quelle dottrine che si richiamino espressamente al diritto naturale, ma piut- 
tosto la questione relativa ai principi sostanziali che devono ispirare un compor- 
tamento sociale corretto, che è poi la questione sulla quale si ripropongono uni- 
tariamente i problemi del comportamento morale e del comportamento legale: 
storicamente, questo, il punto centrale del diritto naturale. 

I1 problema presenta un aspetto oggettivo ed uno soggettivo, ed è special- 
mente il primo che è sottoposto ad esame, mentre sull’altro l’A. aveva già condotto 
altre ricerche. I1 primo viene definito come segue: il lato obiettivo della morale e 
del diritto, come valori direttivi del comportamento pratico, riguarda il contenuto, 
ossia i fini del comportamento: che cosa è ordinato o permesso moralmente e giuri- 
dicamente? Tale domanda conduce all’aspetto (< materiale )) o sostanziale della 
morale e del diritto, ed è in questo, appunto, che i rispettivi territori presentano 



RECENSIONI 607 

stretta connessione di valutazioni, poichè l’esigenza unitaria è determinata dalla 
unicità del comportamento sociale in cui deve tradursi l’azione umana. I1 problema 
sostanziale (a  materiale P) del comportamento socialmente corretto deve, in prin- 
cipio, porsi in modo eguale per la morale e per il diritto. L‘etica giuridica sostan- 
ziale (dottrina della giustizia) è una parte dell’etica sociale sostanziale. Termino- 
logicamente è preferibile usare la parola $ etica )) ad indicare il lato oggettivo della 
morale per meglio distinguere questo dal lato soggettivo o 

L’aspetto soggettivo del problema concerne invece le relazioni tra la volontà 
e i fini materiali (giuridici o etici) del comportamento, ponendo in contrasto mora- 
lità e diritto sotto il profilo dell’intenzione che decide la scelta del comportamento: 
intenzione morale o legale? Tornano invece su di un terreno comune moralità 
e diritto nei problemi relativi alla conoscenza dei giusti fini dell’azione, e così 
sul problema della colpa. 

In  conclusione l’A. indica come fondamentali al diritto naturale, sotto l’a- 
spetto oggettivo, le questioni di etica sostanziale, intorco ai giusti fini del compor- 
tamento sociale, e sotto l’aspetto soggettivo, le questioci relative ai mezzi ed alla 
possibilità di conoscenza dei giusti fini. Le ricerche di critica storica e filosofica, 
in cui il volume si sviluppa, spostano l’esame soprattutto su quei due aspetti del 
problema del diritto naturale. Esulando dalla nostra competenza una discussione 
critica dell’esame condotto dal Welzel sulle varie dottrine, dobbiamo peraltro 
sottolinearne l’acutezza e l’attualità, oltre a segnalarne l’interesse di novità per 
quanto riguarda lo studio delle posizioni assunte verso i problemi del diritto e della 
giustizia dalle correnti filosofiche più moderne. Si tratta indubbiamente di un’opera 
che prelude a non indifferenti sviluppi teorici dell’Autore e che costituisce per gli 
studiosi un’importante materiale di studio. 

moralità >). 

PIERO SICCARDI 

CARL Scmwm, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Ius Publicum Europaeum, 
Koln, Greven Verlag, 1950, pp. 308. 

Si ripresenta alla ribalta con questo grosso volume uno studioso tedesco la 
cui preparazione storica e filosofica aveva determinato un notevole interesse in- 
torno alla sua opera negli anni dal 1920 al 1930. Successivamente egli appare come 
uno dei teorizzatori, sul piano giuridico, delle pretese politiche interne ed interna- 
zionali del nazional-socialismo tedesco, ciò che condusse ad un inevitabile deca- 
dimento il valore scientifico dei suoi scritti. I1 volume con cui ora egli si ripre- 
senta (contemporanea, e presso lo stesso editore, è annunciata una 6 Die Lage 
der europaischen Rechtswissenschaft )>) crea seri motivi di perplessità in chi voglia giu- 
dicarne sotto un profilo prettamente scientifico. Questa (( legge della terra 1) non 
è opera ben definita nel suo oggetto, e se non è certamente, nè vu01 essere, opera 
di giurisprudenza, non è peraltro nemmeno opera di storiografia. Gli argomenti 
che vengono in essa considerati e trattati non riescono a collegarsi intorno ad un 
oggetto ben definito, sì che l’andamento di tutta l’opera appare saltuario e poco 
coerente. 

Nè meglio definita appare la metodologia, in cui il riferimento al pensiero di 
antichi scrittori non è operato con criteri storicamente adeguati, sì che le citazioni 
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hanno quasi costantemente un valore del tutto soggettivo; mentre la valutazione 
di istituti giuridici antichi e moderni prescinae costantemente dalla loro collo- 
cazione sistematica, sì che non è lecito nemmeno di qualificare l’opera come di 
giurisprudenza. 

Si tratta dunque essenzialmente di una lunga divagazione su personali intui- 
zioni dell’A., non prive certo di interesse, in qualche caso, ma non poi tanto da 
raccomandare l’opera, di non facile lettura, ad un’attenta considerazione degli 
studiosi. Salvo, naturalmente, agli appassionati del genere, che trovano in quest’o- 
pera un’interpretazione del tutto soggettiva di numerosi fenomeni passati ed 
attuali della vita internazionale, visti e considerati sotto un profilo che oggi si 
usa definire sociologico, ma che è in realtà piuttosto letterario. La validità dell’o- 
pera andrebbe pertanto esaminata soprattutto sotto quel profilo, del che peraltro 
crediamo di poterci dispensare, anche perchè lo stile assolutamente privo di ogni 
razionale chiarezza, che riflette assai puntualmente l’ispirazione irrazionalistica 
dello S., appartiene ad un mondo che ci è estraneo. 

I caratteri di quest’opera rendono anche superflua un’esposizione del suo con- 
tenuto, che non si saprebbe d’altronde in qual modo compiere, senza correre il 
rischio di assegnare un oggetto dato, e razionalmente determinato, ad un’opera 
che, di un tale oggetto, è e vuole essere priva. Più interessante sarebbe il problema 
del significato di quest’opera rispetto alle posizioni esistenzialistiche dello Schmitt 
del primo periodo su cui, da ultimo, ha scritto il WELZEL, in Naturrecht und mate- 
riale Gerechtigkeit, Gottingen, 1950, p. 193 sg. Senonchè anche sotto quel profilo 
l’indagine è poco proficua, per la eterogeneità degli elementi che compongono 
questa N legge della terra t ) ,  sì che - si dovesse giudicare la filosofia giuridica 
dell’Autore da essa - dovrebbe concludersi per una revisione in senso negativo 
dei giudizi formulati sulle prime più impegnative opere: su tutte insieme cadendo 
il dubbio che non avrebbero potuto essere scritte se si fossero dovute tradurre in 
un linguaggio logico e razionale. 

PIERO ZICCARDI 

Festschrift fur Mart in  Wolg-Beitrage zum Zivilrecht und internationalen Privat- 
rechi, a cura di Ernst von Caemmerer, F .  A .  M a n n ,  Walter Hallstein, Ludwig 
Raiser, Tubingen,ed. J .  C .  B. hfohr (Paul Siebeck), 1952, pp. VI-413. 

. Questo volume dedicato, in occasione del suo ottantesimo compleanno, al 
prof. Martin WolB da suoi amici e scolari, anche a nome delle due generazioni 
che lo hanno avuto maestro nelle Università di Marburgo, di Bonn e di Berlino, 
è una raccolta di studi di notevole importanza, dovuti ad autori noti e talvolta 
illustri. In appendice al volume sono ricordate, cronologicamente, tutte le innu- 
merevoli opere che hanno reso famoso il prof. Wolff come civilista, come compara- 
tivista e come studioso del diritto internazionale privato. E la raccolta comprende 
appunto contributi specifici in quei tre campi della giurisprudenza, raccogliendo 
quelli di diritto internazionale privato in una Parte Seconda che va da p. 177 
alla fine. 

Ci limitiamo a ricordare il contenuto di questi soltanto. I1 primo studio è di 
Ottmau Buhler, professore a Colonia, e tratta il tema del contenuto internaziona- 



RECENSIONI 609 

listico del diritto internazionale privato (pp. 177-201). Questo studioso di diritto 
pubblico e finanziario, e di diritto finanziario internazionale, non condivide l’esclu- 
sione, operata anche dal Wolff, del diritto internazionale dalle fonti del d.i.p., 
avvertendo in particolare che tale esclusione dovrebbe essere rimessa in discussione 
alla luce dei più recenti sviluppi, post-bellici, del diritto internazionale. Va preci- 
sato peraltro che tale atteggiamento si accompagna alla concezione del d.i.p. 
come a diritto dei conflitti >) e come (< diritto sull’applicazione della legge >) o diritto 
sui limiti dell’ordinamento. Lo studio è un tentativo di dimostrare la tesi che esi- 
stano delle zone del d.i.p. nelle quali è maggiore la importanza del diritto interna- 
zionale, a differenza di altre in cui prevale l’influenza dello Stato. Tuttavia si 
deve osservare che la dimostrazione non conduce tanto alla conclusione di un 
fondamento internazionale, quanto piuttosto alla riaffermazione dell‘opportunità 
o anche della necessità di una disciplina internazionale di vari aspetti e problemi 
del d i p .  Altra parte delle osservazioni del B. si risolvono invece in quella che, 
per noi, è la dottrina generale dell’adattamento del diritto interno al diritto inter- 
nazionale. Lo studio è peraltro interessante, specie per alcuni rilievi in tema di 
diritto tributario internazionale, mentre gli spunti sui problemi delle qualifica- 
zioni e dell’ordine pubblico lo sono meno, rispecchiando la concezione generale 
un poco arretrata che l’Autore segue sulla natura del d.i.p. 

Nello studio che segue Werner Goldschmidt (pp. zo3-zz3) riassume la sua con- 
cezione a normologica >) del d.i.p. sotto il titolo (< Dei fondamenti filosofici del 
d i p .  b. Si tratta della concezione svolta dall’Autore più volte ed in varie sedi, 
e che è stata esposta nella bella recensione del De Nova all’opera maggiore del 
Goldschmidt in queste Comunicazioni e Studi ,  vol. IV, p. 558 e sg., cui conviene 
rinviare anche perchè tiene conto, tra gli altri, di questo studio. 

Carattere assai particolare ha lo studio che segue di Heinrich Kronstein (pp. 
zz5-246), riguardante (< Nuove dottrine americane di d i p .  con riguardo ai conflitti 
tra America ed Europa in materia di cartelli o. I?, uno studio comparativo dei pro- 
blemi o di conflitto >) riguardanti la legislazione americana sui cartelli e quelle di 
vari paesi europei, studio mirante peraltro al fine più generale di illustrare, con 
questo riferimento, le concezioni americane ispirate dal Cook (la local law theory) 
ed applicate, in quella materia, dal giudice Learned Hand.  E ciò anche nella con- 
tinuazione di un’amichevole polemica col Wolff cui l’A. aveva rimproverato di 
tenere troppo conto, nel passato, del Restatement quale espressione del d.i.p. ame- 
ricano, e troppo poco della local law theory del Cook, del Lorenzen, dell’Yntema. 
Dottrine che il Wolff dichiarava peraltro (< di non capire )). Interessanti sono, 01- 
tretutto, queste notizie su di un contrasto di apprezzamenti che, svoltosi nella 
corrispondenza privata, non era conosciuto. 

Nello studio seguente il Makarov (pp. 247-269) espone e commenta le norme 
che, nel progetto del nuovo codice civile francese, espressamente affrontano i 
problemi generali di interpretazione del diritto internazionale privato. Svolto con 
riguardo ai lavori preparatori, questo contributo del notissimo specialista è di 
estremo interesse, e mette assai bene in luce, nel contrasto tra le diverse formule 
legislative via via proposte, quelle notevoli incertezze e difformità di vedute che 
sono oggi caratteristiche nella dottrina francese del d.i.p., e che finiscono per rive- 
larsi anche nelle formule adottate nel progetto, come specialmente, tra le altre. 
in quelle dell’art. 22 sulle qualificazioni e sui diritti acquisiti. 

Successivamente il dr. F .  A .  M a n n ,  avvocato in Londra, scrive sul problema 

39. - Comzrnicaaioni e Studi, V. 
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della nazionalità delle persone giuridiche (pp. 271-286) in una trattazione interes- 
sante per il rapporto costake tra le soluzioni continentali, tedesche in particolare, 
e quelle inglesi. Lo studio conclude ponendo le seguenti due regole: a) la naziona- 
lità di ogni persona giuridica si determina secondo il diritto di quello Stato la cui 
nazionalità sia in questione. Se si tratta della questione della nazionalità tedesca 
di una persona giuridica, si applica il diritto tedesco; b)  secondo il diritto tedesco 
è soltanto e sempre di nazionalità tedesca la persona giuridica che sia stata costi- 
tuita in Germania. 

In un’amplissima trattazione J .  H .  C. Morris espone, con la sua particolare 
ben nota competenza, i termini di quel problema che ha sempre più acquistato 
d’importanza nella giurisprudenza inglese, per gli intensi rapporti con i paesi della 
Commonwealth, e che riguarda il riconoscimento nel diritto inglese dei matrimoni 
poligamici (pp. 287-336). Si tratta della prima trattazione monografica di un pro- 
blema che è stato oggetto ormai di numerose sentenze, e di necessaria trattazione 
in  ogni manuale; e tutti i precedenti, pratici e teorici, vi sono naturalmente richia- 
mati e discussi. L’A. offre le conclusioni del suo studio indicando un gruppo di 
principi, intesi quale espressione dello stato attuale del diritto vigente, non quali 
suoi personali suggerimenti, ed essi sono esposti nelle due ultime pagine dello stu- 
dio. Essi offrono vivo interesse, dimostrando gli sforzi della giurisprudenza inglese 
per conciliare la necessità del riconoscimento con le riserve imposte dal contrasto 
dell’istituto poligamico rispetto alle fondamentali concezioni giuridiche vigenti 
in Inghilterra. 

Aspetti e portata di un contributo alla teoria -generale del d i p .  pretende 
assumere il successivo studio del prof. W.  Wengler intitolato N La qualificazione 
delle norme giuridiche sostanziali nel d i p .  >) ossia al problema delle qualificazioni 
(pp. 337-374). Tuttavia non dobbiamo nascondere che questo ampio lavoro de- 
lude completamente il lettore che sia al corrente dei risultati di chiarezza cui 
conduce la concezione ormai largamente dominante in Italia. E se non risultasse 
evidente che il W. ignora completamente l’intera dottrina italiana di diritto in- 
ternazionale privato, di cui avrebbe ben potuto prendere visione anche in lingua 
francese nella sua più completa redazione dovuta all’Ago, attraverso i Recueil 
des Cours, verrebbe fatto di dire che non si capisce lo scopo di uno studio che ri- 
conduce alle bennote incertezze e contraddizioni un problema che appare oggi defi- 
nitivamente chiarito. Lo studio del W. si riconduce da una parte alle concezioni 
del Neuner, dall’altra alle sue proprie di un diritto giurisprudenziale, ma è evi- 
dente che il W. non distingue tra i due diversi aspetti della cosiddetta qualifica- 
zione, come elemento tecnico della norma di d i p .  da interpretare secondo le 
nozioni giuridiche della lex fori, e come materiale valutazione di fatti e rapporti 
concreti in base alla legge richiamata. E non distingue, perchè non realizza un 
adeguato chiarimento su quale debba essere l’oggetto della norma di diritto in- 
ternazionale privato. Non si scosta infatti dalla vieta idea che oggetto dei colle- 
gamenti siano le norme giuridiche sostanziali: il che importa che il d.i.p. sia un 
diritto sovrastante ai diritti nazionali con funzione di risolvere dei conflitti di 
legge. In  conclusione si tratta di un lavoro che, ripetendo antiche posizioni, ne 
conferma, se ce ne fosse bisogno, sia l’inidoneità a fornire uno schema coerente 
di interpretazione del d i p . ,  sia l’ormai riconosciuta insufficienza teorica. 

Chiude il volume un interessante studio, di carattere analitico e pratico, di 
Ernst Wolg (pp. 375-400) che, sul problema che ha costituito oggetto della 7a 

. 
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Conferenza dell’Aia per il diritto internazionale privato, riguardante il riconosci- 
mento della personalità giuridica delle società, associazioni e fondazioni straniere, 
conduce il suo studio interpretativo con riferimento al progetto approvato dalla 
Conferenza, e con sistematica considerazione di tutte le questioni attinenti allo 
statuto personale delle società. I1 lavoro è assai interedsante, anche per la larga 
valutazione ai fini interpretativi delle diverse concezioni che si sono trovate in 
contrasto in sede di Conferenza, ed assolve pienamente al compito di dare un 
quadro completo delle norme del progetto. 

I1 volume termina, come si è già detto, con l’elenco cronologico delle pubbli- 
cazioni del Wo14, dal 1894 al I952 (pp. 401-413). e questo è il miglior commento 
alle insigni qualità dello studioso che viene onorato con questo importante vo- 
lume. 

P I E R O  ZICCARDI 

M A X  GUTZWILLER - WERNER NIEDERER, Beitrage zum Haager international@;- 
vatrecht, Kaufrecht - Gellschaftsrecht, Freiburg in der Schweiz, Universi- 
tatsbuchhandlung, 1951, pp. 192. 

I1 volume, edito dal Seminario giuridico dell’Università di Friburgo raccoglie 
nella prima parte, dovuta al Gutzwiller ed alla sua scuola, dei contributi sui pro- 
blemi della vendita internazionale: nella seconda, dovuta al Niederer, dei contri- 
buti su la disciplina delle persone giuridiche in diritto internazionale privato. Le 
due parti del libro hanno in comune lo scopo, che fu, in origine, quello di racco- 
gliere elementi utili per la delegazione Svizzera che partecipò alla settima Con- 
ferenza di diritto internazionale privato, promossa all’Aia nel 195 I dal governo 
olandese. Comune è pure il sistema di lavoro: evidentemente allievi e collaboratori 
hanno largamente cooperato alle due parti del libro. Ma diversissimo è lo stile, 
e diverso il criterio metodologico di lavoro: il Gutzwiller ha inteso dare un’opera 
di diritto comparato, mentre il Niederer, pure assai informato della letteratura 
giuridica degli altri paesi, dà un contributo sul diritto positivo svizzero. 

Nella prima parte si trovano riuniti un rapporto letto dal Gutzwiller nei 
1950 al Convegno svizzero di diritto internazionale, e tre studi intorno a questioni 
poste dal governo olandese nel questionario predisposto pei lavori della Con- 
ferenza dell’Aia sopra ricordata. Segue un’ampia raccolta di documenti. 

I1 rapporto che apre il volume è indubbiamente opera di un giurista di valore, 
assai informato sulla letteratura svizzera e straniera, coerente e logico nell’argo- 
mentare. Qualche volta però la forma risente delle esigenze di una esposizione 
orale: soprattutto nelle prime pagine la verve e il colore vanno qualche volta a 
detrimento di un ordine sistematico. L’autore paragona il suo rapporto ad una 
succolenta lista di cibi: sarei irriverente se dicessi che a me il suo lavoro non sem- 
bra simile ad una tavola imbandita, ma ad una pur appetitosa olla podrida, amma- 
nita, con gustosi ingredienti, da un cuoco raffinato? Spero che di questa mia osser- 
vazione non se ne avrà male il Gutzwiller, le cui pagine dimostrano una vasta 
cultura sia intorno alla dottrina continentale che intorno a quella angloamericana 
(e in genere bene conosciuta è pure la letteratura italiana: vi sono però due lacune 
di rilievo): come pure è notevole la conoscenza della vita di relazione, e la sensi- 
bilità per le esigenze dello scambio internazionale. 
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Gli argomenti trattati nel rapporto sono gli stessi che vengono sviluppati nei 
tre studi, i quali si occupano rispettivamente della determinazione dei rapporti 
di fatto disciplinati dalla convenzione, del problema della autonomia della vo- 
lontà, ed infine della legge che regola le modalità di esecuzione del contratto. Nello 
sviluppare questi argomenti, il Gutzwiller dà prova di una fine sensibilità dom- 
matica, che gli permette di risolvere i vari problemi in maniera del tutto corretta. 
Notevoli soprattutto le pagine in cui si chiariscono i rapporti di fatto che formano 
oggetto della Convenzione, e quelle in cui si espongono le ragioni per cui l’art. 3 
del progetto di Convenzione dell’Aia del 1931 ha scelto come criterio di collega- 
mento (sia pure subordinandolo a quello della volontà) il criterio offerto dal domi- 
cilio del venditore. 

L’Autore chiarisce come ci si sia scostati dal criterio tradizionalmente accolto 
del luogo di stipulazione del contratto per due motivi principali: l’uno tecnico-giu- 
ridico, consistente nel voler evitare le difficoltà che si trovano nel determinare 
il luogo di stipulazione del contratto fra assenti, e l’altro di ordine pratico, espresso 
nelle memorie delle categorie commerciali interessate, ai cui desideri si è voluto 
accedere. Buone, a questo proposito, le osservazioni sul valore interno ed interna- 
zionalistico insieme della regola locus regit actus: ma questo punto meritava cer- 
tamente un approfondimento ulteriore. 

Notevoli poi sono le considerazioni a proposito del problema dell’autonomia 
della volontà. Giustamente il Gutzwiller mette in rilievo il fondamentale contri- 
buto che la dottrina e la legislazione italiana hanno dato al fine di chiarire il valore 
della volontà quale criterio di collegamento. Non viene però qui considerato l’ap- 
porto essenziale che il Betti e il Perassi hanno dato proprio a questo proposito. 

Interessanti sono poi le notizie sulla dottrina anglosassone in cui, secondo 
l’autore, vi è più di un dubbio a questo proposito. 

Del tutto accoglibili mi sembrano poi le osservazioni fatte a proposito della 
legge che disciplina le modalità dell’esecuzione del contratto: si chiarisce che que- 
ste ultime devono venire regolate mediante l’applicazione della legge del luogo 
in cui l’esecuzione viene in essere. 

I1 lavoro del Niederer è invece dedicato all’accertamento del criterio di colle- 
gamento che, nel diritto internazionale privato svizzero, disciplina le persone 
giuridiche: non mancano però le osservazioni e le proposte per i lavori della Con- 
ferenza che sarebbe stata tenuta, come lo fu, all’Aia. Molto meno ricco di notizie 
comparativistiche che lo studio del Gutzwiller, questo lavoro offre più che altro una 
esegesi accurata e precisa del diritto elvetico. Mi sembra che la tesi qui sostenuta 
(che cioè alle persone giuridiche si debba applicare la cosidetta legge dell’incorpora- 
zione) avesse bisogno di una dimostrazione più ampia. Molti degli argomenti 
che il Niederer tratta sono già conosciuti in Italia, avendo essi formato oggetto di 
una ampia dissertazione del Capotorti, sulla nazionalità delle società commerciali; 
ma la prosa, del Niederer equilibrata e precisa, si legge sempre con interesse. Egli 
dimostra come ormai siano superate le teorie che vorrebbero disciplinare le per- 
sone giuridiche richiamando la legge dello stato che diede ad esse il riconoscimento, 
o la legge dello stato che esercita su di esse il controllo, o di quello in cui esse hanno 
il cosiddetto centre d’exploitation. Rimangono dunque tre teorie: quella della 
incorporazione, (la persona giuridica dovrebbe venir regolata richiamando le 
norme dell’ordinamento nell’ambito del quale ella è sorta); quella del luogo della 
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sede ufficiale, quella del luogo di effettiva amministrazione; ed è opportuno av- 
vertire che in pratica i primi due criteri coincidono. 

I1 Niederer dimostra come negli stati retti dalla common law si accetta general- 
mente la teoria dell’incorporazione. La dottrina infatti chiama (< residenza o di una 
persona giuridica il luogo dell’effettiva amministrazione, e ad essa dà rilievo ai soli 
fini fiscali. Quello che si chiama (< domicilio D è in realtà il luogo dell’incorporazione, 
e solo esso ha rilievo ad ogni altro fine giuridico. Nella dottrina continentale si 
accetta invece il criterio di collegamento col luogo di effettiva amministrazione 
(si parla quindi di loi du siege réel). 

Pur sostenendo, nel diritto Svizzero, la tesi della legge dell’incorporazione 
(USO anch’io, per brevità, questa parola maldestramente tradotta), il Niederer 
rileva lo stato d’incertezza che regna a questo proposito. In  particolare la dottrina, 
che sino a trent’anni fa accolse quasi senza contrasti la tesi della legge del luogo di 
effettiva amministrazione, ha successivamente inclinato sempre di più verso la 
teoria dell’incorporazione. Manca nel diritto positivo elvetico una norma precisa 
per risolvere il problema: solamente nel codice civile si trova una disposizione 
(l’art. 56) che offre uno spunto per accogliere il principio della sede dell’effettiva 
amministrazione. L‘articolo disciplina in realtà un rapporto della vita reale interna; 
ma la dottrina ne ha esteso analogicamente la portata al diritto internazionale 
privato. Nel diritto convenzionale svizzero si trovano sia spunti per accogliere la 
teoria del luogo di effettiva amministrazione, sia per accogliere la teoria del luogo 
dell’incorporazione. 

Passando alla giurisprudenza elvetica, il Niederer dimostra come sei deci- 
sioni del Bundesgericht - che comunemente si crede seguano la teoria del luogo 
di effettiva amministrazione - non abbiano, in questo senso, alcun significato, 
in quanto il luogo di effettiva amministrazione era lo stesso del luogo dell’incorpo- 
razione. Rimangono due sentenze del Bundesgericht ; una, che rimonta a 60 anni 
fa, accoglie la teoria del luogo di effettiva amministrazione: .’altra, che è del 1924 
accoglie la teoria dell’incorporazione. Una certa tendenza ad accogliere la teoria 
dell’incorporazione si nota poi nelle motivazioni della giurisprudenza ammini- 
strativa. 

Da questa analisi - indubbiamente eccellente - del diritto svizzero, il 
Niederer trae argomenti per sostenere la teoria dell’incorporazione. Questa deve 
venir accolta per due motivi principali: l’uno di ordine logico, l’altro di ordine pra- 
tico. Da un punto di vista logico sembra al Niederer che una persona giuridica, 
la quale non può sorgere se non in base ad un ordinamento, in cui in un certo modo 
si immedesima, debba venir disciplinata dalle norme di esso anche per il futuro 
(e  qui la tesi è troppo assoluta, ed andrebbe in ogni modo sorretta da una dimo- 
strazione più ampia). Da un punto di vista pratico è poi indubbio che il luogo della 
incorporazione è facilmente identificabile, risultando evidente da documenti di 
fondazione e statuti, mentre il luogo dell’effettiva amministrazione è molto più 
evanescente e facilmente trasferibile con simulazione. 

Fra gli argomenti particolari trattati, importante 6 quello che concerne la 
capacità della persona giuridica di obbligarsi ex delicto, la quale deve venir 
regolata dalla lex loci delicti commissi. Circa la capacità processuale il Niederer ri- 
tiene che essa vada regolata dalla legge che regola la capacità materiale, mentre 
soltanto la maniera (< d’ester en justice va regolata dalla lex fori: conclusione 
csatta ma che andava ulteriormente approfondita. 
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Anche il lavoro del Niederer è seguito da tre studi, che si occupano di parti- 
colari aspetti della Convenzione dell’ Aia. Interessanti soprattutto le pagine sulla 
frode alla legge e quelle in cui si chiarisce l’oggetto della Convenzione. Essa non 
dovrebbe concernere nè gli enti di diritto pubblico, nè le fondazioni (e ciò per mere 
ragioni pratiche), nè i cartelli, e neppure gli altri raggruppamenti che hanno un ca- 
rattere meramente contrattuale, e non assurgano a istituzioni. Nessuna differenza 
dovrebbe poi farsi fra società civili e commerciali. Agli studi segue poi - e lo stesso 
si aveva nella prima parte del libro - un’utile raccolta di documenti. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

IGNAZ SEIDL-HOHENVELDERN, Internationales Konfiskations - und Enteignungs- 
recht, Berlin und Tubingen, Walter De Gruyter e Co. - J.C.B. Mohr, 1952, 
pp. 211. 

questo un altro dei pregevoli contributi dell’Istituto Max Planck. I1 noto 
studioso austriaco ha inteso trarre, da una raccolta quanto mai vasta di materiale 
giurisprudenziale in cui predominano i provvedimenti di tribunali statuali, una 
serie di principi, che i tribunali seguono valutando casi di confisca e di espropria- 
zione. Non si tratta quindi di un lavoro di diritto internazionale pubblico: infatti 
le norme che nell’ordinamento internazionale disciplinano questa materia, possono 
dedursi, da questo libro, solo in via indiretta, in quanto i provvedimenti giudi- 
ziari offrono un materiale di primo ordine per ricostruire il convincimento dei sog- 
getti internazionali. 

Direi piuttosto che il Seidl-Hohenveldern ci ha dato un buon lavoro di di- 
ritto comparato che tende a dimostrare l’esistenza di un diritto interno uniforme. 
Nè si può seguire l’autore, là dove egli afferma invece che il suo lavoro concerne 
il diritto internazionale privato; ciò egli ritiene solamente perchè egli ha circa la 
natura e la funzione delle norme di collegamento una concezione del tutto diversa 
da quella che noi abbiamo. 

Come si vedrà dalla elencazione degli argomenti trattati nel libro, quest’ultimo 
affronta problemi interessanti le più varie branche del diritto internazionale pub- 
blico - sia pure visto da quello speciale punto di vista che ho cercato di chiarire. 
Non sempre il libro ha un’unità sistematica: taluni temi in esso svolti avrebbero 
più opportunamente trovato la loro collocazione in altre parti del diritto interna- 
zionale: così il potere dell’occupante di procedere a confische e ad espropri nei con- 
fronti dei terzi stati andrebbe, mi sembra, più opportunamente considerato in un 
libro sull’occupazione bellica (anche se su questo punto non è d’accordo con me 
il Barile): così molti problemi trattati nell’amplissimo capitolo che concerne le 
società commerciali attenevano, in verità, ad una trattazione sulla nazionalità 
delle società commerciali. Ma non credo che di questa colpa sistematica si debba 
tenere conto eccessivo: indubbiamente infatti il pratico cercherà lo svolgimento 
di questi temi proprio dove, con scarsa precisione scientifica, il Seidl-Hohenveldern 
l‘ha posto. 

Talvolta poi, a proposito di questa collocazione, verrebbe fatto di dire: felix 
cul$a; in quanto la trattazione di problemi, avvicinata a quella di altri che nella 
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pratica sono a loro connessi, si presta a considerazioni interessanti, ricche di otti- 
mi spunti. 

Non si può però tacere che il libro presenta una lacuna notevole nelle fonti. 
La dottrina e la giurisprudenza francese vi sono scarsamente considerate (e spesso 
non sono ricordati gli autori migliori: inutile fare i nomi...). Della dottrina e della 
giurisprudenza italiana si tace nella maniera più assoluta. Ora è bensì vero che la 
confisca e la espropriazione furono e sono argomenti più cari alla scienza anglo- 
sassone, ed agli autori tedeschi, che non a quelli francesi ed italiani: ma ciò non 
toglie che questa dimenticanza abbia impedito al Seidl-Hohenveldern di utilizzare 
contributi modesti nella loro ampiezza ma di notevole valore, e che inoltre gli abbia 
impedito di giovarsi dell’inquadramento generale che proprio la dottrina italiana 
ha dato alla scienza del diritto internazionale pubblico e privato. Solo a titolo 
d’esempio ricordo qui il problema del limite di ordine pubblico che nell’opera esa- 
minata - in cui si trascurava l’essenziale contributo chiarificatore portato in que- 
sto campo dalla più recente dottrina italiana - trova una trattazione ampia e 
ricca di dati, ma frammentaria e confusa. 

Riporto ora brevemente le più interessanti affermazioni del volume. In esso si 
distingue fra confisca (senza risarcimento) ed espropriazione (caratterizzata da 
un risarcimento). L’autore ritiene che, ove non osti un limite di ordine pubblico 
particolare ad un ordinamento, le confische, effettuate sia da un governo de jure 
che da un governo de facto o comunque riconosciuto all’interno della propria sfera 
di potere territoriale, ed a condizione che esse si concretino in una effettiva presa 
di possesso e, facciano sorgere a favore dello stato che le ha compiute, un va- 
lido titolo di acquisto, che i tribunali degli altri stati generalmente riconosco- 
no. Senza alcun dubbio il volume porta l’avsilio validissimo costituito dalla rac- 
colta di un ricco materiale al chiarimento di questi principi: ma non risolve e nep- 
pure imposta il problema che sarebbe stato il più interessante che consisteva nello 
stabilire se in questo campo si sia già formata, o si stia formando, una consuetu- 
dine internazionale che imponga allo stato di riconoscere entro certi limiti, le 
confische effettuate da un altro soggetto. Così pure andava considerato più ampia- 
mente l’argomento dei limiti che lo stato ha nei confronti di stranieri: materia 
questa già ampiamente trattata, in dottrina e nelle giurisprudenze interne ed 
internazionali, e circa la quale avrei desiderato leggere qualcosa di più che le brevi 
righe contenute a pag. 43. Certamente però l’autore, a proposito della valutazione, 
da parte dei tribunali interni, della liceità o illiceità del comportamento degli 
stati, porta il contributo notevole di osservazioni assai utili, ancorchè non svilup- 
pate. Valga per tutti l’utile apporto che egli dà al chiarimento del principio seguito 
dalla giurisprudenza di tutti i paesi, ivi compresa quella italiana, per cui l’atto 
dello stato straniero può aver valore solo se non urta contro il divieto di una norma 
internazionale (pag. 31) .  A questo proposito interessano pure le osservazioni con- 
tenute nel cap. 30 in cui si dimostra che una confisca di cose che nè al tempo della 
emanazione della legge di confisca, nè successivamente si trovavano nel territorio 
dello stato che fece la confisca, non viene comunque riconosciuta dagli altri stati. 
I1 Seidl-Hohenveldern giustifica questo atteggiamento degli stati con il valore 
territoriale della confisca: più esattamente credo si sarebbe dovuto dire che lo 
stato ha in questo caso esorbitato dalla propria sfera territoriale, violando così 
la sfera di interesse degli altri soggetti. 

L’autore si occupa poi della confisca di beni immateriali, osservando come la 
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giurisprudenza dei vari paesi sia, in questa materia, quanto mai contrastante 
(pag. 102): il che è perfettamente naturale, mi sembra, ove si consideri soltanto 
quale diversità nei vari ordinamenti si abbia a proposito della concezione stessa 
di bene immateriale. 

Segue un amplissimo capitolo sulle persone giuridiche. L’autore chiarisce 
come la persona giuridica, i cui beni sono, nel loro complesso, sottoposti a confisca 
nel paese dell’ordinamento dal quale ha avuto la personalità, perda ogni sog- 
gettività di diritto, anche nei confronti degli altri stati. La confisca non ha però 
effetti sul patrimonio dell’ente sito all’estero, che verrà sottoposto ad amministrs- 
zione controllata e a liquidazione nel paese dove esso si trova. L’autore ritiene poi 
che circa tale liquidazione si sia formato, nei vari paesi, un diritto comune. 

Nei capitoli seguenti presentano interesse le pagine dedicate alla odierna 
situazione della Germania. L‘autore nota come nella giurisprudenza della Repub- 
blica federale tedesca sia profondamente radicata la convinzione che la Germania 
formi tuttora una unità: ciò fa sì che i provvedimenti di confisca presi dalle autorità 
della Germania dell’Est siano considerati come provvedimenti interni nella Ger- 
mania dell’Ovest, con tutte le conseguenze che ne derivano. Altre eccezioni al 
principio che le confische debbano avere un valore. esclusivamente territoriale 
esistono: ma esse devono venire appunto considerate come eccezioni ad una regola 
ben radicata (pag. 153). 

I1 libro parla poi della espropriazione. Tale istituto ha una efficacia assai più 
ampia della confisca, in quanto lo stato può espropriare anche i beni dei propri 
sudditi all’estero, e tali atti debbono venire riconosciuti anche dagli altri stati 
salvo naturalmente che ciò urti contro il limite di ordine pubblico. Affini alle 
espropriazioni sono poi tutti quei mezzi (svalutazione, controllo sulle divise, ecc.) 
che servono allo stesso scopo. 

Quest’ultima parte del libro, che per ragioni di spazio ho dovuto .troppo 
sfuggevolmente riassumere tratta di una serie di problemi di alto interesse, 
e che andrebbero rimeditati. Lo studioso che ciò vorrà fare troverà certamente 
nel libro del Seidl-Hohenvelden un materiale veramente prezioso per lo studio 
di una materia, cui finora è mancata un’adeguata elaborazione. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

ALOE TROLLER, Das internationale Privat- u n d  Zivilprozessrecht im gewerblichen 
Rechtsschutz und Urheberrecht, Basel, Verlag fur Recht und Gesellschaft A.G., 
1952, PP. 29. 

L’ampio studio del Troller rappresenta indubbiamente uno sforzo notevole 
per esporre il sistema delle norme convenzionali che discipliiiano i beni immate- 
riali. I1 compito che si è proposto l’autore non era facile: in questa materia, come 
fu più volte notato, nonostante lo sviluppo del diritto convenzionale e nonostante 
un’amplissima giurisprudenza, regnava la più grande confusione. Certa mente col 
suo lavoro il Troller ha portato una notevole chiarificazione in questo campo. 
Più che un lavoro di diritto internazionale privato riferentesi ad un particolare 
ordinamento, egli ha inteso appunto ricostruire il sistema che si può desumere 
dalle convenzioni in materia; e ha raggiunto lo scopo che si era proposto dimostran- 
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do una ampia conoscenza dell’argomento, anche nei suoi aspetti pratici, una si- 
cura padronanza della dottrina internazionale e - ciò che più è raro in lavori 
che, come il suo, affrontano un tema particolare - un’ottima padronanza dei con- 
cetti fondamentali che vanno posti alla base del diritto internazionale privato. 

Un notevole pregio presentano le prime pagine del libro in cui l’autore espone 
brevissimamente i principi informatori.de1 suo studio: qui egli ha il merito di di- 
mostrare una soda dottrina ed il merito, non meno notevole, di darne prova senza 
che ne rimanga appesantita la sua trattazione. Pagine vive e garbate, queste, in 
cui il Troller dimostra di accogliere integralmente i risultati cui, circa la nitura e 
la funzione del diritto internazionale privato, è giunta la dottrina italiana sia nel 
campo materiaie che in quello processuale. Naturalmente il Troller -- come in 
genere tutti gli autori svizzeri che si occupano di diritto internazionale privato - 
non limita la sua indagine alla individuazione di un criterio di collegamento per un 
rapporto di fatto determinato, ma comprende nella sua ricerca anche la tratta- 
zioce dei problemi sorgenti dall’inserimento nel diritto di base della norma stra- 
niera richiamata. 

I1 volume comprende quindi la trattazione di problemi di diritto privato 
interno e larghi cenni di diritto comparato. A parte la divergenza metodologica, 
non si può negare che in tal modo si pone nelle mani del pratico un efficace stru- 
mento di ricerca tanto più utile in questo caso, in quanto il libro del Troller costi- 
tuisce la prima ampia trattazione della materia, dopo che l’accordo di Parigi 
del 1934 aveva di molto modificato le norme essenziali del sistema. Ma il maggior 
merito dell’Autore è quello che, posto di fronte ad una materia così vasta e com- 
pleta, egli ha preferito dare una descrizione succosa e sintetica, anzichè perdensi 
nei vicoli di una esegesi: anche sotto questo aspetto il libro è particolarmente 
degno di considerazione. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

WALTER JELLINEK, Die Zweiseitigen Staaisvevtrage uber Anerkennung auslandi - 
scher Zivilurteile, Erster Heft: Abhandlung; Zweites Heft: Vertragstecte, 
Berlin, Tubingen, Walter De Gruyter Co., J. C .  B. Mohr (Paul Siebeck), 
1953. 

L’Autore avverte, in una breve prefazione, che quest’opera fu preparata per 
un concorso, bandito nel 1938 dall’Ente del Legato Visseriano dell’università di 
Leida: concorso ai cui partecipanti era appunto proposto, quale tema, la tratta- 
zione delle convenzioni bilaterali concernenti il riconoscimento delle sentenze 
straniere. L’opera dello Jellineck, che meritò il premio, fu presentata all’inizio 
del 1940, e viene pubblicata, in seguito agli eventi politici, solo ora, sia pure con 
aggiunte e correzioni. 

L’origine dell’opera, e lo scopo cui essa fu destinata, ne spiegano le virtù ed i 
difetti. Le virtù si compendiano in una notevole acutezza ed in un grandissimo 
scrupolo nella stesura: la bibliografia è ampia, quasi completa, ed esemplarmente 
conosciuta: la raccolta e la classificazione dei trattati è curata con encomiabile 
zelo: indubbiamente l’opera, così come è, costituisce, per lo studioso di diritto 
internazionale privato processuale un ottimo, se pure alquanto arretrato, stru- 
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mento di lavoro: ed inoltre si trovano in essa, e specialmente nell’ultima parte, 
acuti giudizi e buone considerazioni, anche di critica e di politica legislativa, che 
validamente contribuiscono a chiarire problemi molto spesso aggrovigliati. I1 pri- 
mo dei difetti consiste in ciò che un lavoro, presentato 13 anni dopo la sua elabo- 
razione, è necessariamente concepito e steso in base a presupposti che ormai 
appaiono in buona parte superati, come cercherò di chiarire in seguito con qualche 
esemplificazione. In secondo luogo il tema proposto imponeva di compiere sia una 
ricerca ed un riordinamento di testi, sia una elaborazione di concetti desunti da 
essi. Ora ho sempre notato come il riunire in un solo volume i risultati di quelle 
due indagini dia molto spesso origine a dissonanze nell’esposizione (cosa che 
molto spesso accade per i lavori che vinsero i concorsi banditi dall’Ente per il 
Legato Visseriano) di tale difetto non è del tutto immune l’opera che qui si esa- 
mina ed inoltre al pensiero dello Jellinek - autore così colto, diligente e preciso, 
ed acuto nell’argomentazione - si può talvolta rimproverare la mancanza di 
capacità sistematiche pari alle doti che in lui si ammirano. Molto spesso quindi 
l’Autore non mostra di trarre dal ricco materiale da lui raccolto tutto l’utile che 
se ne poteva ricavare. 

Quest’ultimo appunto si riferisce soprattutto alla prima parte del volume, 
in cui l’Autore espone taluni concetti generali di diritto internazionale privato 
processuale. I primi paragrafi del libro, in cui l’Autore espone il contenuto di al- 
cuni trattati di particolare rilievo per lo sviluppo della vita di relazione interna- 
zionale in questo campo sono bensì ricchi di utili notizie e rivelano un’indagine 
indubbiamente di prima mano, ma dànno un quadro del tutto frammentario 
dell’evoluzione dei trattati nel 180 e nel 190 secolo. Non si comprende come l’autore 
non abbia utilizzato in questo punto il ricco materiale raccolto nei capitoli succes- 
sivi del volume, riunendo così le osservazioni, talvolta preziose e sempre pregevoli, 
ivi contenute, e non abbia tentato di ricostruire, in un quadro sintetico, lo sviluppo 
del diritto internazionale convenzionale dal sec. 180 in avanti. E se non sembrava 
opportuno di fare ciò, era meglio sacrificare senza rimpianto quei paragrafi, ed 
entrare senz’altro nel vivo dell’argomento. Lo stesso appunto si può muovere 
all’Autore quando egli cerca di esporre lo sviluppo del pensiero dottrinale, ad opera 
della scuola pandettistica del 190 secolo, ed a proposito del diritto internazionale 
privato. Quello sviluppo è più intuito che esposto nelle brevi pagine in cui si parla 
quasi unicamente del contributo, sia pure di eccezionale rilievo, del Feuerbach 
e del Savigny in questo campo. 

Insomma il lettore che consideri con attenzione questa prima parte del libro 
apprenderà utili nozioni sui trattati, sulla dottrina, sul movimento politico-giuri- 
dico dell’Europa continentale: ma non ne trarrà certamente una visione chiara e 
sintetica dello sviluppo degli istituti che lo interessano: come pure non ne trarrà 
una chiara nozione della differenza fra il sistema anglossassone e quello continen- 
tale, nozione che appariva quanto mai necessario fornire. Chi legge le prime pagine 
del libro ne trae più che altro l’impressione di trovarsi di fronte a brevi saggi che 
coi restanti capitoli del libro non hanno altro legame se non quello dell’oggetto. 

Queste critiche, naturalmente, sono possibili in quanto il libro si propone, 
come chiaramente avverte l’Autore, di essere (< qualcosa di più che una raccolta 
dei trattati vigenti, di più che una mera esposizione comparatistica; di una catalo- 
gazione secondo determinati principi giuridici i) (OP. cit. pag. 27): l’Autore si propo- 
neva quindi di darci un’opera sistematica che si servisse dell’indagine comparati- 



RECENSIONI 619 

vistica solo come strumento di indagine: lodevole proposito, ma non sempre rea- 
lizzato. Non sembra poi si possano condividere t a l  uni principi che l’Autore enuncia 
circa il metodo da lui seguito: ad esempio, se è vero che la dogmatica giuridica è 
scienza classificatoria, come è possibile, dopo aver detto la frase che fu sopra ri- 
portata, sostenere che il lavoro non deve avere un carattere dogmatico? 

Detto ciò in linea generale mi limito, seguendo una mia abitudine, a riferire al- 
cuni punti del libro che mi hanno particolarmente interessato. Anche qui in molti 
luoghi non posso accettare-quanto sostiene l’Autore. 

Non posso ad esempio condividere la distinzione che lo Jellinek fa tra il con- 
cetto di <( Jurisdiktion >) e quello di (< internationale Zustandigkeit >). 

Qui il libro risente indubbiamente di essere stato concepito e scritto una quin- 
dicina di anni fa. In realtà con i termini di Q giurisdizione )) e di 4 competenza in- 
ternazionale )) si indica la stessa cosa: cioè il potere dell’ordinamento giuridico di 
risolvere un complesso di controversie determinate (e quindi il potere di ciascun 
giudice dell’ordinamento di risolvere una controversia, compresa in quel gruppo). 
Senonchè la prima espressione è più comunemente usata dai cultori del diritto 
interno, che quindi più spesso considerano l’ambito della giurisdizione così come 
esso viene definito da una norma interna: mentre l’espressione di (< competenza 
internazionale N viene più comunemente usato dagli internazionalisti che spesso 
adoperano quel termine per indicare ciò che intende disciplinare una norma inter- 
nazionale. Come può lo Jellinek sostenere che vi sia una distinzione fra il concetto 
di giurisdizione e quello di competenza internazionale? Indubbiamente egli è 
stato fuorviato da una analisi superficiale di opere - indubbiamente egregie, e 
tuttora valide -che giuristi italiani scrissero una trentina di anni fa circa (e 1’Au- 
tore ricorda particolarmente i lavori dell’Anzilotti e del Baldoni). Questi Autori, 
come è noto, compirono uno sforzo notevolissimo, i cui risultati si possono tutt’ora 
condividere, per tracciare una linea di distinzione rigorosa fra il concetto di potere 
che spetta al singolo giudice di un ordinamento (competenza interna) e il potere 
che spetta all’insieme dei giudici di un ordinamento (competenza internazionale). 
La distinzione fu da questi Autori studiata sulla base del diritto interno italiano: 
solo successivamente in taluni brevi, ma fondamentali studi del Perassi (i quali 
non potevano essere conosciuti dallo Jellinek, perchè scritti nel 1940 e nel 1946, 
cioè dopo la stesura del suo volume) si è affrontato il problema dei rapporti che pas- 
sano fra le valutazioni che l’ordinamento interno e l’ordinamento internazionale 
pongono circa i concetti di giurisdizione e di competenza. Si deve però attribuire allo 
Jellinek il merito di avere esattamente avvertito questo problema nei capitoli suc- 
cessivi, e di aver contribuito alla sua impostazione con chiarimenti e osservazioni 
importanti. Fra l’altro egli ricorda dei casi in cui l’ordinamento internazionale 
prende in considerazione non il potere di giurisdizione dell’intero ordinamento, 
ma proprio la competenza di un singolo giudice. Fra questi casi indubbiamente 
il più interessante è quello fornito dall’art. IO del trattato tedesco-sovietico del 
1925; in esso si stabilisce, sia pure a titolo supplettivo e o in Ermangelung eines 
anderen deutschen oder vereinbarten Gerichtsstanden la competenza del Tri- 
bunale di Berlino per tutte le controversie nascenti da at t i  compiuti in Germania 
da imprese statali sovietiche (OP. cit., pag. 42). 

Non va dimenticato che nel libro dello Jellinek, vi è uno studio, veramente 
esemplare e di grande interesse per noi italiani, sui trattati stipulati dall’Italia 
ed in vigore sino al 1939, e sulle opere italiane che enumeravano questi trattati. 
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Qui il lavoro dello Jellinek potrebbe con modesta fatica e grande utilità venire ag- 
giornato e completato. Si può infatti senz’altro accogliere il giudizio severo che 
l’Autore dà circa la dottrina italiana anteriore al Morelli, dottrina di cui egli cri- 
tica - ciò sia ben chiaro - soltanto l’opera di raccolta e di classificazione dei trat- 
tati, non lo sforzo di approfondire i concetti del diritto internazionale privato pro- 
cessuale, sforzo veramente egregio e i cui risultati sono ben conosciuti dall’autore. 

Innumerevoli sono d’altronde gli argomenti alla trattazione dei quali il lavoro 
dello Jellinek reca un sostanziale contributo. Indubbiamente chi vorrà approfon- 
dire i concetti basilari del diritto internazionale privato - concetti che qui non 
vengono del tutto chiariti - dovrà ricorrere a questo lavoro dell’illustre giuspub- 
blicista tedesco come ad una miniera non solo di notizie, ma di acute osservazioni. 

Anche taluni excursus - non sempre utili nell’economia del libro - sono però 
fonti di notizie di prima mano, e contengono rilievi sempre assai giudiziosi. 

Quindi, nonostante i difetti sistematici che furono esposti, il lavoro dello Jel- 
linek appare degno di un’attenta lettura: lettura che indubbiamente sarà proficua 
perchè se l’opera dell’artefice è talvolta incerta l’oro che egli ha impiegato è sempre 
di pura lega. Vorremmo solo augurare all’hutore che se dal suo oro verranno 
tratte nel futuro opere di maggior perfezione, si riconosca a lui il merito di aver 
per il primo fuso e cercato di plasmare il metallo. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

KARL SIEGERT, Grundlinien des Volkerstraf~rozessrechts, Gottingen, Wissenschaft- 
liche Verlag, 1953, pp. 60. 

L’Autore di questo volumetto, che è un chiaro cultore del diritto penale e 
del diritto processuale in genere, distingue fra giurisdizione penale interstatuale 
c giurisdizione penale internazionale propriamente detta. 

La prima nasce dalla cooperazione degli Stati, soggetti paritari dell’ordina- 
mento internazionale, e si attua o mediante accordi diretti (vedi i vari mezzi di 
collaborazione internazionale nel campo penale) o mediante l’azione di organi 
comuni, posti mediante accordi fra gli Stati stessi: è il caso dei tribunali militari 
interalleati di cui l’ultimo, e più noto, esempio è dato dal tribunale di Norimberga. 
Giustamente l’Autore non considera neppure il diritto interno internazionalmente 
rilevante. I1 diritto penale internazionale propriamente detto - che forma l’og- 
getto di questo studio - presuppone invece una limitazione del potere dello Stato 
in favore di una giurisdizione internazionale. L’Autore enumera i vari casi in cui 
si attuò una vera giurisdizione internazionale. Essa viene attuata .attraverso i 
tribunali militari previsti all’art. 84 Io cpv. e art. 66 della Convenzione di Ginevra 
del 12-8-1949 per la tutela delle vittime della guerra, attraverso gli organi previsti 
dalla Convenzione per la protezione dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamen- 
tali, conclusa a Roma dagli stati membri del Consiglio d’Europa il 4-11-1g50, 
e attraverso la Corte di Giustizia della Comunità Europea del Carbone e dell’Ac- 
ciaio che ha una competenza in materia contravvenzionale. Natura veramente 
internazionale ha pure la Corte prevista dalla Comunità Europea di Difesa. 

Fonti del diritto processuale penale internazionale sono le convenzioni, le 
consuetudini, i principi generali del diritto processuale penale internazionale e,. 
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infine, i principi generali del diritto riconosciuti dalle nazioni civili. I principi 
generali propri del diritto processuale penale internazionale dovrebbero venire 
dedotti dalle convenzioni in questa materia: ma essendo queste assai scarse l’Autore 
ritiene, a mio avviso fondatamente, che si possa ricostruire l’opinio iuris della co- 
munità internazionale o deducendoli dai principi sostituzionali dell’ordinamento 
stesso, o dai progetti di convenzione. f3 d’uopo poi avvertire che talvolta questi 
principi hanno un valore universale, altre volte un valore semplicemente regionale. 
Ma non sarebbe più esatto parlare, anzichè di principi generali, di consuetudini? 
Qui il Siegert è troppo tenacemente fedele ad un concetto pattizio del diritto 
internazionale. 

Esposti questi concetti generali, l’Autore compie una fine analisi intorno ai 
principi che regolano il processo penale internazionale, e che possono venire dedotti 
coi metodi sopra indicati. Opportunamente il Siegert distingue fra le norme che 
disciplinano la costituzione del tribunale e le norme che disciplinano la procedura. 
In  effetti anche negli ordinamenti statuali le norme che regolano la costituzione 
del tribunale hanno assunto un rilievo costituzionale, e sono poste su un piano 
diverso dalle norme che regolano la procedura. I principali argomenti relativi alla 
costituzione dei tribunali e al processo internazionale vengono qui esposti attra- 
verso un’ottima indagine in cui l’Autore dimostra una sicura padronanza del 
metodo comparativistico. L’analisi dell’ Autore porta alla conclusione che esistono 
taluni principi generali (o consuetudini) internazionali circa la formazione dei 
tribunali: le norme che regolano la procedura hanno invece solo un valore regio- 
nale. 

Conclusione questa che mi sembra pienamente accettabile, e che riesce tanto 
più persuasiva in quanto ad essa il Siegert giunge attraverso una argomentazione 
limpida e sicura; e, nonostante la voluta modestia della forma, nutrita di soda 
dottrina. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

FESTSCHRIFT FUR ERNST RABEL, Vol. I: Rechtsvergleichung und internationales 
Privatrecht, 1953, Tubingen, J.G.B. Mohr (Paul Siebeck), pag. 704. 

Hans Dolle, Max Rheinstein e Konrad Zweigert hanno curato, per festeggiare 
1’800 anniversario di Ernst Rabel, una raccolta di scritti di cui è finora uscito, in 
splendida veste tipografica, il primo volume. Agli studi raccolti Max Rheinstein 
ha fatto precedere un breve profilo di Ernst Rabel, in cui viene efficacemente de- 
lineata l’opera di questo giurista, cui l’acume singolare e la vasta coltura hanno 
concesso di spaziare, si può dire, in tutti i rami della scienza giuridica: dal diritto 
romano al diritto internazionale pubblico e privato, dalla storia del diritto romano, 
del diritto germanico e dei diritti orientali al diritto civile, dal diritto comparato 
alla teoria generale del diritto: portando nelle discipline più svariate quella sicura 
intuizione dell’unità del fenomeno giuridico che gli ha permesso di dimostrare 
come norme ed istituti di ordinamenti giuridici apparentemente del tutto estranei 
fra di loro rispondano ad una stessa ragione d’essere e si possano riportare ad un 
fondamento comune. 

La prima parte del volume, che è quella di maggior mole, raccoglie studi di di- 
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ritto comparato: contributo notevolissimo ad una scienza che in Italia ha pochi 
cultori. Anche in essa lo studioso di diritto internazionale privato troverà, nei 
numerosi studi, trattazioni di alto interesse. 

Nella seconda parte, dedicata al diritto internazionale privato sono contenuti 
sette ampi studi. Nota comune ad essi è che il metodo comparativistico vi viene 
largamente usato. I singoli istituti sono analizzati nel loro sviluppo attraverso i 
vari sistemi giuridici: la norma del singolo ordinamento viene esaminata solo in 
relazione alle norme che, negli altri ordinamenti, disciplinano lo stesso fatto: il 
pensiero di un autore non viene considerato se non in funzione del pensiero di tutta 
la letteratura giuridica dei vari paesi. Metodo questo sulla cui legittimità non è 
qui il caso di indagare: ma che certamente ha portato la dottrina di diritto interna- 
zionale privato su nuove ed originali posizioni. 

A favore del metodo comparativistico Hessel E.  Yntema spezza più di una 
lancia nel primo articolo di questa seconda parte del libro (I fondamenti storici 
del diritto internazionale privato, pagg. 513-537). L’autore mostra di conoscere 
ampiamente la dottrina anglosassone ed i pandettisti tedeschi, e fonda la sua 
conoscenza del diritto intermedio su talune opere storiche francesi: quasi ignorata 
la letteratura italiana. Di indubbio interesse è l’analisi degl autori anglosassoni, 
in cui è studiato il progressivo affermarsi della concezione positivistica del diritto 
internazionale privato: evoluzione storica non molto nota in Italia, dove invece 
è ampiamente conosciuta l’analoga evoluzione che si ebbe nei sistemi giuridici 
continentali. Mediante tale evoluzione, sostiene l’autore, il diritto internazionale 
privato ritorna, dopo sette secoli, al punto di partenza: il diritto viene considerato 
come l’espressione del potere sovrano il quale emana norme generali che il giudice 
accerta nel caso singolo. Tale concezione applicata al diritto internazionale privato 
porta in definitiva all’applicazione della lex fori: mentre cade ogni sforzo di dare 
alla scienza del diritto internazionale privato un fondamento razionale, che spieghi 
logicamente l’applicazione del diritto straniero. Ma ciò è incompatibile colla na- 
tura stessa del diritto internazionale privato; ci troviamo quindi ad un punto 
morto, che si può superare rifacendosi agli sforzi della letteratura giuridica più 
antica di creare un sistema di norme avente un valore universale. 

Segue un articolo di Max Rheinstein, dal titolo N Le norme di conflitto nel 
sistema costituzionale degli Stati Uniti d’America )). (pagg. 539-589). L’autore 
si pone il problema se esista un vero sistema di diritto internazionale privato 
comune agli stati membri, o se il diritto internazionale privato rientri nella compe- 
tenza degli Stati, come la maggior parte del diritto civile e commerciale. La ten- 
denza di trarre dall’ordinamento anglosassone, eminentemente consuetudinario, 
un sistema di norme di diritto internazionale privato fu ostacolata da alcune 
sentenze che partendo da un concetto più positivistico del diritto facevano di 
scendere le norme di collegamento dalla potestà legislativa dei s ngoli Stati. In- 
teressano le pagine in cui l’autore dimostra come nel pensiero giuridico americano, 
e ciò anche per il fatto che in America una codificazione si è avuta solo in misura 
limitata, si trovano larghe tracce della convinzione giuridica per cui il diritto in- 
ternazionale privato è un diritto comune per i rapporti esterni. una specie insomma 
di jus gentium. L’autore ricorda come fino a tutto il sec. XVIII in Inghilterra ed in 
America non vi fu un diritto internazionale privato, ma un diritto processuale 
civile internazionale. Con un’acuta indagine della giurisprudenza del a Corte Su- 
prema il Rabel mette in rilievo queste tendenze del sistema nordamericano. 
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H .  Battifol, presenta uno studio sulla ipoteca legale della donna sposata nel 
diritto internazionale privato (pagg. 591-609). Egli mette in rilievo le varie ten- 
denze che si sono sviluppate nella giurisprsdenza francese: contraria, sino a tutto 
il secolo scorso, a riconoscere agli stranieri il diritto alla ipoteca legale, in quanto 
questa è una creazione della legge positiva, che agli stranieri spetta solo un caso di 
reciprocità, mentre essi godono in ogni caso degli istituti di G droit des gens )). Solo 
recentemente (dal 1948) la Cascazione ammette che gli stranieri godano in Francia 
dei diritti che non sono loro espressamente tolti. 

Circa l’ipoteca legale si potrebbe sostenere la applicabilità della legge del luogo 
ove è situato il bene che si pretende gravato, e la competenza della legge che re- 
gola i rapporti fra i coniugi. I1 Battifol ritiene preferibile un’applicazione cumula- 
tiva delle due leggi, sottoponendo l’ipoteca alla più restrittiva di esse, ed esamina 
con la consueta chiarezza taluni problemi di applicazione. 

Kurt Lipstein tratta dello stato di figlio legittimo e della legittimazione per 
susseguente matrimonio nel diritto internazionale privato inglese (pagg. 61 I- 

630); istituti nettamente distinti, e disciplinati da una diversa norma di diritto 
internazionale privato. 

Konrad Zweigert affronta l’interessante problema di determinare il luogo 
di conclusione dei contratti fra assenti (pagg. 630-655). Dopo avere ricordate le 
diverse soluzioni sostenute a questo proposito, l’a. ricorda la convinzione, dif- 
fusa in giurisprudenza, che il luogo di conclusione sia quello dove fu posto l’ultimo 
atto necessario per la conclusione del contratto. Ma poichè nei vari sistemi giuridici 
si risolve in maniera del tutto diversa il problema della perfezione del contratto, 
ogni giudice applicherà qui la sua legge: vale cioè la lex fori: Oltre a questa teoria, 
si può sostenere siano o applicabili cumulativamente le leggi nazionali delle parti, 
o la legge più favorevole: l’a. ritiene che il contratto sia valido dal lato formale 
quando la manifestazione di volontà di ciascuna delle parti sia venuta validamente 
secondo le leggi del luogo in cui essa seguì. Interessanti considerazioni a proposito 
delle leggi che regolano le conseguenze di una invalidità dell’atto per vizio di forma. 

L’ultimo studio si deve ad Albert A .  Ehrenzweig, il quale affronta il problema 
della determinazione del luogo nelle obbligazioni ex lege secondo il diritto interna- 
zionale privato nordamericano (pagg. 655-683). L’autore accetta la tesi del Rabel, 
che, a seconda dei casi ritiene applicabili alla responsabilità ex lege le norme de- 
sunte da diversi criteri di collegamento: meno però che per la responsabilità de- 
rivante da omissione: qui l’a. vorrebbe talvolta si accogliesse il collegamento alla 
legge del luogo ove avvenne l’azione, e talvolta il collegamento alla legge del luogo 
dell’evento. Interessante è l’analisi che l’a. compie circa la giurisprudenza e la dot- 
trina americana, e così pure la dimostrazione che la responsabilità ex  lege non può 
venir ricondotta ad un unico concetto nè venire disciplinata mediante l’adozione 
di un unico criterio di collegamento. 

Questi cenni sommari, insufficienti a riferire i risultati a cui giungono i singoli 
studi, possono dare al lettore, almeno lo spero, una impressione sufficientemente 
precisa del valore e dell’interesse del volume. Lo studioso del diritto internazionale 
privato noterà soprattutto come un’indagine, condotta con metodo sistematico 
nel campo della giurisprudenza e dottrina americana - lavoro questo che Ernst 
Rabel ha il merito grandissimo d’aver iniziato - cominci a dare i suoi frutti. Non 
sempre - ed è naturale - taluni risultati cui giungono gli studi contenuti nel vo- 
lume possono venire condivisi: ma di tutti occorre riconoscere l’alto valore, ed 
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apprezzare il contributo, invero notevole che essi arrecano alla scienza de’ di- 
ritto internazionale privato. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

KARL - HEINZ MATTERN, Die Exilregierung, Tubingen, J. C .  B. Mohr (Paul Siebeck), 
1953. pag., 78. 

I1 volumetto, che ha per sottotitolo 4 Considerazioni sullo sviluppo della pratica 
internazionale dopo la fine del primo conflitto mondiale, e sul significato di essa 
dal punto di vista del diritto internazionale N affronta argomenti di alto interesse 
e viva attualità, intorno ai quali di recente, nella dottrina italiana, lo Sperduti ha 
scritto un articolo di notevole pregio. L’opera del Mattern, come preannunzia lo 
stesso titolo consta di due parti: nella prima (di gran lunga più ampia) l’autore 
esamina molti dei casi di governi in esilio che si sono avuti dal 1918 in su  (resta 
escluso, non si sa perchè, il caso della Cina); nella seconda si tratta dell’inter- 
pretazione giuridica degli avvenimenti che furono esposti. Tale suddivisione 
non sembra, da un punto di vista sistematico, completamente da accogliersi. È. 
difficile, nel ragionamento giuridico, scindere l’esposizione storica dei fatti dalla 
loro ricostruzione sistematica: se la scienza giuridica tende ad elaborare concetti 
desunti dall’osservazione di fatti determinati, appare del tutto arbitrario, se non 
quasi impossibile, lo scindere la descrizione di quei fatti dalla classificazione di 
essi e dalla enunciazione dei principi che se ne deducono. D’altronde tutti ricordiamo 
come il tentativo di utilizzare in taluni rami della scienza giuridica (e soprattutto 
nel diritto ecclesiastico) lo stesso metodo che segue lo Heinz-Mattern non fu coro- 
nato da successo. 

Ciò premesso è doveroso riconoscere che l’esposizione che l’Autore dà della 
pratica internazionale è diligente, precisa ed informata. Opportunamente nei ri- 
petere gli avvenimenti si è qui preferito un criterio sintetico: i documenti vengono 
richiamati, non riportati: e ciò sempre con scrupolosa esattezza. 

Qualche appunto si deve muovere invece alla parte più propriamente giuri- 
dica del volumetto. Secondo l’autore la pratica internazionale degli ultimi decenni 
non ha fatto altro che riconfermare i principi e gli istituti già in vigore precedente- 
mente, chiarendone i contorni e permettendo di saggiarne l’efficacia con nuove 
e numerose esperienze. In  ciò è difficile non convenire. Natura non facit saltus: 
e sbalzi non si trovano neppure nella evoluzione delle norme che reggono la CO- 

munità internazionale. 
Del resto anche in questa materia il diritto internazionale conosce ben poche 

norme. Le quali, in realtà, si raggruppano in due istituti: quello per cui i governi 
di paesi occupati in periodo di guerra, continuano a essere considerati i legittimi 
rappresentanti degli Stati, il cui territorio è occupato, e quello per cui gruppi di 
persone, che costituiscano un governo ostile a quello che detiene il potere in uno 
stato possano, stando all’estero, godere sotto certe condizioni della situazione 
giuridica che viene riconosciuta agli insorti. fl opportuno chiarire subito che 1’Au- 
tore nega questa possibilità persuaso che solo governi legittimi possano compiere 
atti internazionalmente validi. Lasciando impregiudicata tale questione, oguno 
vede, che il primo dei due istituti è fondamentalmente diverso dal secondo. 
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L’autore, cui pure tale sostanziale differenza non è sfuggita, ha avuto indub- 
biamente il torto di voler raggruppare in una unica trattazione l’analisi di due 
istituti che hanno notevole affinità su un piano storico, ma non ne hanno nessuna 
s.2 di un piano giuridico. 

Anche questa pecca confermi il giudizio che fu  dato dell’opera: precisa ed 
esatta nel ricostruire la realtà storica, indubbiamente fedele nel riportare le opi- 
nioni della dottrina, debole nell’elaborazione di concetti e nella sistemazione 
scientifica. 

Tali qualità positive e negative, appaiono anche quando l’autore analizza 
le singole norme che formano i due istituti fondamentali. Circa la validità degli 
a t t i  compiuti da un governo in esilio di un paese occupato la dottrina italiana e 
straniera sulla occupazione bellica è concorde. Meritava però certamente un più 
ampio esame lo scopo e la giustificazione della norma. Era opportuno ampliare 
la ricerca (e l’indagine era già stata iniziata da vari autori, e fra l’altro da chi 
scrive queste righe) sul motivo per cui un governo in esilio di un paese occupato 
si ritiene rappresenti validamente quel paese anche quando, da solo, non disponga. 
di forze per continuare la lotta: basta che perduri lo stato di guerra fra l’ccupante 
e gli alleati dello stato invaso. Si riaffaccia così quel concetto di societas bellica 
al quale si sarebbero potuti dare ben diversi sviluppi. 

Occorre invece dare atto all’autore di un merito innegabile: egli ha cioè ef- 
ficacemente messo in rilievo anche se vi ha attribuito un peso eccessivo l’impor- 
tanza che in questo campo l’ordinamento internazionale annette alla legittimità 
costituzionale dei governi in esilio: e,  d’altra parte, ha rilevato in quali casi l’or- 
dinamento internazionale prescinda da qualsiasi valutazione circa la struttura 
di quelli. Ma anche qui molte e importanti conclusioni l’Autore avrebbe potuto 
trarne, e soprattutto circa il particolare modo in cui si atteggia la regola dell’ef- 
fettività in questo campo; il che purtroppo, è mancato. 

Si è già avvertito che l’autore nel delineare il secondo istituto dà un eccessivo 
rilievo alla illegittimità costituzionale dei governi sorti all’estero in maniera non 
conforme alla costituzione: e debbo a questo proposito fare una decisa riserva 
circa le conclusioni cui perviene l’autore. Egli ritiene che tali governi non potreb- 
bero venire considerati nè soggetti internazionali e neppure organi dei loro stati. 
La loro personalità si attua nel campo più ristretto dell’ordinamento parziario 
che essi formano sotto certe condizioni cogli Stati che li riconoscono: una validità 
nell’ordinamento internazionale generale nasce solo successivamente qualora si 
abbia una ratifica, da parte delle rappresentanze popolari, degli atti compiuti. 
E qui ci sembra che il negare una personalità anche se limitata, a questi organismi 
- quando essi presentino efficienza concreta - urti con quelle esigenze di effet- 
tività che l’ordinamento internazionale esprime in ogni sua parte. 

Queste mia considerazioni critiche non devono portare il lettore alla conclu- 
sione - che sarebbe errata - che l’opera manchi di pregio. Ci sono, è vero, lacune 
piiittosto gravi: e la capacità sistematica fa spesso difetto: ma l’accuratezza della 
informazione, la chiarezza del dettato e, vorrei dire, la probità dell’argomentare 
costituiscono altrettanti titoli di merito per il volumetto, la cui lettura è senz’al- 
tro utile per chi voglia accingersi ad una rielaborazione dei concetti, che qui ven- 
gono esposti. 

ALESSANDRO MTGLIAZZA 

40. - Comuniuraioni e Studi, V 
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Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des internationalen Privatrechts in d e n  
Jahren 1945-1949. A cura di A. N. MAKAROV, Berlin und Tubingen, De Gruy- 
ter e CO, Mohr, 1952, pag. 231. 

Questa raccolta di provvedimenti giurisprudenziali del Max Planck-Institut 
fur Auslandisches und Internationales Privatrecht, che il Makarov ha curato con 
la consueta competenza, offre larga copia di materiale, prezioso per la conoscenza 
di taluni aspetti dell’ordinamento tedesco. Vorrei però avvertire il lettore italiano 
che l’interesse maggiore del libro non si trova tanto nelle soluzioni dei problemi di 
diritto internazionale privato, materiale o processuale, ma in argomenti di diritto 
internazionale pubblico, che vengono trattati sia in via incidentale, che in via prin- 
cipale. 

La raccolta opportunamente ordinata secondo un criterio sistematico, riunisce 
non solo le sentenze che trattano quegli argomenti che la nostra dottrina comprende 
nell’espressione diritto internazionale privato, civile, commerciale e industriale, 
ed i provvedimenti in materia di diritto internazionale privato processuale, m a  
anche quelli relativi ai problemi di cittadinanza, ed al trattamento degli stranieri: 
queste ultime materie, è giusto avvertirlo, vengono però normalmente comprese, 
nelle letterature giuridiche straniere, nell’insegnamento e nelle trattazioni del 
diritto internazionale privato. Oltre che in via principale i problemi di cittadinanza 
vengono assai ampiamente trattati in via pregiudiziale in un numero notevolissimo 
di decisioni, concernenti soprattutto il diritto delle persone ed i problemi di diritto 
processuale (in quanto l’accertamento che ad una persona spetti una cittadinanza 
è molto spesso necessario per determinare se spetti un potere di giurisdizione dei 
tribunali tedeschi). 

Ciò chiarito spigoliamo ora nelle varie decisioni taluni principi che sembrano 
avere un particolare interesse. 

In materia di prova del diritto straniero, il tribunale di Saarbrucken impone 
al magistrato, nel campo della volontaria giurisdizione, l’obbligo di procurarsi 
la conoscenza di norme straniere, e nega che il giudice possa imporre alla parte 
un onere di prova (pag. I). In materia di ordine pubblico il pretore di Pingolfing 
(pag. 4) ravvisa nelle norme cecoslovacche del dopoguerra che confiscarono i 
beni dei tedeschi dei sudetti una violazione (( del diritto internazionale e del diritto 
naturale o. Frettolosamente quel magistrato ha ritenuto che la violazione del diritto 
internazionale si concretasse in una violazione delle norme dell’Aia sul diritto bel- 
lico (e non delle norme consuetudinarie sul trattamento degli stranieri ciò che 
sarebbe stato molto pia esatto); ed ha inoltre ritenuto che le violazioni non siano- 
giustificabili a titolo di rappresaglia. Nella stessa sentenza si è esattamente intuito 
- ma non è stato detto, e tantomeno dimostrato - che la violazione di una norma 
internazionale concreti una violazione del limite di ordine pubblico dell’ordinamento 
statuale. Molto poco convincenti sono le argomentazioni con cui si cerca di di- 
mostrare che la soppressione del diritto di proprietà in odio a talune persone urti 
non tanto contro un principio basilare di un ordinamento statuale, quanto contro 
un principio del diritto naturale. 

A questa decisione se ne può riallacciare un’altra in senso completamente 
opposto (pag. 25). In essa la Corte di Hildesheim ha ritenuto che le leggi polacche 
con cui venivano sequestrati beni dei Tedeschi in Polonia possono produrre i 
loro effetti anche in Germania. bene rilevare a questo proposito che la liceitk. 
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internazionale di tale norme, che avocavano allo stato polacco beni di sudditi di 
uno stato nemico, non avrebbe nel caso concreto, comunque potuto venire di- 
scussa in quanto a tali norme ci si richiamava non in via principale ma in via pre- 
giudiziale. Ora i magistrati tedeschi senza neppure porsi questo ultimo problema, 
hanno ritenuto che la norma eversiva non urtò in alcun modo contro il limite 
di ordine pubblico della Germania. 

In materia matrimoniale offre un notevole interesse una sentenza della Corte 
di Gera in materia di forma degli atti (pag. zg), e ciò non tanto per il principio 
affermato, di per sè ovvio, quanto per il principio, che viene presupposto, che la 
legislazione del paese occupato e successivamente annesso conservi il proprio 
valore fino a che esso venga modificato. 

Notevole è pure l’applicazione che la Corte di Celle fa dell’articolo 606 30 
capv. n o  I del codice di procedura civile germanico. Per tale norma i Tribunali 
tedeschi hanno un potere di giurisdizione nelle cause di divorzio fra stranieri solo 
se una delle parti risiede in Germania, e se la sentenza può venire riconosciuta 
nello Stato, di cui il marito è cittadino: condizione questa che, secondo la Corte, 
non sussisteva nel caso concreto, in quanto per l’ordinamento francese la causa 
avrebbe dovuto venir radicata innanzi ad un Tribunale francese. L’interesse della 
decisione consiste sia nello sforzo che la norma tedesca sopra ricordata compie 
per far coincidere l’ambito del potere di giurisdizione dei tribunali tedeschi, con 
l’ambito di applicazione della norma materiale tedesca, sia nel fatto che la norma 
condiziona tale potere di giurisdizione alla eseguibilità in uno stato estero della 
sentenza che verrà emanata. 

Applicando un principio che si riallaccia alla stessa ratio legislativa, il Tribunale 
di Stoccarda ha ritenuto che la nullità del matrimonio di uno spagnolo per vizio 
di forma non può venire pronunciata perchè nell’ordinamento spagnolo vi è, per 
tali cause, una riserva di giurisdizione a favore dei tribunali nazionali (pag. 36). 

Quì è opportuno chiarire che si discuteva sulla (( Nichstigkeit )) (nullità as- 
soluta) del matrimonio, che, contrariamente alla (< A ufhebrung )) (annullabilità) 
di esso lascia sussistere il vincolo fino al momento della pronunzia. Correttamente 
poi il Tribunale ha giudicato che le questioni sulla (( Aufhebung D di un matrimonio 
rientrano nella norma tedesca di diritto internazionale privato che regola la costi- 
tuzione del rapporto di matrimonio, non in quell’altra che regola i rapporti per- 
sonali fra i coniugi. Leggendo tali sentenze e le altre decisioni riportate, non si 
può non rilevare come difficilmente i tribunali tedeschi (e come vorremmo li- 
mitare l’osservazione ai tribunali tedeschi. ..) sappiano accertare l’esatto si- 
gnificato di una norma straniera. La scienza del diritto internazionale privato 
dovrebbe, è vero, trascurare quale sia la concreta applicazione del diritto straniero 
richiamato che viene compiuta dall’interprete. Chiunque però nello studio della 
applicazione giurisprudenziale del diritto cerchi anche di cogliere la buona o la 
cattiva soluzione dei casi esaminati non può trascurare questo preoccupante ed 
imponente fenomeno deli’ignoranza completa delle norme che in definitiva ven- 
gono impiegate per risolvere i casi controversi. 

L’attento Makarov ha sottolineato con punti esclamativi le più macrosco- 
piche espressioni di tale ignoranza. Soprattutto l’ordinamento italiano e quello 
francese sono particolarmente presi di mira da tale vandalica applicazione. Solo 
per ricordare alcuni casi limite, notiamo come il tribunale di Heilbron affermi 
come nell’ordinamento italiano i rapporti di famiglia andrebbero regolati secondo 
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la legge del domicilio del padre (pag. 40); come la Corte d’Appello ed il Tribunale 
di Amburgo svisino completamente il significato delle norme italiane che discipli- 
nano la patria potestà (pag. 41) e come il pretore di Heidelberg mostri di ignorare 
completamente il valore che nell’ordinamento italiano ha l’atto di riconoscimento 
di un figlio illegittimo (pag. 51). 

Ho già avvertito che le decisioni più importanti sono quelle in materia di cit- 
tadinanza, in quanto attraverso di esse i magistrati tedeschi prendono posizione 
rispetto ad importanti problemi di diritto internazionale pubblico, soprattutto. 
concernenti l’acquisto della sovranità territoriale. 

Particolare rilievo meritano, sotto questo profilo, le decisioni che, rispetto 
alle annessioni compiute dalla Germania deopo il 1938 e fino all’inizio della seconda 
guerra mondiale, affermano che esse, anche se subito dopo la fine del conflitto, 
sono state poste nel nulla, debbono venire considerate, per il periodo in cui effet- 
tivamente operarono, valide. Agli stessi risultati che sono accolti dalla giuri- 
sprudenza tedesca quasi .unanime sono giunte, come è noto, la dottrina e la giu- 
risprudenza italiana, dopo qualche incertezza, a proposito delle annessioni del- 
l’Austria e della Cecoslovacchia. Tale principio è affermato e presupposto in mol- 
tissime delle decisioni che il Makarov ha raccolto. A titolo più che altro esempli- 
ficativo ricordo che, rispetto all’annessione dell’Austria, la Corte di Appello di 
Brema ha esattamente ritenuto che una sentenza emanata in Austria dopo 1’Ansch- 
luss e prima della fine del conflitto mondiale debba venire eseguita senza che essa 
debba venire preventivamente sottoposta ad un giudizio di delibazione. 

Qualche volta però, credendo di adeguarsi ad una realtà internazionale i tribunali 
tedeschi faticosamente giungono a risultati cui con ben maggiore facilità si sarebbe 
potuto arrivare seguendo altre vie. Così dicasi ad esempio per il problema dell’ac- 
certamento della cittadinanza dei sudditi già cecoslovacchi ma di origine tedesca 
dopo il 1938. I1 pretore di Ellwangen ha fatto discendere l’acquisto della cittadi- 
nanza non tanto dalla legge interna tedesca, quanto dal trattato tedesco - ceco 
del 20 febbraio 1938 il cui rilievo e la cui efficacia sono, sul piano internazionale, 
perlomeno discutibili. Da notare, in questa sentenza, la confusione fra ordinamento 
interno ed ordinamento internazionale. 

Con molto maggiore precisione il pretore di Schwelm ha accertato la cittadi- 
nanza dei cittadini francesi, residenti in Alsazia e di ceppo tedesco (almeno sé- 
condo i principi accolti dai legislatori nazisti) e valuta to l’estensione all’Alsazia 
del codice civile Tedesco, avvenuta nel 1943. Quel giudice ha innanzitutto affer- 
mato che nessun rilievo ha il fatto dell’annessione dell’ Alzazia alla Germania, av- 
venuta in epoca precedente. Invece l’estensione all’ Alsazia del codice civile te- 
desco avrebbe fatto sì, dal punto di vista dell’ordinamento germanico, che il di- 
ritto tedesco (richiamato dall’art. ZI E.G.B.G.B.), regolasse il diritto della madre 
al tempo della nascita. Mi sembra che i magistrati tedeschi siano, a questo propo- 
sito, caduti in un equivoco. L’estensione del codice civile germanico all’Alsazia 
occupata non comporta automaticamente la concessione della cittadinanza te- 
desca alla popolazione dell’Alsazia una volta che si è esattamente ritenuto che 
tale concessione non deriva automaticamente dalla legge di annessione. Resta 
quindi aperto il problema se i sudditi francesi di ceppo tedesco residenti in Al- 
sazia abbiano o meno acquistato la cittadinanza tedesca. 

tedeschi anche sotto il profilo della valutazione che ad esse danno le potenze oc- 
I problemi dell’annessione territoriale vengono considerati dai tribunali ’ 
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cupanti della Germania. Esaminiamo ad esempio il problema della cittadinanza 
dei sudditi degli stati baltici annessi alia Unione sovietica dopo il 1945. Esatta- 
mente il Kammergericht ha ritenuto che tali persone abbiano acquistato la cittadi- 
nanza sovietica (pag. 197). Invece il Tribunale di Heilbron, in zona di occupazione 
americana, nega che sia avvenuto tale acquisto di cittadinanza rispetto ai cittadini 
estoni, che sarebbero tuttora tali, e ciò perchè l’annessione dell’Estonia al1’U.R.S.S. 
Eon fu riconosciuta dall’America (pag. 191). 

In questo provvedimento, ed in numerosi altri consimili a proposito degli altri 
p e s i  baltici, si afferma la tendenza per cui il tribunale tedesco deve, in regime 
di occupazione applicare l’atto amministrativo e legislativo dell’occupante, senza 
sottoporlo ad alcun controllo, in quanto esso a lui si impone. Tale atto, è sottratto 
ad ogni controllo del Tribunale Tedesco: è, rispetto ad esso, justizlos. A questa 
tendenza hanno portato un notevole contemperamento i prowedimenti (come 
ad es. la sentenza dell’Appello di Stoccarda, riportata a pag. 185) che, non potendo 
per il veto dell’occupante riconoscere qualsiasi efficacia all’annessione sovietica, 
e ritenendo esuli dalla realtà il parlare di un mantenimento della cittadinanza 
originaria, hanno considerato le persone già in possesso della cittadinanza lettone 
come apolidi. 

Numerose altre decisioni andrebbero qui ricordate: ma purtroppo debbo ri- 
nunziare per mancanza di spazio, ad occuparmi di esse. Indubbiamente le vicende 
politiche della Germania negli ultimi decenni hanno fatto sorgere una serie di 
problemi giuridici di alto interesse che la giurisprudenza tedesca ha acutamente 
messo in rilievo anche se talvolta la soluzione offerta lascia sussistere nel lettore 
piU di un dubbio. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

FRITZ ENGELMANN, Der Kamfif gegen die Monopole inden U . S . A . ,  Berlin, Tu- 
bingen, Walter de Gruyter u. Co., J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1951. pp. 
XVII-198. 

I1 volume è stato pubblicato quando da poco le Autorità di occupazione 
anglo-americane in Germania avevano emanato nelle zone soggette al loro controllo 
una legge contro i Monopoli industriali che ripeteva quasi integralmente i principi 
della legislazione antitrust vigente negli Stati Uniti. L‘applicazione di queste dispo- 
sizioni alle zone inglese e americana pose la dottrina e la giurisprudenza tedesca di 
fronte ad un problema difficile: si trattava di inserire nell’ordinamento giuridico 
tedesco delle norme derivanti da un’ordinamento e da una tecnica giuridica del 
tutto estranei e per di più rispondenti ad una diversa concezione del trattamento 
da usare alla concentrazione economica. 

Lo studio in esame della legislazione americana in materia di a concentration 
of economic power o, quale si è venuta sviluppando in oltre otto decenni, illustra 
tutto il vasto complesso di queste norme nell’intento di facilitare l’adeguamento 
fra le disposizioni emanate dalle Autorità anglo-americane e l’ordinamento econo- 
mico tedesco; esso chiarisce al lettore tedesco l’origine, lo spirito ed i principi 
che ispirano i due provvedimenti alleati. 

La prima parte del volume contiene un cenno storico della legislazione e della 
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giurisprudenza anti-trust negli Stati Uniti fino al 1911. L‘Autore vi esamina ana- 
liticamente e criticamente i primi processi contro i grandi monopoli (Standard 
Oil ecc.) e le possibilità di contenere l’influenza nel diritto comune, nella legisla- 
zione dei singoli Stati e nella legislazione Federale; alcuni capitoli sono dedicati 
all’esame ed alla critica della giurisprudenza risultante dall’applicazione dello 
Sherman Act fino al 1911. La seconda parte esamina la giurisprudenza e la legisla- 
zione nei confronti delle cosidette B close combinations B dal 1911 fino alla adozione 
delle leggi anti-trust emanate nel 1914 sotto la presidenza di Wilson, indugiando 
particolarmente sul Clayton Act, sul Federal Trade Commission Act e sull’attività 
e la giurisprudenza della Federal Trade Commission. La terza parte esamina la 
giurisprudenza nei confronti delle u loose combinations n avendo particolare ri- 
guardo alle norme legislative dirette a colpire le seguenti intese: I )  gli accordi 
sui prezzi; 2) gli accordi per il controllo della produzione; 3)  gli accordi di riparti- 
zione dei mercati; 4) il boicottaggio. Segucno l’esame delle leggi speciali che san- 
cirono l’abolizione permanente del divieto di cartellizzazione per i settori della 
navigazione, del commercio estero, delle comunicazioni e dell’agricoltura, e suc- 
cessivamente l’analisi di tutto il vasto complesso delle leggi emanate nel quadro 
del New Deal (National Industry Recovery Act ecc.) che, stabilendo temporanea- 
mente l’abolizione del divieto dei monopoli in tutti i settori dell’economia, inau- 
gurava la politica della (( cartelization >). 

Chiude lo studio un esame critico della politica antimonopolistica degli Stati 
Uniti nel suo complesso. Alla fine del volume si trova un elenco delle sentenze 
pronunciate in materia. 

G. VALENTINIS 

P. GRUNEBAUM-BALLIN et RENÈE PETIT: Les conflits collectifs du travail et leur re- 
glement duns le monde contemporain. Paris, Recueil Sirey, 1954, pp. 111-324. 

Questo volume, pubblicato sotto gli auspici del Centro francese di!diritto com- 
parato, offre una visione panoramica dei diversi sistemi legislativi dei beni sessan- 
tasei paesi in materia di regolamento dei conflitti collettivi d’ lavoro, di disciplina 
del diritto di sciopero, di procedura di conciliazione e di arbitrato. Illustri studiosi 
dell’università, personalità competenti dei ministeri del lavoro e funzionari del 
B.I.T. hanno dato la loro collaborazione per la ricerca del materiale usato in questa 
utilissima raccolta documentativa. 

ROBERTO AGO 

ERIC SIEGRIST, De la dévolution successorale en application de la  Conuention franco- 
suisse du 15 juin 1869, Paris, Sirey, s. d., pp. 216. 

Non è male, innanzitutto, riportare il testo dell’art. 5 del trattato franco- 
svizzero: articolo che il lettore inutilmente spera di trovare nel volume del Sie- 
grist (i Toute action relative à la liquidation et  au partage d’une succession testa- 
mentaire ou ab intestat e t  aux comptes à faire entre les héritiers ou légataires sera 
portée devant le tribunal de l’ouverture de la succession: c’est a dire, s’il s’agit 
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d’un Francais mort en Suisse, devant le tribunal de son dernier domicile en France, 
et s’il s’agit d’un Suisse décédé en France, devant le tribunal de son lieu d’origine 
e n  Suisse. Toutefois on devra, pour le partage, la licitation ou la vente des im- 
meubles, se conformer aux lois du pays de la situation. 

... I1 est, du reste, bien entendu que les jugements rendus en matjère de suc- 
cessions par les tribunaux respectifs e t  n’intéressant que leurs nationaux seront 
exécutoires dans l’autre, quelles que soient les lois qui y sont en vigueur D. 

Si tratta quindi di una norma processuale, che attribuisce la cognizione di 
determinate controversie non tanto al complesso degli organi giurisdizionali di 
uno stato, quanto alla competenza di organi giurisdizionali singoli, determina- 
bili mediante un criterio stabilito. Senonchè la portata di questa norma fu estesa, 
sia in Francia come in Svizzera, - ed il Siegrist lo dimostra nelle prime pagine 
del suo libro - al campo del diritto materiale. Corrisponda o meno tale inter- 
pretazione estensiva all’esatto significato della norma, ciò non ha importanza: 
in  quanto certamente, è interessante rilevarlo, si ha nei due paesi la tendenza ad 
unificare le norme materiali con quelle processuali: il Siegrist ricorda la diffusa con- 
vinzione della giurisprudenza e della dottrina francese che i criteri di competenza 
legislativa e quelli di competenza internazionale debbano coincidere (pagg. 14 e IS), 
quanto meno per ciò che concerne la successione immobiliare. La stessa correla- 
zione si ha nel diritto comune svizzero, in cui vige una norma, posta nella legge 
del 1891 a proposito delle relazioni intercantonali, ma di portata certamente più 
ampia, che sancisce il principio della universalità della successione. Essa dovrebbe 
venire regolata, in linea di massima, dalla legge dell’ultimo domicilio del defunto, 
qualora tale domicilio sia in Svizzera: mentre quando esso sia all’estero, la legi- 
slazione svizzera non si applica se non nel caso che l’ordinamento straniero del 
luogo del domicilio rifiuti di venir applicato. Vale allora, come diritto supplettivo, 
il diritto del cantone di origine. Le norme sulla giurisdizione sono basate sugli 
stessi criteri delle norme materiali. Che del resto l’art. 5 della Convenzione debba 
valere anche come norma materiale corrisponde indubbiamente, sempre secondo 
la dottrina e la giurisprudenza svizzera, alla volontà degli autori del trattato. 

Se sino a questo punto nel diritto svizzero ed in quello francese vi è unità 
d’interpretazione circa il valore dell’art. 5, non mancano i dissensi ad altro pro- 
posito. Circa l’applicazione delle lex rei sitae alla disciplina degli immobili ereditari 
stranieri, la giurisprudenza francese ha ritenuto che essi debbano venire sottopo- 
s t i  alla legge così determinata, interpretando estensivamente la disposizione del 
trattato che parla solo di divisione ereditaria. Invece i tribunali svizzeri ritengono 
che l’art. 5 ponga come regola la disciplina delle successioni ad opera della legge 
del paese d’origine del de cuius e che quindi l’efficacia dell’art. 5 - la quale norma 
è, come si è scritto, relativa alla divisione ereditaria - costituisca una eccezione 
da interpretarsi restrittivamente, e che opera inoltre nel solo campo materiale. 

Circa la successione mobiliare, si è ritenuto, e ciò sia in Francia che in Sviz- 
zera, che essa debba venire disciplinata secondo la legge del domicilio d’origine, 
il  cui giudice deve anche decidere Ie controversie relative. Ma la giurisprudenza 
svizzera dà a questa norma un valore più ampio: essa sarebbe la vera norma gene- 
rale, avente valore sia nel campo materiale che in quello processuale, e che sanci- 
sce l’unità della successione: la norma sugli immobili avendo un valore solamente 
eccezionale, e, come si è visto limitato al campo materiale. In  questo diverso atteg- 
giamento si riflette la sostanziale differenza fra i due sistemi: quello tradizionale, 
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della pluralità della successione, cui è rimasta tenacemente fedele la dottrina e 
la giurisprudenza francese, e quello più moderno della unità della successione. Su 
di un unico testo convenzionale sono state possibili due interpretazioni così diverse: 
quale miglior prova, direbbe un kelseniano, che l’interpretazione è un atto di vo- 
lontà.. . 

Tale divergenza su di un problema basilare ha prodotto, nella dottrina e nella 
giurisprudenza dei due paesi, una serie di contrasti nella soluzione dei casi pratici. 

Il Siegrist ci offre una ricca casistica, raccolta con grande scrupolo. Da essa 
taluni problemi, specie in materia di divisione ereditaria, ricevono sostanziali 
chiarimenti. 

La ricca documentazione e l’accuratezza dell’indagine costituiscono d’altronde 
il pregio di questa opera, che dà agli studi di diritto internazionale privato un 
contributo modesto, ma pregevole. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

PAUL REUTER, La  Comnzunauté Européenne d u  Charbon et de l’Acier, Paris, 
~ Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1953, pp. 320. 

I1 volume del Reuter, di cui era già noto uno dei capitoli più importanti 
apparso anticipatamente nel primo numero del 1953 del Journal de droit interna- 
tional, costituisce la prima opera di carattere organico relativa alla Comunità 
Europea del Carbone e dell’Acciaio. 

L’Autore ha tenuto distinta l’analisi della struttura giuridica della Comunità 
da quella del regime economico creato dal funzionamento della Comunità stessa 
nei sei Paesi membri. Nella prima parte del volume sono infatti esposti con notevole 
chiarezza i principi fondamentali che regolano la natura, la competenza ed il 
funzionamento dei quattro organi della Comunità: Alta Autorità, Assemblea 
Comune, Consiglio dei Ministri e Corte di Giustizia, nonchè lo svolgimento dsi 
rapporti della CECA con gli stati membri, con i terzi stati, con le organizzazioni 
internazionali e con le imprese. L’esame dei caratteri economici del <<pool)), a 
cui è dedicata la seconda parte del libro, è compiuto con uguale diligenza e per- 
mette anche al profano di rendersi conto di quali sono i rivoluzionari effetti della 
apertura del mercato comune del carbone, dell’acciaio e dei rottami di ferro suila 
economia degli stati facenti parte della CECA. 

L’opera ha un carattere eminentemente informativo ed in ciò stanno i suoi 
pregi ed anche i suoi limiti. Essa è stata concepita in termini pratici e con la fina- 
lità di descrivere la Comunità nelle sue origini, nella sua realizzazione e nel SUO 
funzionamento. I problemi teorici che più assillano il giurista di fronte ad un feno- 
meno per tanti aspetti completamente nuovo vengono spesso soltanto accennati. 
Valga come esempio il fatto che all’analisi intornoalla natura giuridica della CECA 
l’autore non dedica che poche righe, nelle quali più che altro si afferma con deci- 
sione il carattere di organismo sopranazionale della Comunità. Diverse sono le 
questioni fondamentali di cui si sarebbe forse desiderato trovare una più esau- 
riente trattazione: tra queste la rinuncia particolarmente importante di parte della 
potestà regolamentare dei sei stati in materia di politica commerciale, il carattere 
della potestà dell’Alta Autorità per l’esercizio della quale non è richiesto il consenso 
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preventivo dei governi nazionali, la prevista modificabilità del trattato da parte 
dell’bssemblea Comune senza la necessità della ratifica da parte degli stati. Altri 
problemi trascurati sono quelli relativi alla necessità di coordinare i diritti degli 
stati membri con quelli spettanti ai terzi stati in base alla clausola della nazione 
più favorita, quelli concernenti il possibile sviluppo della CECA in senso federa- 
listico con le conseguenti modificazioni nel campo del diritto della Comunità, 
ed infine quelli che nascono dall’avere reso obbligatoria la giurisdizione della Corte 
di Giustizia ed efficaci le sentenze da essa pronunciate nei sei Paesi membri senza 
alcuna procedura di delibazione. È forse un peccato che il Reuter non abbia cono- 
sciuto, almeno a quanto pare, la dottrina italiana più recente nella quale avrebbe 
trovato utili spunti. Queste riserve non tolgono però nulla all’interesse ed all’uti- 
lità che il volume presenta per lo studioso e per l’uomo politico. La sua organica 
e limpida trattazione costituisce infatti una ricca fonte d’indagine per chiunque 
desideri conoscere nei suoi vari aspetti la Comunità che è stata creata col Trattato 
del 18 aprile 1951. Non si può infine trascurare la bella ed interessante prefazione 
che Robert Schuman ha scritto per questo libro: in essa si espongono con chia- 
rezza ed efficacia gli scopi che si erano proposti gli autori del trattato e la loro 
conoscenza è indubbiamente preziosa per chi voglia avere una esatta nozione del 
trattato stesso. 

CLEMENTE PAPI 

PIERRE SAFA, L a  faillite en Droit International Priué, Beyrouth, Imprimerie Catho- 
lique, 1953, PP. 359. 

La dottrina si è da tempo dedicata all’esame dell’istituto del fallimento nel 
diritto internazionale privato, preoccupandosi di trovare una soluzione che per- 
metta quanto più possibile il soddisfacimento di tutti i creditori attraverso la 
liquidazione dell’universalità dei beni del fallito. Le due principali teorie che si 
contrappongono sono quella della universalità o unità del fallimento e quella della 
territorialità o pluralità di esso. La prima, che deriva dalle dottrine che include- 
vano il fallimento nella categoria degli statuti personali, sostiene che l’intera pro- 
cedura fallimentare deve svolgersi davanti ad un solo tribunale, quello del domi- 
cilio del debitore, in base alla legislazione del luogo dove tale tribunale risiede e 
deve avere effetti universali senza distinzioni per la nazionalità dei creditori o 
per l’essersi svolte in stati diversi le attività del debitore. La teoria della territo- 
rialità, sviluppo della concezione del fallimento come statuto reale, sostiene invece 
che i creditori devono ottenere diverse ed autonome dichiarazioni di fallimento 
sia dal tribunale del luogo di domicilio del debitore, sia dai tribunali degli stati nei 
quali quest’ultimo abbia costituito delle sedi secondarie dell’impresa o possieda 
dei beni. Si afferma poi che tali dichiarazioni si limitano reciprocamente e produ- 
cono ciascuna i propri effetti nell’ambito del rispettivo territorio. 

L’Autore svolge il suo studio di diritto comparato, che costituisce la prima 
parte del volume, analizzando accuratamente i pregi ed i difetti delle opposte dot- 
trine e la loro applicazione concreta nelle legislazioni dei vari stati. La sua espo- 
sizione prende le mosse dalla constatazione dell’impossibilità di realizzare una 
legislazione uniforme del fallimento nei vari paesi; e da ciò nasce la preoccupazione 
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principale dell’ Autore di arrivare ad una teoria eclettica la quale permetta così 
di applicare la legge del domicilio del fallito obbligatoriamente nei confronti di 
tutti i creditori del fallito, a qualsiasi nazione appartengano; come pure di compren- 
dere nella massa attiva tutti i suoi beni, in qualunque paese si trovino. 

In  questa prima parte dell’opera, l’Autore ha tenuto soprattutto conto della 
dottrina francese, mentre ha quasi completamente trascurato quella italiana. 
Per quanto riguarda il diritto italiano, il Safa è rimasto alle disposizioni del vecchio 
Codice di Commercio, poichè afferma che per la nostra legislazione la dichiara- 
zione del fallimento si può ottenere soltanto quando il debitore abbia cessato di 
effettuare i suoi pagamenti (art. 683 del Codice di Commercio), mentre è ben 
noto come l’art. 5 della legge fallimentare del 1942 ammetta la dichiarazione di 
fallimento quando sussista lo stato di insolvenza del debitore, comunque esso 
si sia manifestato. 

L’Opera vuole però essere principalmente un’analisi delle decisioni delle Corti 
libanesi, siriane ed egiziane in materia di diritto internazionale privato fallimen- 
tare e ad essa è dedicata la seconda parte del volume. Tale rassegna costituisce 
indubbiamente il lato più vivo del lavoro, pur non essendo facile per chi non abbia 
una conoscenza diretta della giurisprudenza di quegli stati giudicarne la comple- 
tezza. Dall’insieme del volume, e da quest’ultima parte in modo speciale, risulta 
chiaro che la trattazione, per l’acuto spirito critico dell’autore, per la sua costante 
preoccupazione di praticità e per i numerosi riferimenti alla dottrina europea è 
destinata a riscuotere larghi consensi tra i giuristi dei paesi a cui appartiene la 
giurisprudenza esaminata. 

CLEMENTE PAPI 

CHARLES KNAPP, Essai sur la sauvegarde de l’ordre public et la protection des fai-  
bles en  droit international priué, estratto da << Mélanges Francois Guisan R, 
Lausanne, Imprimeries réunies, 1950, pp. 191-231. 

L’Autore sostiene che, nel caso che l’applicazione della legge straniera desi- 
gnata dal diritto internazionale privato sia impedita dall’ordine pubblico, la con- 
seguenza dell’applicazione della lex fori ad un fatto che sia del tutto estraneo al 
diritto locale non è P giusta )), in quanto essa verrebbe ad imporre una disciplina 
giuridica che non poteva essere preveduta dalle parti e che è originata solo da consi- 
derazioni superficiali di opportunità legislativa; questo sistema inoltre fornisce 
spesso una scappatoia giuridica che impedisce il giusto riconoscimento o soddisfaci- 
mento del diritto della parte che merita maggior protezione. Scartata la norma 
straniera contraria all’ordine pubblico, il giudice dovrebbe applicare un’altra 
legge straniera, comunque connessa con la questione sottopostagli. Questa è la 
idea base dello Knapp, che riflette una tendenza, appena rilevabile, della giuri- 
sprudenza svizzera. La determinazione della nuova legge straniera applicabile 
dovrebbe essere operata tramite la scelta di un criterio di collegamento diverso 
da quello indicato dalla norma di d.i.p.: è il sistema che l’Autore definisce di substi- 
tution e utilisation cascadante dei criteri di collegamento. chiaro che la soluzione 
proposta dallo Knapp della applicazione della legge che garantisca la miglior pro- 
tezione della parte a debole )), presa nella sua intierezza, può avere un valore solo 
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de iure condendo (v. p. 230). Infatti o la norma di d.i.p. prevede già rinvii a varie 
norme straniere, da scegliersi secondo il criterio indicato dallo Knapp, oppure 
la giurisprudenza non può introdurre un criterio di collegamento diverso da quello 
previsto da una disposizione di legge. A parte, inoltre, che gli esempi addotti dal- 
l’Autore a sostegno della sua tesi non sempre sono convincenti, è un fatto che 
l’Autore non indica abbastanza chiaramente come, in pratica, si dovrebbe ap- 
plicare la sua teoria. Va, comunque, rilevato che lo Knapp, abbandonati i canoni 
del più scrupoloso pragmatism0 giuridico, vuole associarsi alla scuola sociologica 
americana, fondando spesso le sue indagini giuridiche su principi umanitari. 
considerati non come presupposti della norma, ma come criteri direttivi e di inter- 
pretazione della norma, e quindi come principi giuridici essi stessi. Lo stesso me- 
todo è sviluppato ulteriormente dallo K n a p p  in due altri suoi studi: De la reconnais- 
sance de l’enfant nature1 dans le droit international privé de la  Suisse (estratto da 
<( Mélanges Sauser-Hall )), pp. 163-177. Imprimerie du Journal de Genève); e L e  
farneux article 28 et la  filiation avec eflets d’état civil (estratto da (< Festschrift Hans 
Lewald )), pp. 289-298, Verlag Helbin e Lichtehahn, Basilea, 1953). In queste due 
analisi, che costituiscono un originale commento rispettivamente agli artt. 8 e 28 
della legge federale svizzera del 25 giugno 1891, l’Autore riafferma la sua teoria 
della protezione dei deboli, dimostrandone le possibilità di applicazione pratica, 
rispondendo anche a certe critiche che definiscono troppo soggettiva la scelta 
della parte meritevole di protezione. 

LUIGI CITARELLA 

P. ARMINJON, Précis de droit international privé, vol. 111, Paris, Dalloz, 1952 
PP. 484. 

La seconda edizione di questo terzo volume del Précis esce a ventun anni 
di distanza dalla prima; ma, in realtà, si tratta di una semplice ristampa. I1 testo 
dell’opera è stato riveduto solo in alcuni dettagli di rilievo principalmente for- 
male. Fra le modificazioni di terminologia, ad es., è significativo che alla espres- 
sione (( concorso di leggi b, usata nell’edizione del 1931, sia stata sostituita l’altra 
N conflitto di leggi )). 

L’opera di aggiornamento, specialmente delle note, affidata a A .  Schlaepfer, 
non risulta condotta sempre con criteri sistematici e rigorosi: per quanto riguarda 
la dottrina, sono citate, per il periodo 1931-1952, solo pochissime opere e non 
sempre le principali; quanto alla giurisprudenza, scarsissime sono le indicazioni 
aggiuntive; ed anche per la legislazione, tanto per fare un esempio, si richiamano 
ancora le norme del codice civile italiano del ’65. 

Se pertanto, a rigore, si sarebbe dovuto parlare più che altro di una ristampa, 
questa pubblicazione ha tuttavia il merito notevole di rimettere a disposizione 
degli studiosi un’opera importante, da tempo esaurita ed introvabile. 

LUIGI CITARELLA 
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Les Conventions de Genève d u  1 2  aoiit 1949 - Commentaire publié sous la direction 
de Jean C. PICTET - I: L a  Convention de Genève pour l’amélioration d u  sort 
des blessés et des malades dans ies forces armées en campagne, Genéve, Comité 
International de la Croix-Rouge, 1952, pp. 542. 

Veramente lodevole quest’opera che, sotto la qualificata direzione di Jean 
S. Pictet, vu01 abbracciare tutta la materia delle Convenzioni di Ginevra del 1949. 

Pictet aveva già pubblicato nel (( Recueil des Cours i) de 1’Académie de droit 
znternational (1950, I, pp. 5-120) uno studio d’insieme dal titolo (I La Croce Rossa 
e le Convenzioni di Ginevra I); in questo Commentaire, invece, ogni articolo è stato 
illustrato tenendo presente sia l’interesse pratico che le necessità dogmatiche 
alle quali ciascuna norma dà origine, e la stessa indagine storica, consistente in 
un raffronto fra i principi accolti nelle varie Convenzioni, è fondamentale per la 
comprensione del nuovo diritto della Croce Rossa. 

La maggior parte del volume (il primo della serie) - è detto nell’avviso - 
è opera del Pictet, mentre alcuni gruppi di articoli sono stati commentati da suoi 
diretti collaboratori, tutti alti funzionari della Croce Rossa. La pubblicazione, 
pur non rivestendo carattere di ufficialità, è stata promossa dal Comitato Intema- 
zionale della Croce Rossa, e, come gli altri volumi di LOUIS RENAULT e PAUL DES 

COUTTES rispettivamente sulle Convenzioni del 1906 e 1929, avrà certamente 
una larga eco e costituirà la base per l’interpretazione delle nuove norme. 

Ci sembrano particolarmente degne di essere indicate, nella prima parte, 
le pagine dedicate al principio della non-rinunciabilità dei diritti che (I couronne 
l’edifice qui donne a cette protection (conventionelle) son caractère d’intangibilité o 
(pp. 84-92), quella della sostituibilità di organismi internazionali nell’erercizio 
dei doveri incombenti alle potenze << protettrici D (pp. 123-137) ed infine quelle 
sulla procedura di conciliazione (pp. 138-142). Nella seconda parte, dedicata alla 
protezione dei feriti e dei malati, non può sfuggire l’importanza dei criteri indi- 
cati per determinare quali siano le persone protette dalla Convenzione (pp. 157, 
ss.) e, infine, (Capitolo X) le misure penali previste a carico degli stati colpevoli 
di infrazioni o abusi delle norme della Convenzione (pp. 394-445). L’intero Capi- 
tolo VI1 è dedicato al segno distintivo della Croce Rossa, con ampia esposizione 
storica dalla fine de11’800 ad oggi. 

I1 merito principale del Pictet sta nell’aver messo in rilievo che l’abrogazione 
di alcune norme contenute nelle Convenzioni stipulate prima dell’ultima guerra, 

LUIGI CITARELLA 

ADOLFO MIAJA DE LA MUELA, Derecho Internacional Privado. I .  Introduccion y 
Parte General, Madrid, Ediciones Atlas, 1954, pp. 415. 

Lo studioso dell’Università di Valencia include, in questo primo tomo della 
sua trattazione del diritto internazionale privato, una introduzione ed una parte 
generale. 

Nell’introduzione, l’autore espone la sua idea sul contenuto del diritto inter- 
nazionale privato che, sotto l’influenza sopratutto della scuola francese, egli vede 
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come comprensivo del conflitto di leggi )), dei (i diritti acquisiti I), nonchè della 
cittadinanza e della condizione dello straniero. I1 Miaja dichiara di non essere 
partigiano nè della tesi internazionalista nè di quella nazionalista; e si pronunzia 
per un’(< intemazionalismo di carattere realista D, che riconosca che gli Stati sono 
per lo più liberi nell’elaborazione del proprio diritto internazionale privato, ma 
incontrano tuttavia dei limiti al riguardo. I1 vero problema teorico che divide 
la scuola detta internazionalista da quella che vede nel diritto internazionale pri- 
vato una parte del diritto interno, non è evidentem,rnte avvertito dall’autore. 

Nella successiva parte generale il Miaja prende in esame, con carattere più 
espositivo che critico, le varie dottrine storiche e attuali, dando notevole rilievo 
alla moderna scuola italiana. Formula quindi una serie di (i principi giusinterna- 
zionalprivatistici I) (indipendenza, autonomia delle norme di conflitto, bilateralità 
e irretroattività delle medesime, possibilità della loro internazionalizzazione, ecc.) ; 
esamina i problemi relativi all’applicazione della legge straniera e alle relative 
eccezioni; e tratta da ultimo brevemente dei sistemi di (I Derecho conflictual I) 

codificati e in particolare di quello spagnolo. 
ROBERTO AGO 

FERRARINI S. e JANNUZZI M., Codice della navigazione marittima e interna, nella 
H Biblioteca Legislativa fondata da Donato Donati H, Padova, Cedam, 1953. 
pp. VI-1583. 

Menta segnalazione in questa sede il volume della bella Biblioteca Legislativa 
della Cedam dedicato dal Ferrarini e dallo Jannuzzi al diritto della navigazione, 
in grazia della concezione lodevolmente ampia che ha ispirato gli Autori nel guar- 
dare alle fonti internazionali e straniere della materia. Non è soltanto un’evidente 
esigenza pratica, che viene così soddisfatta, ma anche un’esigenza di ordine scienti- 
fico. Nella pratica della navigazione il diritto nazionale ha, per ciascun paese, 
un interesse prevalente, ma non certo esclusivo, ed è anzi questo il campo in cui, 
quanto forse in pochi altri, i rapporti privati si stabiliscono elettivamente su di 
un piano internazionale. La conoscenza delle principali leggi straniere è dunque 
presso che indispensabile all’operatore economico ed al consulente legale. Ma lo 
è altrettanto per lo studioso della stessa legge interna la quale, in notevole parte 
e tendenzialmente in misura crescente, è il riflesso di regole che si stabiliscono in 
un ambiente sociale assai più vasto di quello dei singoli Stati, ed anzi indipendente 
da essi. La comparazione con i sistemi giuridici stranieri costituisce quindi un 
procedimento non sostituibile di studio per il diritto della navigazione. Stante poi 
la spiccata esigenza di uniformità legislativa tra gli Stati, una sufficiente documen- 
tazione comparativa è anche necessaria nella formazione dello studioso, che voglia 
rendersi consapevole delle soluzioni raggiunte e dei problemi aperti in quella dire- 
zione. Essa accompagna assai utilmente l’informazione, offerta in questo Codice 
in modo completo, sulla legislazione internazionale, e ne costituisce un necessario 
complemento. Quanto alle norme internazionali ed alle realizzazioni già conseguite, 
nel senso dell’unificazione internazionale di regole ed usi, tutte le principali con- 
venzioni internazionali marittime sono integralmente pubblicate e ne è accurata- 
mente indicata la sfera di efficacia, con aggiornamento al 1953. 
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Quanto alla parte dedicata al diritto italiano ci sembra che molto bene ab- 
biano fatto gli Autori a pubblicare l’intera Relazione ministeriale al Codice, che 
ne è il più aderente commento esegetico ad ispirazione della stessa Scuola che 
ha prodotto il Codice. E per il resto l’opera ha un carattere di vera completezza 
quanto a tutte le leggi ed ai regolamenti successivi al ’42. Per le leggi e i Codici 
precedenti esistono tutti i necessari riferimenti, sì che resti possibile di completare 
1 ’informazione senza personali ricerche, in gran parte avvalendosi della prece- 
dente edizione del codice curata dal Brunetti. 

Nel complesso e nei particolari un’opera non soltanto assai ben riuscita, non 
soltanto una raccolta legislativa di cui si sentiva veramente la necessità, ma anche 
un’opera coraggiosamente nuova nella completezza dell’ispirazione e nell’ampiezza, 
unita a semplicità, del materiale messo a disposizione degli studiosi del diritto 
della navigazione. Un’opera, infine, che molto si raccomanda anche come stru- 
mento di primo ordine per l’insegnamento universitario del diritto marittimo. 

PIERO ZICCARDI 

The Year  Book of World Agairs, vol. 70, 1953, Ed. G. W. KEETON e G. SCHWAR- 

ZENBERGER. Ass. Ed. L. C. GREEN. Sotto gli auspici di (< The London Inst i -  
tute of World Agairs 8 ,  London, Stevens & Sons, 1953, pp. XI-427. 

La gran parte del volume è dedicata a questioni di politica internazionale, 
ed in ognuno degli studi è sempre prevalente la trattazione politica anche quando 
la materia non mancherebbe di interesse sotto altri profili. L’ispirazione di molti 
degli articoli è assai spesso quella del direttore Schwarzenberger, come risulta anche 
dal frequente richiamo degli autori al suo ampio libro sulla P Power politics o, sì 
che l’impressione prevalente che si trae dalla lettura dell’annuario è quella di un 
lavoro di équipe, o di scuola, prevalentemente dedicato allo studio delle relazioni 
internazionali, nei loro aspetti attuali, secondo lo schema teorico e gli indirizzi 
tracciati principalmente dallo S. 

Caratteristici al riguardo sono i tre articoli con cui si apre il volume, rispetti- 
vamente dedicati da Susan Strange (pp. 1-19) alla (< idea atlantica )) da H .  Seton- 
Watson (pp. 20-44) a <( cinque anni di guerra fredda )) e da F .  Honig (pp. 45-70) a 
(I la guerra fredda come strumento di politica D. Ognuno di questi articoli è 
del resto ricco di considerazioni interessanti, e così il primo che, basandosi sul 
rapporto curato da Donald M c  Lachlan, per il Chatam House Study Group (At lant ic  
Alliance. NATO’s rule in the free world, London, Oxford Un. Press, ~ g p ) ,  
esamina quale sia la configurazione più appropriata da riconoscere all’alleanza 
atlantica ravvisando in essa una (< specie pragmatica di confederazione )) mettendo 
i n  guardia contro le illusioni dell’ingenuo semplicismo. 

I1 secondo articolo si propone di descrivere gli attuali conflitti internazionali 
alla luce della nozione della guerra fredda, ed è appunto una rassegna analitica 
dei problemi internazionali odierni, particolarmente interessante nelle pagine 
che descrivono le reazioni interne in Germania ed in Giappone alla situazione della 
guerra fredda. Interessante anche la conclusione di quella analisi nel senso che 
sia falsa la prospettiva di un’assoluta bipolarità della politica internazionale, di un 
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mondo nettamente diviso in due soli campi, del comunismo e dell’anticomunismo, 
perchè sarebbe vero invece che le forze intermedie hanno guadagnato, più che 
perduto di importanza, negli ultimi cinque anni. 

I1 terzo studio, del Honig, premette giustamente che ciò che si chiama oggi 
guerra fredda non è altro che la tradizionale politica di preservare la pace mediante 
un equilibrio tra le Potenze, e che questa ne è sempre la denominazione più cor- 
retta. Gli sviluppi sono la dimostrazione dell’assunto, in una prima parte mediante 
la indicazione degli strumenti di quella tradizionale politica, in una seconda me- 
diante l’analisi delle varie situazioni critiche sulle quali le Potenze operano con 
quegli strumenti. 

Caratteristiche e finalità diverse presenta il successivo articolo di S .  Engel 
(pp. 71-101) dedicato alle modificazioni tacite della Carta delle N. U. I l  concetto 
dell’A. è astrattamente esatto, e potrebbe esprimersi, con termini nostri, nel senso 
che la costituzione effettiva delle N. U. è quella materiale, suscettibile di modi- 
ficazioni in linea di fatto, e non è quella formale consacrata nei testi originari. 
L’assunto dell’A. è la dimostrazione delle numerose sostituzioni di nuovi principi, 
in  via di fatto, a quelli consacrati nel testo di C. Francisco. Ci sembra tuttavia 
che la dimostrazione non sia molto soddisfacente, perchè evidentemente non 
basta che certi principi siano svolti in certe conseguenze, e non in altre, e che certe 
regole risultino non applicate, per poter concludere per l’avvenuta modificazione 
della costituzione, e non invece piuttosto nei senso assai più limitato che è indicato 
dal significato stesso delle parole. Ma a parte certe deduzioni eccessive, cui l’A. 
è portato per amor della tesi, l’indagine è interessante e, premesso un cenno sul 
procedimento di revisione formale della Carta, segue lo schema seguente. Anzi- 
tutto esamina il problema dell’ammissibilità di modificazioni non formali, conside- 
rando in particolare i poteri dell’Assemblea, in base all’art. 18, n. 3, di includere 
nella lista delle questioni importanti di cui all’art. 18, n. 2, altre materie, e ciò 
come esempio di modificazioni ammissibili per effetto dello stesso Statuto: ed 
affermandone poi in generale la legittimità, anche per l’argomento, piuttosto dub- 
bio, che non sarebbe facile nel sistema della Carta di farne valere efficacemente 
l’eventuale incostituzionalità. 

Quanto ai metodi diversi da quelli formali per la modificazione della Carta, 
l’A. indica, oltre alla non applicazione, ed alla conclusione di accordi supplementari, 
l’interpretazione, non autentica, sia essa in astratto o in concreto. Come esempio 
importante di sviluppo mediante interpretazione in astratto l’A. considera le 
nuove funzioni, acquistate dall’Assemblea generale, per il mantenimento della 
pace e della sicurezza, ed anzitutto la sua possibilità, tramite i poteri dell’I’nterim 
Committee, di funzionare in modo permanente, possibilità riservata al solo Consi- 
glio di sicurezza dall’art. 28, co. 20 della Carta. L‘A. indica poi l’assimilazione nelle 
funzioni, che fa seguito a quella nell’organizzazione fra i due organi delle N. U,. ri- 
cordando l’adozione della Risolution Acheson # Unità per la pace >) del nov. I950 
e la pratica susseguente, per concludere che tutto ciò conduce piuttosto lontano 
dalla separazione di poteri stabilita a S. Francisco, con un’importanza assai i?c- 
cresciuta dell’Assemblea Generale. Altro sviluppo dei suoi poteri l’A. riscontra 
nei confronti dei territori non autonomi, rispetto a quelli che sarebbero attribuiti 
dall’art. 73; ed egualmente ampliate sarebbero le funzioni del Segretario Generale. 
Come esempio di interpretazione data attraverso il caso concreto, viene indicata 
quella del requisito dell’unanimità nel voto delle Grandi Potenze nel Consiglio di 
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Sicurezza, che sarebbe stato tradotto nel diritto di veto in occasione delle vota- 
zioni prese, in assenza della delegazione sovietica, il 25 e 27 giugno e 7 luglio I950 
sulla questione coreana. Altro caso viene indicato nell’applicazione del sistema 
fiduciario nei confronti dell’unione Sud-africana. 

L’articolo che segue, del FrankeZ (pp. 102-124). riconduce agli studi politici, 
trattando dell’equilibrio delle Potenze nell’Estremo Oriente. Fanno seguito una 
esposizione di L. B. Schapiro (pp. 125-148) sugli sviluppi del partito comunista 
sovietico tra il 1939 e il 1952; uno di W .  Burmeister (pp. 149-169) su (I la lotta per 
la Germania o che esamina l’evoluzione della situazione tedesca, specialmente 
nei riflessi interni, dopo la sconfitta; altro di Alisorc Smith (pp. 170-203), che illu- 
stra le tendenze sviluppatesi negli ultimi 20 anni nel sistema coloniale britannico 
africano, nel senso di una associazione dinamica di sforzi e di responsabilità tra i 
poteri metropolitani e quelli originari coloniali, affermandone il carattere più avan- 
zato rispetto al sistema dell’amministrazione fiduciaria; e l’esame diviene poi anali- 
tico sulla situazione dei singoli territori. Traccia successivamente una storia della 
(( Nascita e declino dell’Unione Olandese-indonesiana )) il V a n  Asbeck (pp. 204-227); 
mentre di carattere prevalentemente economico è l’articolo seguente di Frank P. 
Chambers (pp. 228-257) sul problema agrario nei territori sottosviluppati. I1 profes- 
sore AZexandrowicz, dell’università di Madras (pp. 258-282) informa sulle particola- 
rità assai interessanti, quanto alla forma di governo specialmente, della costituzione 
indiana entrata in vigore da tre anni e già accompagnata da una prassi e da una 
giurisprudenza; e questo articolo si raccomanda all’interesse degli studiosi. Chiude 
la parte dottrinale del volume un’esposizione del prof. H .  A .  Smith (pp. 283-307), 
sul noto caso delle zone di pesca tra Regno Unito e Norvegia, a commento delle 
decisioni della Corte internazionale; e si tratta di commento notevole, sia perchè 
proveniente da un noto specialista dei diritti reali internazionali, sia perchè egli 
approva le decisioni, contrarie alla politica ed agli interessi britannici in tema di 
acque territoriali, ma correttamente accettate dal Regno Unito. Dalla felice riso- 
luzione della controversia ad opera della Corte, l’A. trae lo spunto per considera- 
zioni meno ottimistiche, circa la possibilità più generale della Corte di chiudere 
le controversie internazionali con le proprie decisioni, considerando in particolare 
le limitazioni imposte alla soluzione giudiziale delle controversie internazionali 
e i caratteri della 6 Corte Mondiale D. 

I1 volume si conclude, come i precedenti, con le vaste Rassegne sugli affari 
internazionali (Reports on World Af fairs ,  pp. 308-418), ossia con ampie rassegne 
bibliografiche dedicate rispettivamente e sistematicamente agli aspetti sociologici, 
economici, geografici, psicologici ed educativi, giuridici e istituzionali della società 
internazionale. Queste rassegne prendono in considerazione, sistematicamente, 
moltissime pubblicazioni, ma non hanno peraltro il pregio della completezza: in 
particolare è assai trascurata la letteratura italiana. In  alcuni casi si sviluppano 
come vere e proprie recensioni e, come caratteristica comune più appariscente, 
hanno quella di seguire molto da vicino il sistema e gli indirizzi tracciati dallo 
Schwarzenberger nella sua opera principale. 

PIERO ZICCARDI 
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Current legal problems, 1952, a cura di G. W. KEETON e di G. SCHWARZENBERGER, 
Vol. V, Londra, pp. 339. 

I1 volume raccoglie quindici comunicazioni tenute alla Facoltà giuridica 
dell’Università di Londra. Caratteristica degli studi raccolti, tutti di notevole li- 
vello scientifico, è la chiarezza e la facilità dell’espressione, dovuta non solo alle 
qualità della lingua inglese, ma anche al fatto che gli studi stessi erano originaria- 
mente dedicati ad uno scopo di insegnamento. La semplicità dell’esposizione - 
è superfluo avvertirlo - in nulla toglie al valore del volume, che desta il parti- 
colare interesse del lettore continentale anche perchè illustra, in vari punti, isti- 
tuti particolari del diritto anglosassone, permettendo un utile confronto col diritto 
continentale. Una delle comunicazioni affronta anzi, con singolare equilibrio, 
l’apporto dato dal diritto romano allo sviluppo del diritto inglese (R. Powell, Roman 
Contributions to the reform of English Law, pagg. 229-250). 

Gli argomenti trattati nelle comunicazioni sono svariatissimi: si passa dalla 
teoria generale del diritto al diritto amministrativo, dal diritto privato al diritto 
internazionale. Di particolare interesse gli studi che trattano dei riflessi giuridici 
delle riforme sociali attuate dal governo laburista. 

Al diritto internazionale sono dedicati i tre ultimi lavori del volume. Apre 
la serie B. Cheng, il quale riferisce sui lavori della Commissione per il diritto inter- 
nazionale costituita nel 1947 dall’hssemblea Generale delle Nazioni Unite (pagg. 
251-273). La Commissione fu istituita collo SCOPO sia di chiarire l’esatto significato 
delle norme internazionali già in vigore, che di contribuire alla creazione di nuove 
norme internazionali: e ognun sa come, anche non scostandosi dalla concezione 
classica del diritto, sia innegabile che nell’ordinamento internazionale la creazione 
e l’interpretazione della norma giuridica siano strettamente connesse. Finora, 
avverte il Cheng, la commissione si è soprattutto preoccupata di studiare i mezzi 
per rendere più efficace l’odierno diritto internazionale consuetudinario: qualche 
progresso nel campo della codificazione del diritto internazionale si è fatto nel 
campo del diritto internazionale marittimo, a proposito del cosidetto banco con- 
tinentale. Lo studio del Cheng ha un carattere prevalentemente espositivo: è però 
accurato ed interessante. Da segnalare sopratutto le pagine in cui viene comiiien- 
tat0 il memorandum presentato alla Segreteria Generale delle Nazioni Unite, e 
che s’intitola e esame dell’ordinamento internazionale in relazione all’opera di 
codificazione della Commissione per il diritto internazionale )). 

Di viva attualità è il saggio di L. G.  Green a proposito del piano Schuman 
(Legal aspects of the Schuman plan, pagg. 274-291). In  esso l’Autore mette in ri- 
lievo, a mio avviso esattamente, la derivazione della Comunità Europea del Carbone 
e dell’hcciaio dal trust franco-tedesco del 1926. Senz’altro da accogliere mi sembrano 
anche i rilievi circa i punti di contatto che offre il problema della disciplina del 
mercato del carbone e dell’acciaio con il problema della Saar. Non del tutto acco- 
glibili mi sembrano invece le considerazioni circa la personalità internazionale 
della Comunità (che per l’Autore è una istituzione permanente e regionale). 

Nell’analisi delle norme che disciplinano gli organi della Comunità si intuisce 
felicemente (ma non si sviluppa a sufficienza l’argomento) quale sia la funzione 
dell’Alta Autorità: meno felici senza dubbio le pagine in cui si abbozza un para- 
gone fra la Corte della Comunità e la Corte Internazionale di Giustizia. I1 confronto 
per il Green è a tutto vantaggio della prima; più maneggevole e più efficace. Qui 

41. - Comunkazioni e Stvdi, V. 
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il Green ha indubbiamente dimenticato sia lo scopo della Corte della Comunità 
(che è un singolarissimo organo, che qualche volta ha la funzione di un tribunale 
amministrativo, altre volte la funzione di un tribunale ordinario, e altre volte 
infine la funzione di un tribunale internazionale), sia quello della Corte Interna- 
zionale di Giustizia: differenza di qualità che rende inutile ogni confronto. 

Nell’ultimo studio Georg Schwarzenberger parla della tutela della proprietà 
britannica all’estero ( T h e  Protection of British Property A broad), pagg. 295-323. 
Lo studio sostiene con grande vigore - e qualche volta con parzialità - le tesi 
britanniche circa la tutela degli interessi inglesi all’estero, soffermandosi ampia- 
mente sull’affare anglo-iraniano. 

Di grande interesse è l’esposizione storica circa la tutela in generale dei propri 
interessi all’estero da parte dello Stato, e circa l’azione che l’Inghilterra svolse 
nel secolo scorso e nell’attuale per difendere le proprietà dello Stato e dei cittadini 
inglesi all’estero, comunque minacciate. Da notare particolarmente le pagine sulla 
situazione postbellica e sull’azione della Gran Bretagna nei numerosissimi casi 
di nazionalizzazione avutisi. Interessanti pure - ma evidentemente parziali, 
e spesso non accoglibili -le considerazioni a proposito del conflitto anglo-iraniano 
per il petrolio. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

T h e  American Journal  of International L a w ,  vol. 460, 1952; vol. 470, 1953, Wa- 
shington, The American Society of International Law. 

All’ormai tradizionale rassegna della giurisprudenza della Corte Internazio- 
nale di Giustizia, curata da M .  O. Hudson, che apre anche il 460 volume del 
grande organo periodico americano di diritto internazionale, segue un articolo 
di Quincy Wright  sulla progettata Corte Criminale Internazionale (pp. 60-72). 
L’Autore, di cui si può qui ricordare il contributo dal titolo (I I1 diritto del processo 
di Norimberga o nello stesso Journal del 1947, dopo una premessa storica sul pro- 
blema della punizione dei crimini internazionali, esamina gli scopi, la procedura 
ed i limiti di competenza della Corte Criminale. La definizione dell’atto criminoso 
internazionale - in base alla sua natura, al suo scopo finale (evento), ed alla sua 
punibilità - e la preoccupazione dell’Autore di conciliare la competenza della 
Corte con considerazioni di ordine politico, costituiscono i due punti più interes- 
santi ma anche più discutibili. Interessanti, ma suscettibili anche di qualche ri- 
serva, le conclusioni cui giunge R. C. Lawson sul problema della giurisprudenza 
obbligatoria della Corte Internazionale di Giustizia, principalmente per quanto 
riguarda la stessa idea che l’Autore ha della (< obbligatorietà B della giurisdizione 
(PP. 219-238)- 

L’individuo nel diritto internazionale è l’argomento di un documentato studio 
di G. Manner  (pp. 428-449) che esamina i recenti sviluppi delle due teorie fonda- 
mentali dell’uomo-soggetto del diritto internazionale e dell’uomo-oggetto. Dopo 
aver elencato i difetti ed i pregi delle due tesi e messo in rilievo il gioco di reazione 
di una teoria sull’altra, l’Autore conclude ammettendo la validità attuale della 
teoria c. d. B oggettiva D, ma riconosce anche che essa non è più adeguata alle nuove 
esigenze - ed in ciò si avvicina forse a certe conclusioni della dottrina italiana 
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recente. La tesi dell’uomo oggetto del diritto internazionale, secondo l’Autore, 
andrebbe riveduta alla luce di una nuova impostazione generale del problema, 
sostituendo una distinzione più razionale e duttile a quella tradizionale romana 
fra res e personae. L’Autore fa peraltro una piena confusione fra diritto interno e 
diritto internazionale, quando arriva a dire, per es., che, se uno stato concede ai 
suoi cittadini determinati diritti, in esecuzione di un obbligo impostogli dall’ordi- 
namento internazionale, l’individuo assumerebbe una certa personalità anche 
per l’ordinamento della Comunità internazionale (p. 444). N .  B. King si sofferma 
ad esaminare una importante innovazione in materia di arbitrato internazionale 
(pp. 464-482). Per la prima volta, infatti, nell’accordo svizzero-alleato del 25 maggio 
1945. sono previsti, nel procedimento arbitrale, due gradi di appello: un primo 
davanti ad un organo composto esclusivamente da cittadini svizzeri, ed un secondo 
davanti ad una commissione mista. Interessante la tesi dell’Alexandrowicz-Ale- 
zander sulla funzione (< quasi-giurisdizionale o del riconoscimento di stati e governi 
(pp. 631-640). L’Autore prende le mosse dall’atto amministrativo che, pur essendo, 
per sua natura, un atto discrezionale, presuppone sempre una garanzia nel pro- 
cedimento che l’ha determinato. L’inosservanza delle disposizioni di legge che pre- 
vedono e disciplinano tale garanzia vizia la validità dell’atto finale. I1 riconosci- 
inento di stati e di governi avrebbe la stessa natura di un atto amministrativo: 
sarebbe cioè puramente discrezionale in quanto atto, ma presupporrebbe un pro- 
cedimento rigorosamente disciplinato, consistente nell’accertamento di certi pre- 
siipposti di fatto, e che dovrebbe presentare caratteristiche di obbiettività e di 
legalità. Tale procedimento, che l’Autore definisce H di cognizione D, dovrebbe essere 
sottoposto al controllo giurisdizionale di un organo internazionale. 

Al diritto delle Nazioni Unite, Yuen-li-Liang dedica le ormai tradizionali 
(< Note o; nel primo fascicolo, sulla Corte Criminale Internazionale; nel secondo, 
sulla H questione della giurisdizione interna P nella controversia anglo-iraniana 
e nel 30 e 40 sui lavori della terza sessione della Commissione di Diritto Interna- 
zionale. 

Fra i commenti editoriali, ricordiamo una nota di L. Kunz sulla personalità 
internazionale della C. Sede; fra le note, un necrologio di Vespasian V. Pella, ed 
alcune pagine di W.  W .  Kulski sul tema (< Commenti sovietici al diritto interna- 
zionale R .  

Nel vol. 470 (1953). Robert R. Wilson dedica un articolo alle norme dei trat- 
tati di commercio conclusi dagli Stati Uniti disciplinanti la giurisdizione del giu- 
dice americano nei confronti dello straniero (pp. 20-48). Esattamente l’Autore 
riconosce l’esistenka di una norma di diritto internazionale consuetudinario che 
obbliga lo stato a conferire allo straniero la capacità d’esse soggetto processuale, 
ma non si preoccupa poi di ricordare che tale norma non si estende anche alle 
persone giuridiche. Dopo aver letto l’analisi di Michael Brandon sul significato 
dei termini H trattato )) e (< accordo internazionale o ai fini della registrazione di 
cui all’art. 102 dello Statuto delle Nazioni Unite (pp. 49-69), e strano che non si 
possa essere d’accordo su alcune delle conclusioni formulate dall’ Autore. Passate 
in rassegna le varie definizioni di (< trattato 1) e H accordo internazionale )), fornite 
da commissioni di esperti e dai principali scrittori anglo-americani, l’Autore si 
congratula con gli estensori dell’art. 102 per non aver ulteriormente precisato 
quali siano, in pratica, gli a t t i  internazionali registrabili presso il Cegretariato 
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delle Nazioni Unite. Giusta anche l’affermazione finale che la determinazione del 
significato di (( trattato o ed (( accordo )) debba essere fatta di volta in volta e, ai 
fini dell’applicazione pratica, non debba essere contenuta entro limiti troppo 
ristretti e rigidi. Non convince, invece, l’Autore quando sostiene che scopo della 
sua analisi è stato proprio di non giungere ad una definizione dottrinale dei due 
termini; ci sembra che, mentre in sede legislativa e di applicazione si dovrà deci- 
dere caso per caso se un certo atto rientra nelle categorie indicate dall’art. 102, 
dovrebbe essere proprio compito della dottrina fissare i criteri direttivi d’interpre- 
tazione. Nel 20 fascicolo, l’articolo di K. S. Carlston sulla codificazione della pru- 
cedura arbitrale internazionale (pp. 203-25 I )  riassume e riordina i risultati ai 
quali la prassi e la dottrina internazionalista e pubblicista sono giunte. 

Nelle successive pagine del volume, ben cinque studi sono dedicati al diritto 
di guerra, e cioè (( Diritto di guerra e necessità militare B di W.  G .  Downey, Jr .  
(pp. 251-272), (i Azioni internazionali e neutralità >), di H. J .  Taubenfeld (pp. 377- 
397), G I1 problema del rimpatrio dei prigionieri in Corea e il diritto internazionale )) 

di Jaro Magda (pp. 414-449). G Rappresaglie di guerra nei processi per crimini 
di guerra e le Convenzioni di Ginevra del 1949 o, di A .  R. Albrecht (pp. 590-614) 
e infine, (i L‘illiceità della guerra e il diritto di guerra )) di Quincy Wright (pp. 365- 
377) che menta però un cenno particolare. L’Autore distingue innanzi tutto il 
problema della liceità della guerra da quello, a prima vista contrastante, della 
esistenza di un diritto di guerra, attribuendo alla parola (( guerra due diversi 
significati: cioè (i guerra in senso giuridico B e G guerra in senso materiale )), e ab- 
bandonando pertanto i canoni della dottrina internazionalista tradizionale. L’Au- 
tore accoglie poi la teoria del bellurn justurn e quindi finisce con l’asserire, ad e- 
sempio, che uno stato coinvolto in una guerra (( illecita )), non possa acquistare 
lo status di belligerante. Conclusione che, se valida entro l’ambito di diretti parti- 
colari, quali il patto Kellog-Briand e lo Statuto delle Nazioni Unite, non ha certo 
valore come principio di diritto internazionale generale, dove il fatto materiale 
della esistenza di operazioni belliche attribuisce, di per sè, ai belligeranti diritti 
e doveri. 

Nel 40 fascicolo, 0Ziver J .  Lissitzyn offre al lettore uno studio di grande at- 
tualità sul trattamento riservato, secondo il diritto internazionale e la recente 
prassi, agli aerei che violino la sovranità territoriale di uno stato (pp. 559-589). 
f? indubbia, secondo l’Autore, l‘esistenza di una norma che attribuisce allo stato, 
la cui sovranità sia violata, il potere di cercare di allontanare l’aereo dal terri- 
torio nazionale, facendo eventualmente ricorso, sempre che siano stati prece- 
dentemente esauriti gli altri mezzi a disposizione, anche alle armi. Ben differente 
è invece il caso dell’aereo che mostri di trovarsi in difficoltà e desideri atterrare. 

Delle G Note u di Yuan-li-Liang, la prima su i metodi e la procedura dell‘As- 
semblea Generale per la trattazione delle questioni politiche e procedurali, e la 
terza sulla rappresentanza e le immunità diplomatiche come materia di codifica- 
zione, riescono, con la solita precisione e chiarezza, a fornire un quadro completo 
ed aggiornato del lavoro delle Nazioni Unite in quei campi. 

Ciascun fascicolo contiene una sezione di giurisprudenza ed una di recensioni. 
Nell’appendice di documenti, sono riportati fra l’altro, nel vol. 460, il testo del 
Progetto di Statuto per una Corte Criminale Internazionale, lo Statuto della Orga- 
nizzazione degli Stati Americani ed il trattato di pace con il Giappone; nel vol. 470, 
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il testo degli accordi di Panmunjom per lo scambio di prigionieri e l’armistizio 
in Corea. 

LUIGI CITARELLA 

T h e  British Y e a r  Book of International Law,  vol. 280, 1951; vol. 290, 1952, London, 
Royal Institute of International Affairs. 

I1 280 volume (1951) del notissimo annuario britannico, si apre con la seconda 
parte di un articolo di G .  G .  Fitznzaurice su (( Diritto e procedura della Corte Inter- 
nazionale di Giustizia D (pp. 1-28). La giurisprudenza della Corte viene accurata- 
mente vagliata e classificata in uno schema organico, allo stesso tempo critico ed 
espositivo. e affrontato l’intero argomento della interpretazione dei trattati, con 
ampi riferimenti alle decisioni della Corte, per illustrare, e talvolta giustificare, 
non solo la dottrina della interpretazione <i autentica B e (( letterale a dei trattati, 
ma anche, in via secondaria, la interpretazione <i teleologica I) dei giudici dissen- 
zienti. 

Quella che W.  Jenks definisce una semplice rassegna introduttiva al problema 
della coordinazione nell’organizzazione internazionale (pp. 29-89), è in verità un 
lavoro esauriente e panoramico che abbraccia tutto il complesso argomento delle 
organizzazioni internazionali, generali, regionali e specializzate, attualmente esi- 
stenti. L‘Autore cerca di giungere, attraverso la sua esposizione sistematica, ad 
una conposizione armonica ed unitaria degli enti internazionali, mettendo in ri- 
salto la necessità di un (( sistema )) per facilitare lo sviluppo del diritto internazio- 
nale, sia consuetudinario che contrattuale; di qui la necessità dell’adozione di 
principi generali uniformi da parte delle varie organizzazioni, onde evitare confu- 
sioni ed incertezze. I1 gran numero di organizzazioni internazionali, la stessa scom- 
posizione strutturale delle Nazioni Unite, non sono estrosità o anomalie non-volute, 
ma sono state preordinate, ispirandosi al principio del decentramento. Lo Statuto 
delle Nazioni Unite costituisce l’elemento di unione e di armonia, sia direttamente, 
con le sue norme, che mediante la conclusione di accordi speciali bilaterali o pluri- 
laterali fra i vari organismi. All’esame di tali accordi è dedicata la seconda parte 
dell’articolo. Sempre in tema di diritto delle Nazioni Unite, M .  Brandos (pp. g o  
-113) affronta l’argomento dello (r status )) giuridico degli edifici di proprietà delle 
Nazioni Unite, per concludere che l’immunità delle sedi, giustificata con gli stessi 
argomenti classici delle immunità diplomatiche, è disciplinata sostanzialmente 
dalle norme di diritto internazionale generale, anche se esiste un diritto parti- 
colare, il cui contenuto ripete, nella sostanza, quello della norma consuetudinaria. 

Arnold Mc N a i r  offre una notevole raccolta di documenti, quasi tutti inglesi, 
in materia di estradizione e asilo extraterritoriale (pp. 172-203). Sulla scorta del 
materiale, opportunamente classificato, l’Autore conclude affermando che la Gran 
Bretagna non riconosce un diritto d’asilo, ma lo giustifica - temporaneamente - 
per motivi umanitari. I1 discusso problema della successione di stati nelle obbliga- 
zioni finanziarie internazionali, forma l’oggetto di uno studio di P. O’ Gonne11 
(pp. 204-219). Per i debiti garantiti, l’Autore sostiene che lo stato creditore ac- 
quista un vero e proprio diritto reale sui beni dello stato-debitore, e pertanto potrà 
far valere il suo diritto contro qualsiasi eventuale successore dello stato-debitore. 
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Di particolare attualità dottrinale è un autorevole articolo di H .  Lauterpacht 
sull’esenzione degli stati dalla giurisdizione (pp. 220-272). L’Autore riconosce 
che la distinzione fra atti compiuti dallo stato jure gestionis e jure imperii è fonte 
di innumerevoli incertezze ed esitazione per cui essa dovrebbe essere abbandonata 
in favore di un nuovo principio. Però la tesi del Lauterpacht avanzata de jure 
condendo non può essere accolta da tutti gli stati perchè legata indissolubilmente 
con i principi generali del sistema anglo-sassone del diritto amministrativo. Lo 
Stato estero potrebbe essere sottoposto alla giurisdizione territoriale negli stessi 
casi in cui esso potrebbe essere sottoposto alla giurisdizione della autorità g,ud - 
ziaria nazionale, e cioè in materia di (i contract and tort o. L‘Autore auspica, infine, 
che sia presto abolito il principio dell’(< immunità assoluta o, sia pure con le dovute 
eccezioni e garanzie. 

La determinazione della natura e dell’oggetto del diritto internazionale pri- 
vato inglese forma la materia di uno studio di R. H .  Graveson (pp. 273-290). De- 
cano della facoltà di legge dell’università di Londra. L‘Autore definisce il d.i.p. 
inglese come quel complesso di norme che ha per scopo la scelta della legge, la 
scelta della giurisdizione ed il riconoscimento di giudicati stranieri. Quest’ultimo 
compito sarebbe un corollario del primo. L‘esposizione schematica delle conclu- 
sioni, con i’elencazione di un certo numero di materie in cui i tre scopi del d.i.p. 
sono interdipendenti, completano l’interessante trattazione che, nella stessa dot- 
trina britannica, rappresenta un tentativo di affrontare, in modo più completo 
e nuovo, la teoria del d.i.p. inglese. 

Fra gli altri articoli, ricordiamo, di C. H. M .  Waldock, un commentario alla 
controversia anglo-norvegese sul mare territoriale (pp. 114-171). di M i s s  F .  Mor- 
genstern, uno studio su (( La validità degli atti del belligerante occupante a (pp. 291 
-322), e infine, di R. R. Baxter, ((La così detta belligeranza non protetta: spie, 
guerriglieri e sabotatori >). Fra le note, un necrologio di Hyde, curato da S i r  A r -  
nold M c  N a i r  (pp. 346-348) e di S. Rosenne u Res judicata: alcune recenti decisioni 
della Corte Internazionale di Giustizia o (pp. 365-371). 

I1 290 volume (1952) contiene ben tre studi di diritto internazionale di guerra. 
E precisamente un contributo di L.  B. Schapiro sul rimpatrio dei disertori (pp. 310- 
324). tanto più interessante in quanto nessun autore aveva finora dedicato molta 
attenzione a questo problema. Sul comando militare internazionale, i suoi problemi 
giuridici e le sue forme costituzionali, scrive R. R. Baxter (pp. 325-359). esami- 
nando i vari tipi di comandi associati dalla I& guerra mondiale fino ai nosti giorni 
(N. A. T. O., C. E. D., S. H. A. P. E.). Fondamentale è quindi uno studio del 
Lauterpacht sulla revisione del diritto di guerra (pp. 360-382). che ha particolare 
riguardo alle Convenzioni internazionali stipulate a Ginevra nel 1949. Di grande 
attualità le pagine che l’Autore dedica alla discussione della liceità dell’impiego 
di armi atomiche e lucide le conclusioni in cui, dopo aver indicato gli aspetti ne- 
gativi e quelli positivi del suo studio, il Lauterpacht elenca una serie di argomenti 
controversi che dovrebbero formare oggetto di un più attento esame, sia da parte 
di studiosi, sia in sede di formazione di accordi internazionali. 

Accanto a tali studi di diritto bellico, G. G. Fitzmaurice pubblica in questo 
volume la terza ed ultima parte di un lavoro sulla giurisprudenza della Corte 
Interna‘zionale di Giustizia (pp. 1-62). Argomenti quali il riconoscimento della 
personalità internazionale delle Nazioni Unite, la delimitazione dei loro poteri, 
lo status giuridico dei funzionari internazionali, l’interpretazione dello Statuto, 
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sono i temi indagati, sulla scorta delle decisioni e dei pareri della Corte Interna- 
zionale. Sempre in tema di Nazioni Unite, F .  A .  VaZZat esamina a fondo i mol- 
teplici rapporti fra Assemblea Generale e Consiglio di Sicurezza (pp. 63-104) e 
conclude affermando che l’interposizione sistematica del veto in seno al Consiglio 
impedisce a quest’organo di espletare gli importanti compiti affidatigli dallo 
Statuto. Sulla successione di stati rispetto alle obbligazioni internazionali con- 
trattuali scrive C. Wilfred Jenks  (pp. 105-144), giungendo a conclusioni conformi 
al parere emesso dalla Commissione Giuridica dell’Assemblea Generale delle Na- 
zioni Unite. Uno stato non è liberato dai suoi obblighi internazionali per un sem- 
plice mutamento di confini o di costituzione, ma solo quando l’estinzione della 
sua personalità sia stata riconosciuta dalla Comunità internazionale. Di diritto 
internazionale tributario è uno studio di A .  R. Albrecht sulla imposizione dello 
straniero (pp. 145-185). Dopo un’esposizione storica del problema, l’Autore si sof- 
ferma ad esaminare talune limitazioni imposte da motivi di ordine giurisdizionale 
(res o persona straniera sul territorio dello Stato) oppure da principi di diritto 
internazionale generale (in cui, dice l’Autore, una qualche discriminazione fra 
cittadini e stranieri è necessaria) e convenzionale. Michael Brandon illustra i1 
valore della registrazione dei trattati secondo l’art. 102 dello Statuto delle Nazioni 
Unite (pp. 186-204) e J .  L.  Weinstein tratta acutamente il problema dello scambio 
di note (pp. 205-226). Lyons,  che già aveva pubblicato altri studi sul valore del 
certificato del potere esecutivo, esamina ora i rapporti fra potere giudiziario e 
potere esecutivo con riferimento al certificato dell’esecutivo, diretto all’autorità 
giudiziaria ed attestante l’atteggiamento dello stato rispetto ad un fatto interna- 
zionalmente rilevante. Altri due studi completano la sezione di dottrina: uno di 
Felice Morgenstern sulla competenza giurisdizionale in casi di espropriazioni effet- 
tuate in violazione di una norma di diritto internazionale (pp. 227-264) ed uno 
di diritto internazionale privato di J .  H .  C. Morris sul riconoscimento di divorzi 
americani in Inghilterra (pp. 283-309). 

La rassegna di giurisprudenza inglese, annotata e commentata da N .  John- 
son per il diritto internazionale pubblico, e da M .  Sinclair per il diritto interna- 
zionale privato, è uno strumento di studio assai utile. Ampie ed accurate come 
sempre le ottime recensioni che completano il bel volume. 

LUIGI CITARELLA 

International Organization, vol. V, 1951; vol. VI, 1952; vol. VII, 1953; Boston, 
World Peace Foundation. 

Preziosa, come sempre, per l’informazione sull’attività delle Nazioni Unite 
e sui problemi più importanti e scottanti in campo politico, giuridico e sociale, 
la Rivista ci dà un ampio panorama dei problemi affrontati dal massimo orga- 
nismo internazionale negli anni 1951, 1952 e 1953. 

Nel 1951. Margaret Ball cerca di determinare quale sia l’effettiva importanza 
dei blocchi politici nelle votazioni all’Assemblea Generale (pp. 3-3 I)  e sostiene 
che il sistema di votazione attuale pende come una spada di Damocle sulle Na- 
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zioni Unite. I1 comportamento dei blocchi in relazione alle singole questioni messe 
in discussione all’Assemblea Generale e lo studio del differente grado di coesione 
di ciascuno di essi è certo la parte più interessante dell’articolo. L’esame della 
tabella dei risultati di alcune votazioni permette di concludere che, di fronte 
alla compattezza del blocco sovietico, solo i paesi della Lega Araba hanno saputo 
opporre, talvolta, uno schieramento preconcordato; l’Organizzazione degli Stati 
Americani, con i suoi venti stati-membri, ha la possibilità materiale e matematica, 
di impedire la formazione di una maggioranza qualificata, anche prescindendo, 
ad esempio, dai voti dei paesi del Commonwealth. 

Sull’influenza delle Nazioni Unite nella politica estera ‘degli Stati Uniti e 
del1’U.R.S.S. si soffermano rispettivamente Benjamin  V. Cohen (pp. 274-281) e 
Alexander W .  Rudzinski (pp. 282-299). Mentre il primo Autore asserisce che gli 
Stati Uniti hanno trovato nelle Nazioni Unite la formula migliore per giustificare 
la loro politica, il Rudzinski conclude che il Politbureau ha bisogno delle Nazioni 
Unite per convincere la popolazione del1’U.R.S.S. ed i popoli dei paesi satelliti 
che l’Unione Sovietica è il solo campione della pace e difensore in buona fede dei 
principi dello Statuto delle Nazioni Unite. Molto interessante è anche un articolo di 
Frederick Osborn su (( L‘U.R.S.S. e l’atomo >) (pp. 480-498) ed un appr3fondito 
esame del problema coreano, di Norman J .  Padelford (pp. 685-708). Di grande uti- 
lità, infine, un contributo di C. Kondapi sulle Nazioni Unite dal punto di vista 
indiano (pp. 709-721). 

Nel successivo volume, alcuni studi meritano un più ampio cenno dato il 
particolare interesse e l’attualità degli argomenti trattati. 

Innanzi tutto il saggio di Rupert Emerson e Inis L. Claude Jr. ,  sull’unione 
Sovietica nelle Nazioni Unite cerca di chiarire la politica russa in seno alle Nazioni 
Unite, non solo definendo le basi ideologiche sulle quali i rappresentanti del blocco 
comunista si muovono, ma anche studiando più a fondo, in alcuni campi di mag- 
gior rilievo politico e economico, quale sia l’atteggiamento russo, e quale potrebbe 
essere il suo eventuale sviluppo. & appena necessario rilevare che gli Autori dedi- 
cano buona parte dell’articolo al c. d. diritto di veto. La considerazione fondamen- 
tale - secondo gli Autori - è che il sistema delle Nazioni Unite è stato predispo- 
sto non come sistema di arbitrato e di compromesso, ma come un mezzo per rag- 
giungere un accordo fra tutti i membri permanenti del Consiglio di Sicurezza sui 
problemi di maggiore importanza. Lo stesso veto è stato infatti usato con una 
certa moderazione e principalmente o contro l’ammissione alle Nazioni Unite 
di stati al di fuori dell’orbita comunista, oppure in questioni che toccavano la 
sfera di interessi de1l’U.R.S.S. o degli altri stati satelliti. Gli Autori riconoscono 
anche che l’opposizione metodica dei Russi in seno al Consiglio di Sicurezza, al- 
l’Assemblea Generale ed ai vari altri organi, mentre può apparire in mala fede 
e tendenzialmente diretta a mettere i bastoni tra le ruote al sistema delle Nazioni 
Unite, in realtà, per il Cremlino, è soltanto una contromisura volta a controbattere 
l’opposizione a qualsiasi iniziativa russa che non sia considerata dal blocco occi- 
dentale del tutto innocua. Gli Autori dopo aver passato in esame l’atteggiamento 
russo in materia di disarmo, di questioni economiche e sociali, di colonialismo e 
d’amministrazione fiduciaria, concludono che i russi, pure di fronte al risultato 
apparentemente negativo della loro partecipazione alle Nazioni Unite hanno pre- 
ferito rimanere nell’Organizzazione sia perchè i loro interessi internazionali sono. 
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sempre tutelati meglio in seno alle Nazioni Unite che fuori, sia perchè la vasta 
gamma di materie discusse dalle Nazioni Unite permette loro di servirsi di que- 
st’organismo come di una piattaforma di propaganda, additando i difetti e gli 
errori degli altri, atteggiandosi a campioni e difensori degli oppressi e dei poveri. 

Nel secondo fascicolo, Herbert W .  Brzggs affronta il controverso problema 
della rappresentanza cinese alle Nazioni Unite (pp. 192-207). i n  realtà l’indagine 
che l’Autore fà anzichè su un piano strettamente giuridico, è basata anche su con- 
siderazioni di opportunità politica. Le vere ragioni per rifiutare la rappresentanza 
alla Cina Comunista in seno alle Nazioni Unite sono secondo l’A,, le seguenti: 
( a )  che quello stato non è stato riconosciuto dalla maggioranza dei membri delle 
Nazioni Unite; (b) che è sospetto di aggressione ai danni della Corea, e (c) che è 
uno Stato comunista. I1 Briggs sostiene che la questione della rappresentanza della 
Cina si pone in termini del tutto speciali in quanto non si tratta di successione 
totale, ma parziale, di stato. Secondo l’A. l’esistenza del governo di Formosa offre 
un ottima base giuridica per il non riconoscimento della rappresentanza della 
Cina comunista. 

Dopo questi due ampi e documentati studi, Leland M .  Goodrich si sofferma 
a valutare le finalità della partecipazione alle N. U. degli Stati Uniti e, indiretta- 
mente degli altri Stati, specialmente del gruppo occidentale, ricercando in parti- 
colare, sul terreno politico, la migliore formula del rapporto fra interessi nazionali 
e interessi internazionali. Ed ancora, su un tema affine, Sir  Gladwyn Jebb (pp. 
509-520), conclude che l’organizzazione delle Nazioni Unite è attualmente inca- 
pace di fornire la forza necessaria per resistere ad un’aggressione, e che per il 
momento essa è soltanto il foro per la condanna morale dell’aggressione da parte 
della comunità mondiale. 

Ricordiamo ancora in quest’annata, l’articolo di Robert J .  Wood sul primo 
anno di attività dello SHAPE ed in particolare sull’opera di Eisenhower (pp. 
175-191), di Will iam N .  Parker sul Piano Schumann (pp. 381-395), di Ernest B. 
Haas su (< La riconciliazione degli opposti obiettivi della politica coloniale )) (pp. 
521-536) ed infine di Gerhart Niemeyer sui risultati dell’c esperimento )) della So- 
cietà delle Nazioni (pp. 537-558). Quest’ultimo contributo è una critica al volume, 
da poco comparso, del WALTERS dal titolo A History of the League of Nations, 
Londra, 1952. L’Autore cerca di dimostrare che, data la multiforme attività della 
S.d.N., non bisogna studiare astrattamente e singolarmente i problemi affrontati 
e risolti dalla Società, ma vedere piuttosto come ed in qual modo la sua esistenza 
abbia influito sul controllo dell’impiego della forza e quale sia stata la sua impor- 
tanza nello sviluppo delle relazioni internazionali. La Società delle Nazioni - 
conclude l’Autore - non deve essere valutata in termini ideali, ma in termini di 
quello che, data una certa situazione di fatto, era possibile fare. 

Ernest B.  Haas,  nel IO fascicolo del vol. VI1 (1953) constata la necessità in- 
derogabile e, in taluni casi, l’opportunità politica di abolire il colonialismo e cerca 
di indagare fino a qual punto e con quale efficacia il sistema di amministrazione 
fiduciaria delle Nazioni Unite possa servire a questo scopo. Di fronte all’opposi- 
zione aperta della Francia e dell’olanda e quella egualmente decisa ma più celata 
della Gran Bretagna, solo gli Stati Uniti e, logicamente, i paesi arabi hanno soste- 
nuto ad oltranza l’adozione e l’estensione del sistema di amministrazione fiducia- 
ria. La necessità di abolire certe forme di colonialismo, necessità che si fa sempre 
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più imperiosa per poter (< compensare )) gli stati arabi ed asiatici della loro politica 
(< occidentale )), può essere soddisfatta - dice l’Autore - con la grande trasforma- 
zione delle attuali colonie in territori sotto amministrazione fiduciaria. Solo que- 
st’ultimo sistema consente infatti di accondiscendere alle aspirazioni delle po- 
polazioni arabo-asiatiche, pur senza far perdere - se non in minima parte - 
alle potenze coloniali il loro prestigio. 

La posizione della Francia rispetto alla federazione europea è esaminata da 
E. S. Furniss (pp. ~ g g - z ~ z ) .  L’argomento, che pure è stato studiato da numerosi 
scrittori di materie politiche, è questa volta affrontato con novità di argomenti 
e chiarezza d’indagine dall’Autore che riesce a liberarsi da qualsiasi posizione 
preconcetta. I1 Furniss parte dalla constatazione, di chiara evidenza, che, dopo 
la costituzione della CECA, la convenzione della CED, ed i progettati accordi 
sanitari e per il (( pool verde %, la Francia ha improvvisamente segnato il passo, 
evitando di prendere qualsiasi iniziativa nella cooperazione europea. L’Autore non 
trova difficoltà a riconoscere che tale retrocessione della Francia da figura di pri- 
mo piano a semplice comparsa nel movimento europeistico è dovuta principal- 
mente alla preoccupazione della Francia di un riarmo della Germania, che potrebbe 
assurgere alla direzione politica e militare dell’Europa. 

Nel terzo fascicolo A .  Loveday propone delle modificazioni strutturali delle 
Xazioni Unite in merito alle questioni economiche e sociali (pp. 325-341). L’Au- 
tore formula delle dure critiche ai lavori ed alla attribuzione di poteri al Consiglio 
Economico e Sociale. Dopo aver ricordato che scopo originale di quell’organo 
doveva essere solo la coordinazione del lavoro di varie istituzioni specializzate e 
promuovere studi e proporre raccomandazioni in materie economiche, sociali, 
culturali e sanitarie, il Loveday sostiene che il Consiglio è ora un organo amorfo, 
in parte di coordinazione ed in parte esso stesso istituzione specializzata delle 
Nazioni Unite. L’Autore fa poi delle interessanti - se pur discutibili - proposte 
per la costituzione di un’istituzione specializzata, alla quale dovrebbero essere 
attribuiti i compiti del Consiglio Economico e Sociale. 

Ancora in materia economica C.  Hart Schaaf studia un particolare aspetto 
delle funzioni che fanno capo al Consiglio Economico e Sociale e cioè la costitu- 
zione, i compiti e gli eventuali sviluppi della Commissione Economica per l’Asia 
e l’Estremo Oriente (pp. 463-481). Tale organismo è utile come punto d’incontro 
e di discussione degli stati asiatici per un’azione comune in campo economico, 
e il beneficio che ne deriva si estende anche in campo politico, facendo breccia 
nelle fortezze di nazionalismi accesi ed irragionevoli, in favore di una più stretta 
collaborazione internazionale. 

Restano da segnalare in questo volume, una monografia di Channing B .  
Richavdson su (<La missione degli Stati Uniti alle Nazioni Unite o (pp. 22-34), e 
uno studio di Nornaan D. Harper sulla sicurezza nel Pacifico dal punto d i  vista 
australiano (pp. 213-228). Di più ampio respiro un articolo di Walter R. Sharp 
sulla struttura istituzionale per l’assistenza tecnica, ed, in particolare, un con- 
fronto fra l’esperienza in questo campo degli Stati Uniti e delle Nazioni Unite 
(pp. 342-379). Nell’ultimo fascicolo J .  C. Hrewitz e Joseph Korbel esaminano due 
recenti controversie internazionali nelle quali le Nazioni Unite hanno cercato di 
addivenire ad una soluzione pacifica; e cioè rispettivamente il sistema d’armistizio 
Arabo-Israeliano (pp. 482-497) e la controversia fra India e Pakistan sul Kashmir 
(PP. 4 9 8 - 5 4 .  
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La rivista contiene, in ciascun fascicolo, oltre agli studi di dottrina, un (( som- 
mario di attività )> delle Nazioni Unite, delle Istituzioni Specializzate, delle Orga- 
nizzazioni Regionali e di altre Organizzazioni particolari, ed una sezione conte- 
nente alcuni fra i principali documenti relativi agli stessi organismi internazionali. 

LUIGI CITARELLA 

Jahrbuch fur internationales Recht. 3 Band. Gottingen, Vandenhoek u. Ruprecht, 
1954. 

Gli studiosi del diritto internazionale pubblico e privato saluteranno con 
piacere l’uscita, col nuovo nome di Jahrbuch fur internationales Recht, del terzo 
volume di questo Annuario, e l’annuncio in esso dato della sua futura regolare 
prosecuzione, sotto la direzione di Rudolf Laun e Egmont Zechlin, e sotto gli 
auspici della (( Forschungsstelle fur Volkerrecht und auslandisches offentliches 
Recht D dell’università di Amburgo, dell’(( Institut fur internationales Recht >> 
dell’università di Kiel e dell’« Hans-Bredow-Institut fur Rundfunk und Fern- 
sehen )> dell’università di Amburgo. 

La parte del volume relativa agli articoli si apre con una sezione dedicata ai 
problemi del diritto internazionale generale. Essa comprende per primo un arti- 
colo postumo di Herrnann v. Mangoldt, già condirettore dell’Annuario, sul diritto 
internazionale nelle nuove costituzioni (pp. I 1-25). La trattazione è condotta 
essenzialmente sulla costituzione francese del 1946, su quella italiana del 1947, 
su quella brasiliana del 1946, e su quella della Repubblica federale germanica 
del 1949. Seguono una trattazione del classico tema della guerra e dei trattati 
a cura di Friedrich Klein (pp. 26-57), che indica nella necessaria differenziazione 
dei diversi tipi di trattati l’unica soluzione della vexata questi0 degli effetti della 
guerra su di essi; ed un articolo sul (< diritto alla patria di Hartwig Bulck (pp. 

La seconda sezione - assai ampia, secondo le attuali intenzioni dei redattori 
dell’Annuario - è dedicata al diritto internazionale della radio: Johann Joeden 
(pp. 85-128) svolge in essa il tema della sovranità o libertà dell’etere. La terza 
sezione comprende trattazioni minori di diritto internazionale e internazionale 
privato. 

Giurisprudenza, documenti e materiali (tra cui un’ampia documentazione delle 
misure di espulsione di tedeschi seguite alla seconda guerra mondiale), rassegna 
di fatti e recensioni, completano il volume. 

58-84), 

ROBERTO AGO 

Schweizerisches Jahrbuch fur  internationales Recht (Annuaire  suisse de droit inter- 
national), pubblicato dalla Schweizerischen Vereinigung fur  internationales 
Recht, vol. VIII, I951 e vol. IX, 1952, Zurich, Ed. Polygraphischer Verlag 
A. G. 

Questo ottavo volume dell’Annuario della Associazione svizzera per il Diritto 
internazionale si presenta particolarmente ricco nella parte dottrinale, mentre 
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come al solito è accuratissima la parte documentale che, affidata alla redazione di 
specialisti ben noti, consente di conoscere e padroneggiare tutta la prassi degli 
uffici e dei tribunali della Confederazione nei diversi campi del diritto interna- 
zionale. L’annuario si conferma dunque, ancora una volta, non soltanto di 
notevole interesse sul piano degli studi teorici, ma anche di prezioso ausilio come 
strumento di informazione e di lavoro. 

Nella parte dottrinale ci sono ben tre studi vertenti sui problemi concettuali 
del diritto internazionale. Del prof. Max Huber è pubblicata una conferenza te- 
nuta a S. Gallo sul tema (( I1 diritto internazionale e l’uomo )) (pp. 9-30), nella quale 
l’illustre Autore, sulla base di un cenno storico e filosofico tendente a dimostrare 
la crescente importanza riconosciuta alla persona umana sul piano internazionale, 
mette in luce la relativa novità del problema attraverso il rilievo degli istituti 
giuridici che hanno affermato nel diritto internazionale la nozione degli uomini, 
come persone, e non soltanto come sudditi o cittadini degli Stati. L’esame si sviluppa 
poi nella particolare considerazione dell’opera delle N. U. in questo campo, e 
della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo. Particolarmente suggestive 
ed elevate sono le considerazioni che l’A. espone nelle ultime pagine (pp. 24 sg.) 
sulla evoluzione dei concetti basilari del diritto internazionale che il nuovo uma- 
nesimo potrebbe determinare, nonchè sulle difficoltà e i pericoli pratici che deri- 
vano invece dalla situazione politica internazionale e dagli armamenti. 

I1 secondo studio è del prof. Guggenheim (pp. 31-54). ed è anch’esso una con- 
ferenza, tenuta all’hssociazione, sul tema: (( Che cosa sia il diritto internazionale 
positivo )). Questo studio è una presa di posizione sull’essenza e sul contenuto del 
diritto internazionale N da un punto di vista esclusivamente giuridico,, in realtà 
dal punto di vista della (< reine Rechtsschule )), in una duplice opposizione, così 
alle antiche e nuove concezioni giusnaturalistiche - che assegnano ad ogni si- 
stema giuridico il compito di realizzare un valore assoluto - come pure alle con- 
cezioni sociologico-giuridiche, che possono condurre ad esprimere dei giudizi di 
probabilità, ma non di doverosità. La prima parte dello studio confuta in parti- 
colare la tesi giusnaturalistica secondo cui l’affermazione dei principi generali 
del diritto nel sistema internazionale, ad opera dei giudici e degli arbitrati, debba 
ricondursi ad un fondamento giusnaturalistico, laddove - sostiene il G. - il ri- 
corso ai principi generali, o del diritto romano, trova base nei poteri stessi confe- 
riti al giudice dall’accordo compromissorio, oppure nel suo potere discrezionale. 
Tutta questa parte si sviluppa in un esame delle regole poste dai tribunali e arbi- 
trati internazionali, con svolgimenti di notevole interesse, e con la conclusione 
che nei casi in cui il giudice ha dovuto ricorrere a norme nuove, lo ha potuto fare 
non perchè egli dovesse portare a realizzazione un diritto naturale, ma in una 
funzione creatrice del diritto. 

Passando poi all’obiezione teorica del Verdross, secondo cui la legalità del 
comportamento delle più alte autorità di ogni ordinamento non potrebbe stabi- 
lirsi se non sulla base del diritto naturale, mancando rispetto ad esse ogni possi- 
bilità di controllo giuridico-positivo, il G. la confuta come un errore logico, consi- 
stente nella confusione tra doverosità giuridica ed effettivo comportamento. Non 
soltanto il comportamento delle autorità più elevate pub determinarsi in linea 
di fatto in senso contrario alla norma, ma anche quello delle autorità subordinate, 
nè sempre la possibilità di un controllo di legittimità si traduce nel suo effettivo 
esercizio e nell’annullamento dell’atto illegittimo. I1 valore positivo delle norme 
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superiori può essere invece determinato, in base ad una tecnica giuridica meno 
arretrata, con la rilevazione dell’effettivo valore delle norme nella coscienza giuri- 
dica degli associati. 

Nella seconda parte dello studio viene presa posizione contro le concezioni 
sociologiche, il cui risultato è di escludere le norme di valore generale del sistema. 
Quelle concezioni finiscono per sottrarre alla giurisprudenza il compito fonda- 
mentale di stabilire quali siano gli obblighi derivanti dalle norme di un sistema, 
per ridurla ad un gioco di previsioni probabilistiche sul modo in cui possa deter- 
minarsi la sentenza del giudice, finendo poi in definitiva per identificare il diritto 
col fatto, e la norma giuridica con la forza naturale. Nella terza parte del suo stu- 
dio l’A. si sofferma su di una più approfondita illustrazione della struttura del 
diritto positivo, come risulta definito nei confronti delle concezioni prima combat- 
tute, richiamando le sue ben note idee, ampiamente svolte nell’importante suo 
Lehrbuch. Ma particolarmente interessanti sono le considerazioni conclusive che, 
nel riconoscere la limitatezza della scienza giuridica rispetto ai problemi filosofici, 
nel ricondurla ai fattori umani nel loro continuo evolvere, e nel limitare gli ideali 
ai valori storicamente determinati, anzichè ricondurli ai pretesi valori assoluti, 
assume caratteri ed accenti assai vicini a quelli che orientano la scienza giuridica 
italiana, specialmente per il campo del diritto internazionale. 

L’articolo che segue, del prof. Huns  Huber (pp. 55-92). si configura fin dal 
titolo come voce diversa su di un tema analogo: sul valore (inteso come efficacia, 
non come validità) del diritto internazionale. Lavoro questo, svolto in senso pre- 
valentemente teoretico, su fondamenti ben diversi da quelli del positivismo e del 
normativismo, ed ispirato piuttosto aile filosofie sostanzialmente giusnaturali- 
stiche del Radbruch e del Coing, nonchè all’ecclettismo sociologico-filosofico dello 
HsZZer e della sua scuola. Ma le fonti e l’ispirazione di uno studio sì ampiamente 
sviluppato, e tanto esteso anche nei riferimenti alle varie dottrine correnti, dovreb- 
bero essere più ampiamente precisati, se ciò non fosse materialmente impossibile. 
Ricordiamo perciò soltanto l’ampia confutazione delle tesi del Guggenheim, comprese 
quelle del precedente articolo, nel senso che ogni trattazione giuridica presuppone 
una duplice indagine, l’una etico politica, l’altra sociologica; che l’accertamento 
dell’efficacia dell’ordinamento internazionale, non diversamente da quello degli 
altri ordinamenti, pur nelle sue caratteristiche singolari, si conduce accertando la 
convinzione dei consociati, il che peraltro impone di uscire fuori del campo della 
giurisprudenza pratica, per stabilse in quale misura,& attraverso la filosofia del 
diritto e le scienze dello spirito, abbia trovato attuazione il pensiero giuridico. Si 
deve, secondo l’A,, determinare quali siano i principi, le idee, e i valori che deter- 
minano il modo di essere dell’ordinamento internazionale, e ne costituiscono il 
substrato, ed a questa indagine l’A. porta il suo contributo, tra l’altro, con l’esame 
della nozione della sovranità. Questo studio, a parte varie oscurità, è interessante 
perchè discute problemi che sono oggi vivamente presenti all’attenzione dei teo- 
rici del diritto internazionale. 

L’Annuario offre successivamente due studi di diritto internazionale privato: 
il primo è una completa relazione del Sauser Hull  (pp. 93-148) sulla VI1 sessione 
della Conferenza di diritto internazionale privato dell’bia, svoltasi dal g al 31 
ottobre 1951. e conclusa con l’approvazione di quattro progetti di convenzione: 
il primo sullo statuto della Conferenza, il secondo sul riconoscimento della persona- 
lità giuridica delle società, associazioni e fondazioni straniere, il terzo sul regola- 
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mento dei conflitti tra la legge nazionale e la legge del domicilio, e il quarto relativo 
alla procedura civile. Lo studio del relatore ha un carattere espositivo e non offre 
occasioni a particolari rilievi. M a x  GutzwiZZer (pp. 149-165) ne completa il compito 
esaminando particolarmente i problemi inerenti ad un quinfo progetto approvato 
dalla Conferenza, e relativo alla (( legge applicabile alla vendita di carattere inter- 
nazionale di oggetti mobili materiali D. 

La seconda parte dell’ilnnuario dedicata, come nei precedenti volumi, alla 
documentazione si sviluppa in una serie di molto pregevoli rassegne sui vari campi 
del diritto internazionale, nei dati offerti dalla prassi della giurisprudenza e degli 
uffici della Confederazione. Così i temi del diritto internazionale pubblico sono 
esposti dal Guggenheim. (pp. 169-204) con un’appendice bibliografica ed altra di 
documenti; mentre il Thévenaz (pp. 205-2 16) cura il repertorio delle convenzioni 
stipulate dalla Svizzera ed entrate in vigore nel 1950. K n a p p  (pp. 217-228) cura 
un sommario delle obbligazioni, e del diritto commerciale, che è oggetto di una 
rassegna del GutzwiZZer (pp. 229-258). Frey (pp. 259-276) espone leggi, prassi e 
sentenze in materia di pagamenti internazionali, e Fritzsche (pp. 277-312) si dif- 
fonde, riportando numerosi brani di sentenze, sul diritto processuale civile inter- 
nazionale. Infine il diritto internazionale finanziario è trattato da M a x  Imboden 
(313-319). e la protezione internazionale del diritto d’autore da von WaZdkirche 

Si tratta sempre di rassegne dovute a specialisti di chiara fama, ed è sufficiente 
farne menzione perchè risulti evidente come all’interesse scientifico della pubbli- 
cazione, attestato da esse come dalla parte dottrinale, si accompagni una preziosa 
utilità pratica dell’ilnnuario per chiunque voglia seguire l’applicazione concreta 
del diritto internazionale pubblico e privato, in tutti i suoi rami, quale è seguita 
nella vicina Repubblica. 

Anche il nono volume dell’ilnnuario svizzero tiene vive le ragioni di prestigio 
di questa pubblicazione, pur distinguendosi sensibilmente dal volume precedente, 
in cui dominavano discussioni di prevalente interesse teorico, perchè in questo 
dominano invece trattazioni di interesse pratico e di diritto positivo. I1 volume si 
apre con un articolo di M a x  Huber (pp. 7-20), dedicato alla commemorazione del 
grigionese Felix Calonder, deceduto il 15 giugno 1952, notevole personalità della 
vita politica internazionale della Svizzera, particolarmente attivo nella difesa 
della sua neutralità, ma altrettanto nello sforzo di evitare che essa significasse 
isolamento della Svizzera. Egli ebbe parte in numerose commissioni internazionali, 
e fu presidente della Commissione mista per l’Alta Slesia. F u  inoltre membro 
dell’hstitut de droit international, prendendo attivamente parte alle sessioni 
annuali. Una personalità insomma, come ben mette in luce lo Huber, che non può 
essere dimenticata dagli studiosi di quel diritto internazionale al cui servizio egli 
ha posto la parte preponderante della sua attività. 

I1 primo degli articoli della parte dottrinale, di A uguste-Raynald Werner 
(pp. 23-42) tratta dei (I principi di diritto internazionale pubblico e privato nei 
nuovo diritto marittimo svizzero )) e l’esposizione costituisce un tentativo di in- 
quadrare questa branca nuova del diritto svizzero - che risale all’anno 1941, 
in cui la Svizzera ha iniziato a esercitare la navigazione marittima con la propria 
bandiera - nell’ambito più ampio del diritto internazionale, del quale l’A. ritiene 
che il diritto marittimo sia fondamentalmente espressione, anche se poi venga in- 
serito, con particolari modalità, nelle singole legislazioni. L‘A. parla anche, non ben 

(PP. 320-3411. 
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precisandone la distinzione dal diritto internazionale, di un sistema giuridico uni- 
versale di cui il diritto marittimo svizzero sarebbe la più recente versione legisla- 
tiva, e forse il lavoro avrebbe guadagnato di rigore e di chiarezza precisando me- 
glio quella nozione. Mancando tale rigoroso chiarimento, il lavoro procede con 
notevole approssimazione, cominciando con l’affermare l’inutilità di una distin- 
zione, rispetto al diritto marittimo, del diritto int. pubblico e del dir. int. privato. 
I1 riferimento al diritto internazionale è peraltro esplicito nella legislazione prov- 
visoria marittima del 1941, ed è limitato, ma anche confermato, nel progetto di 
legge federale del 1952, che esordisce con la dispozione seguente: La navigazione 
marittima sotto bandiera svizzera è retta dal diritto svizzero nella misura compa- 
tibile con i principi del diritto delle genti D espressione quest’ultima, secondo l’A., 
preferita a quella di diritto internazionale perchè più comprensiva. Lo studio, che 
si sviluppa su queste premesse, prende in esame, successivamente, in tre capitoli 
suddivisi in una trentina di paragrafi, gli aspetti salienti del progetto legisla- 
tivo, mettendo in risalto soprattutto gli ampi riferimenti ivi effettuati alle diverse 
convenzioni internazionali. Forse il lavoro è troppo soggettivo per riuscire a for- 
nire un’adeguata informazione sulla materia, tanto interessante, ma è tuttavia 
utile nell’indicare la forte ispirazione internazionalistica del legislatore svizzero 
in questo campo, e non è privo di una sua efficacia suggestiva. 

Segue una relazione del Guldener (pp. 43-66) che illustra ed esamina critica- 
mente il Progetto preliminare, elaborato dall’Istituto per l’unificazione del di- 
ritto privato nel 1935, e rielaborato in una nuova redazione del 1940 (ivi pp. 66-74), 
di una legge uniforme sull’arbitrato nei rapporti internazionali di diritto privato. 
Si tratta di un problema di viva attualità, e di un progetto privato già largamente 
discusso, sui quali il Guldener muove tutta una serie di osservazioni, prevalente- 
mente di indole particolare, sì che non sarebbe agevole riferirne. Particolarmente 
interessante è infatti quella parte dello studio in cui l’A. esamina le singole norme 
del progetto, raffrontandole con le norme vigenti nei sistemi processuali dei diversi 
Cantoni svizzeri, ed indicando i motivi di convergenza, di divergenza, ed i propri 
motivi di critica. La conclusione dell’A. è negativa circa l’idoneità del progetto 
nella sua attuale redazione, sia in quanto andrebbe completato con norme di 
conflitto, sia perchè occorrebbe riconsiderare il sistema dei mezzi di impugnazione, 
ed infine anche perchè gli appare improbabile lo stesso successo di un tentativo 
di unificazione in un settore in cui dovrebbero conseguirne eccessive modifica- 
zioni dei vigenti sistemi nazionali. 

Tratta della protezione internazionale dei marchi di fabbrica e di commercio 
lo  studio successivo del Pointet (pp. 75-104) il quale, dopo avere sottolineato col 
Plaisant che il diritto della proprietà industriale è naturalmente portato sul piano 
internazionale, che si è quasi tentati di considerare per esso come il diritto comune, 
e dopo aver ricordato le diverse convenzioni internazionali in materia, a partire 
da quella di Parigi del 1883, ed avere illustrato il movimento attuale per una revi- 
sione di alcune convenzioni, ed in particolare di quelle relative ai marchi di fab- 
brica e di commercio, prende poi in esame particolare, come problemi particolar- 
mente attuali, i due relativi alla cessione libera del marchio ed alla protezione del 
marchio notoriamente conosciuto. E nell’esame approfondito di tali due parti- 
colari problemi si sviluppa tutto l’articolo, di indubbia importanza per la materia 
specializzata, e chiaramente indirizzato ad apprestare il materiale preparatorio 
per la conferenza di revisione che è prevista per una data prossima a Lisbona. 
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L’ultimo studio della parte dottrinale è del Lachenal (pp. 105-122) e prende 
in considerazione una recente legge federale del 29 sett. 1952, che modifica le 
disposizioni sull’acquisto e la perdita della cittadinanza svizzera, sotto il profilo 
delle conseguenze in tema di divorzio e di separazione tra coniugi. La nuova legge 
infatti, escludendo la perdita automatica della cittadinanza svizzera per la cit- 
tadina che si sposi con uno straniero la cui cittadinanza le si comunichi, principio 
fino ad ora vigente, stabilisce che la donna svizzera perde la sua cittadinanza, 
in  quel caso, soltanto qualora ometta di dichiarare, con determinate formalità, 
che intende conservare la cittadinanza originaria. Altro articolo transitorio con- 
sente poi il riacquisto della cittadinanza alla donna originariamente svizzera che 
abbia perduto la cittadinanza per matrimonio in conformità con la legislazione 
precedente. La conseguenza di questa innovazione, rispetto al regime matrimoniale, 
è di far cadere l’antica regola dell’unità di cittadinanza nel matrimonio, e di am- 
mettere in via normale la diversità di cittadinanza tra coniugi e la doppia cittadi- 
nanza della moglie. La innovazione legislativa ha molte ragioni sia generali sia 
di indole locale, e riflette l’orientamento assai diffuso nei maggiori paesi, di pre- 
servare alla donna una propria indipendenza anche nel fondamentale campo della 
cittadinanza o del domicilio. Ma la riforma solleva una folla di problemi, in tema di 
divorzio e di separazione, che possono presentare aspetti non semplici, specialmente 
sintanto che li si debbano affrontare sulla base dei principi stabilitisi nella giuri- 
sprudenza con riferimento a diversi presupposti legislativi. Lo studio del L. è 
appunto un esame di tali difficoltà e dei nuovi problemi, ed è uno studio chiaro, 
informato ed anche penetrante, che non manca di un interesse immediato anche 
per noi, data la presenza di forti colonie italiane e svizzere nel territorio dell’altro 
Stato, e quindi la frequenza di matrimoni misti. 

Gli abituali pregi e caratteri che riveste la 28’ Parte, documentale, della Ri- 
vista, con la rassegna del Guggenheinz (pp. 125-182), il repertorio di trattati del 
Thévenaz (pp. 183-192), la rassegna sulla giurisprudenza della Corte Internazionale 
del Lalive (pp. 193-236), quelle sulla parte generale del dir. int. privato del K n a p p  
(pp. 237-264) e sulla parte speciale del Gutzwiller (pp. 265-274) ed infine quella del 
Guldimann sul dir. int. aereo (pp. 275-328). Chiudono la parte e il volume impor- 
tanti documenti del Com. Int. Croce Rossa ed una bibliografia sulle Convenzioni 
di Ginevra del 12-8-1949. 

PIERO ZICCARDI 

Òsterreichische Zeitschrift f u r  oflentliches Recht, 50 volume, 1950-1953, Wien, Sprin- 
ger Verlag, pp. 592. 

In  questa rivista, il cui contributo allo sviluppo delle scienze giuridiche 
è sempre stato ed è tutt’ora notevolissimo, sono contenuti, seguendo una costante 
tradizione, studi di filosofia del diritto, studi di diritto pubblico interno e di diritto 
internazionale: anzi in questa annata i primi hanno una decisa prevalenza. Dato il 
carattere delle nostre 6 Comunicazioni e Studi )) debbo limitarmi a parlare degli 
studi più particolarmente attinenti al diritto internazionale, trascurando quelli 
riferentisi ad altra materia. Debbo però avvertire che anche in questi ultimi l’in- 
ternazionalista trova argomenti di alto interesse: e sotto questo profilo non posso 
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omettere di ricordare l’articolo in cui il Kelsen polemizza con la cosidetta scuola 
ecologica del diritto: articolo scritto con quella limpidezza di pensiero, e con quella 
dialettica mordace che è propria delle polemiche sostenute dall’illustre scrittore 
(pag. 592). Ricordo ora gli articoli più specificatamente rivolti al diritto interna- 
zionale. 

I1 Sulkowski tratta della qualità di membro della Organizzazione Interna- 
zionale del Lavoro (pag. 70-100). L‘articolo è di carattere prevalentemente esposi- 
tivo. Esso riassume con notevole ampiezza il problema della qualità di membro 
dell’Qrganizzazione Internazionale del Lavoro, durante la vita della S. d. N. soste- 
nendo che, in linea di massima - tanto secondo la lettera quanto secondo lo spi- 
rito del Patto della S. d. N. - la qualità di membro della S. d. N. avrebbe dovuto 
coincidere con quella di membro della Organizzazione del Lavoro. Le numerosis- 
cime deviazioni da questo principio vengono considerate dall’ Autore come prodotte 
da cause operanti in via eccezionale, e diverse caso per caso. Tesi questa che non 
mi sembra affatto di poter condividere, mentre mi sembra esatta la ricostruzione 
storica attraverso la quale il Sulkowski dimostra come l’Organizzazione Interna- 
zionale del Lavoro si ponga, nei confronti delle N. U., in posizione quasi del tutto 
autonoma. Ciò naturalmente si riflette sulle condizioni richieste per divenire 
membro dell’Organizzazione. Si distingue però, sempre ai fini dell’acquisto, fra stati 
membri e stati che non sono membri delle N. U. L’Autore ritiene poi che dell’Or- 
ganizzazione possano fare parte non solo gli stati, ma anche le comunità non so- 
vrane. 

- Barna Horvath tratta poi della Carta Europea per i diritti dell’uomo (pagg. 
166-191). Come è noto l’istituzione di un tribunale è prevista dalla Convenzione 
per la protezione dei diritti e delle fondamentali libertà dell’uomo, firmata a Roma 
il 4-11-1950 dagli stati aderenti al Consiglio d’Europa. Questo Tribunale ha un 
precedente: la Corte australiana per la protezione dei diritti dell’uomo, e costitui- 
sce uno sforzo per potere concretamente tutelare, superando i limiti dell’attuazione 
statuale, quei diritti che dopo la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 
appaiono inscindibilmente connessi alj’esistenza stessa di una comunità interna- 
zionale. I1 tribunale previsto nell’accordo di Roma costituisce appunto uno dei 
mezzi con cui i principi fissati nella Dichiarazione potranno venire concretamente 
attuati. L’Horvath espone poi i principi che disciplinano l’organizzazione della 
Corte e ne regolano la procedura; essenziale ai fini di un pratico funzionamento di 
essa è la Commissione europea per i diritti dell’uomo, che vigilando sull’osservanza 
dei principi sanciti nella convenzione, può sottoporre alla Corte i casi in cui essi ven- 
gono violati. La giurisdizione della Corte è quanto mai ampia: essa si estende a 
tutte le controversie concernenti l’interpretazione e l’applicazione della Conven- 
zione. La Corte ha il potere non solamente di annullare le decisioni statuali, ma 
anche di riformarle. Segue poi un’acurata esposizione dei diritti che verranno 
tutelati attraverso l’azione della Corté. 

Hans Tkirring si occupa poi della definizione del concetto di aggressione 
(Was ist Aggression? pagg. 226-242). Nella prima parte dell’articolo si espone 
con molta diligenza lo svolgimento dei lavori della Commissione per il diritto in- 
ternazionale (maggio-luglio 195 I)  che, per deliberazione dell’Assemblea Generale 
delle N. U., si è occupata di questo argomento. In seno alla Commissione si mani- 
festarono alcune tendenze contrastanti: innanzitutto vi fu una vivace lotta fra 
una proposta dell’unione Sovietica che voleva definire il concetto di aggressione, e 

42. - Comunicazioni c Studi, V. 
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quella fatta dagli Stati Uniti e dalla Gran Bretagna, che volevano che gli organi 
delle Nazioni Unite, caso per caso, stabilissero se l’atto considerato costituisse o me- 
no una agressione. La tesi sovietica fini col trionfare con l’appoggio della Francia 
e dei piccoli stati. Del pari respinta fu la proposta britannica che voleva limitare 
d’assai il concetto di aggressione, escludendone i casi in cui uno stato si difende 
contro una aggressione provocata dal di fuori, mediante una insurrezione arta- 
tamente fatta scoppiare all’interno dello stato. Nella seconda parte dell’articolo 
l’Autore illustra l’importanza della definizione di aggressione rispetto al movimento 
per la pace: in essa sono contenute riflessioni più politiche che giuridiche. 

I1 Morgenstein parla della situazione degli ex sudditi cecoslovacchi di origine 
tedesca i quali si trovano, dopo il 1945, in Cecoslovacchia, e vengono dall’Austria 
considerati come apolidi. 2 uno dei tanti casi dubbi circa la cittadinanza di per- 
sone, che si hanno in seguito agli avvenimenti verificatisi in questi ultimi decenni 
nell’Europa centro-orientale (pagg. 338-403). L’Autore esamina con notevole 
ampiezza i vari problemi che prima l’occupazione, e poi la liberazione della Ceco- 
slovacchia hanno posti sul tappeto, e riporta la abbondante giurisprudenza che 
si è a questo proposito formata in Austria ed in Germania. Non sempre si possono 
accettare le conclusioni cui questa giurisprudenza e la dottrina di lingua tedesca 
sono giunte: è doveroso però segnalare lo sforzo costante che in esse si nota di 
impostare i problemi riguardanti la nazionalità non come problemi concernenti 
il diritto pubblico interno, ma come problemi che interessano in primo luogo il 
diritto internazionale; sforzo senza dubbio notevole, e che deve venire attenta- 
mente meditato. 

Un interesse soprattutto storico offre il lavoro indubbiamente accurato 
che il Klinshoffer ha dedicato allo studio dei privilegi giurisdizionali spettanti 
alla Gran Bretagna nella Spagna, in Portogallo e nel Brasile (pagg. 506-524). La 
Gran Bretagna ottenne in questi paesi privilegi giurisdizionali del tutto simili a 
quelli di cui gli stati europei godevano nei paesi orientali, in base alle capitolazioni. 
D’origine assai antica nel Portogallo tali privilegi furono concessi dalla Spagna 
nella prima metà del sec. XVII. 

Oltre agli articoli, la rivista comprende una serie di accurate recensioni, in 
cui forse non si esamina la dottrina italiana con quella completezza a cui le pre- 
cedenti annate della rivista ci avevano abituato. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

Zeitschrift fur Auslandisches und Internationales privatrecht, vol. 17. 1952, Berlin, 
Degruyter, Tubingen, e Mohr. 

La 178 annata della importante rivista curata dal Max Planck Institut non 
è inferiore, per la ricchezza di contributi e per il loro valore, alle precedenti annate 
che furono recensite in queste comunicazioni. Caratteristica di questo periodico 
è, come sempre, la larghissima attenzione con cui viene seguito lo sviluppo del 
diritto internazionale privato nelle convenzioni e nelle leggi degli Stati: sotto que- 
sto profilo si rivela preziosa anche la parte della rivista dedicata alla raccolta di 
materiali e documenti, e la parte informativa. 
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Apre il volume un ottimo studio di Istvàn Aratò su la tecnica legislativa nel 
progetto ungherese del 1948 per una legge di diritto internazionale privato. I1 pro- 
getto è dovuto ad un noto studioso, lo Szàszy. Opportunamente 1’Aratò non esa- 
mina tanto i criteri di collegamento accolti nel progetto, quanto la tecnica in esso 
impiegata nel risolvere i principali problemi interessanti da un punto di vista gene- 
rale, il diritto internazionale privato: quello delle qualificazioni, quello del sistema 
del collegamento, del rinvio, dell’ordine pubblico. 

Istvàn Aratò dimostra una solida conoscenza delle più moderne teorie circa 
la natura e la funzione del diritto internazionale privato. Qualche- dubbio rimane 
al lettore circa talune affermazioni contenute a proposito del criterio della volontà 
delle parti nel campo delle obbligazioni convenzionali e circa la funzione, forse 
troppo limitata, che nell’articolo si attribuisce all’autonomia delle parti nel qua- 
dro dell’ordine pubblico. 

Huns Dolle: presenta un ampio studio sulla Settima Conferenza dell’Aia 
di diritto internazionale privato (pagg. 161-211). Come è noto quattro sono i pro- 
getti di convenzione elaborati nella sessione dell’Aia; sulla c. d. vendita interna- 
zionale di cose mobili, sul riconoscimento delle persone giuridiche, sul rinvio e su 
taluni problemi processuali. L’esame del Dolle è sempre accurato ed esauriente: 
l’autore dimostra in esso quella larga conoscenza della dottrina internazionale 
e della vita di relazione che gli è propria. I? peccato però che l’autore abbia esami- 
nato con ampiezza incomparabilmente maggiore i primi due progetti, e con molta 
maggiore brevità il terzo e il quarto, che attraggono invece maggiormente l’atten- 
zione degli studiosi della teoria generale del diritto internazionale privato e del 
diritto processuale civile internazionale. 

Dato poi il particolarissimo rilievo che assume l’argomento, è utile si ricordi 
che, circa il problema del rinvio, il governo olandese aveva presentato un pro- 
getto favorevole ad accogliere colla maggiore ampiezza possibile, il principio del 
rinvio inteso nella duplice accezione di rinvio indietro e rinvio altrove. Ma le resi- 
stenze su questo punto furono insuperabili; la Conferenza dovette pertanto limi- 
tarsi a restringere il tema al conflitto fra la legge nazionale e quella del domicilio; 
in questo più ristretto campo si ammise parzialmente il principio del rinvio allo 
indietro, e ciò in favore delle disposizioni interne della legge del domicilio. Inoltre 
per domicilio si intende, ai fini della Convenzione, il luogo di residenza abituale. 

Sulla Convenzione circa la vendita di cose mobili si intrattiene anche Ernst 
Rabel, con quella limpidità di espressione, che gli è propria (pagg. 212-224). 

Wilhelm Bayer tratta un aspetto finora in buona parte poco conosciuto della 
Comunità Europea del Carbone e dell’ Acciaio: l’aspetto privatistico (pag. 325- 
381). Circa la natura della C.E.C.A., l’autore ritiene che essa possa venire inserita 
nella categoria di quegli enti che, secondo il Verdross (I die einheitlichen Verwal- 
tung der universellen oder einer partiellen Staatengemeinschafts in bestimmten 
Angelegenheiten regeln )) (Volkerrecht, pag. 435). 

Partendo da queste premesse, l’autore esamina l’azione della C.E.C.A. nei 
rapporti di diritto privato, soffeYmandosi sui rapporti di lavoro e sui rapporti di 
credito e l’azione della C.E.C.A. nel campo più propriamente amministrativo. 
In questo esame ampio e accurato risiede il maggior merito del lavoro, che è opera 
di un autore assai informato, e rivela una buona conoscenza sia del diritto pubbli- 
yer co che di quello privato. Alla sistemazione della difficile materia lo studio 
del Bayer arreca un buon contributo, anche se non decisivo. 
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Alexander Makarov studia la questione dell’eguaglianza dell’uomo e della 
donna, ed i suoi riflessi sul diritto internazionale privato, con sicura conoscenza 
del problema (pag. 382-396). Assai interessanti in particolare le considerazioni 
in materia di diritto processuale civile internazionale. 

Segue un articolo di Erwin  Riezler sul contratto di lavoro (pag. 522-577). 
Studio questo di diritto comparato ma che desidero ricordare nelle nostre (( Comu- 
nicazioni e Studi o perchè è l’ultimo lavoro del compianto autore, cui molto devono 
gli studi di diritto processuale civile internazionale. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

Archiu des Volkerrechts, 1952-53. Vol. IV, Tubingen, J.C.B. Mohr, (Paul Sie- 
beck) fax. I, III. 

La rivista, di cui è ora uscito il quarto volume, arreca anche in esso per il va- 
lore dei collaboratori e l’accurata e attenta direzione, un ottimo contributo agli 
studi di diritto internazionale. 

I1 volume si apre con un’ampia analisi storica di Ernst Reibstein ( V o n  Groi- 
tius zum Bynkershoek, pag. 1-29), in cui l’autore esaminando l’opera del Bynker- 
shoek chiarisce le sostanziali differenze fra il pensiero di questo giurista e il pen- 
siero di Grotius e dei suoi immediati continuatori (Huber-Pufendorf). Anche il 
Reibstein - come taluni recenti studiosi italiani - attribuisce all’influsso eserci- 
tato dallo Hobbes quel sostanziale abbandono del concetto di conzmunitas gentium, 
a cui notevolmente contribuì il Bynkershoek, il quale tuttavia, fa una netta di- 
stinzione fra scienza politica (dominata da un principio utilitaristico) e diritto 
internazionale. 

Fondamentale per la valutazione dell’intera opera del Bynkerschoek è il 
trattato Dominium Maris o dove per primo l’autore distingue con precisione il 
mare territoriale dal mare libero e fa discendere la inappropriabilità di quest’ultimo 
dal fatto che nell’epoca moderna manca la materiale possibilità di esercitare un 
dominio su  di esso in maniera durevole. Concetto quest’ultimo nettamente con- 
trapposto a quello del Grotius - basato invece su di un’ampia visione delle esi- 
genze della comunità internazionale - e troppo legato ad un temporaneo stato di 
fatto per poter avere un valore che non sia meramente contingente. Anche nel 
trattato (<De foro legatorumo d’altronde, il Bynkershoek ha cercato, criticando il 
pensiero di Grotius, di dimostrare l’inesistenza di norme vigenti che impongono 
agli Stati dei doveri nel campo del diritto diplomatico. 

Nelle ultime pagine del suo studio il Reibstein dimostra con singolare chiarezza 
ed efficacia come sull’opera del Bynkershoek, e sui risultati ai quali egli pervenne, 
abbia esercitato una notevole influenza la sua attività di consigliere e di presidente 
del Tribunale supremo olandese e la costante attenzione con cui egli segui la poli- 
tica e l’azione diplomatica del suo paese. 

Segue un lungo lavoro di Ignaz Seidl-Hohenveldern circa i rapporti fra le orga- 
nizzazioni internazionali e i singoli stati (pagg. 36-59), L’autore innanzitutto re- 
stringe il suo campo di ricerca a quelle organizzazioni che, anche saltuariamente, 
si inseriscono nella sfera di sovranità dei singoli Stati. Ora a talune di queste orga- 
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nizzazioni vengono riconosciuti nell’atto costitutivo una serie di diritti e di capacità 
da cui deriva per gli enti stessi una personalità di diritto interno anche rispetto 
agli altri stati non costitutori. Nell’ordinamento internazionale invece esse possie- 
dono una personalità tutte le volte che ad esse spettano diritti e doveri, ed esse 
hanno la capacità di compiere azioni nei campo internazionale. Fra tali capacità, 
importante è il potere di concludere accordi con gli Stati e con le altre organizza- 
zioni. Talvolta poi alle organizzazioni spetta il potere di mantenere rappresentanze 
presso gli stati, anche se ciò non va confuso con un diritto di legazione vero e pro- 
prio. Tutto ciò fa sorgere una personalità non solo nel più ristretto ordinamento 
parziario dei membri della comunità che ha costituito gli enti, ma rispetto all’in- 
tero ordinamento internazionale. La partecipazione ad organizzazioni internazio- 
nali, nota l’autore, può poi influire sullo stesso riconoscimento di nuovi stati. 

Lo studio esamina poi i privilegi e le immunità spettanti alle organizzazioni. 
Anche in questa parte dell’articolo, come nella prima, sembra che, nonostante 
ogni lodevole sforzo, non sia riuscito all’autore di costruire un unico sistema fra 
tante e diverse norme che contemplano svariatissime situazioni di fatto. Talvolta 
poi l’autore, preso nel suo sforzo descrittivo, non coglie una linea di insieme anche 
dove sarebbe stato possibile arrivarci senza troppo difficoltà: ricordo, ad esempio, 
le pagine in cui egli descrive le funzioni delle organizzazioni: qui sarebbe bastato 
il ricordare la nota figura dell’organo di funzione per trarne utili spunti. 

Nelle pagine successive AZfred Verdross tratta un tema a lui caro: il fonda- 
mento del diritto internazionale (pagg. 130-139). I1 giurista Viennese riafferma la 
sua tesi che l’ordinamento internazionale odierno sia sorto dal graduale allarga- 
mento della res publica christiana medioevale, e sostiene, come già aveva fatto 
nella prima edizione del suo H Volkerrecht )) che l’esistenza di stati a democrazia 
popolare ha fatto restringere l’ambito di applicazione del diritto internazionale, 
in quanto si restringe l’ambito della comunità internazionale tradizionale. Anzi 
la comunità degli Stati starebbe subendo un processo di disintegrazione vero e 
proprio. L’autore enumera poi i principi fondamentali dell’ordinamento interna- 
zionale. Innanzitutto v’è quello della libertà e dell’indipendenza dei popoli. Poi 
quello della eguaglianza degli Stati, concepiti come comunità. Da questo principio 
ricava ogni valore la norma pacta sevuanda, il quale, a sua volta deve venire inter- 
pretato in base al canone fondamentale delle bona fides. Altro principio basilare 
nel diritto internazionale deli’occidente è quello della dignità dell’uomo; mentre 
i principi della collaborazione e della solidarietà si vanno affermando. Principi 
tutti che, ritiene l’autore, non hanno un valore contingente in quanto non sono 
legati ad una civiltà determinata, ma hanno un valore generale in quanto sono 
fondati sulla natura umana. 

Ernst Brand presenta poi uno studio sul trattato di Washington fra la Sviz- 
zera e gli Alleati (25-5-1946) e sul termine di esso (pagg. 139-158). Come è noto la 
Svizzera aveva bloccato, alla fine del secondo conflitto mondiale, i crediti tedeschi 
per tutelare i diritti che le derivavano dagli accordi tedesco-svizzeri circa i paga- 
menti. Le potenze alleate occupanti la Germania intendevano sostituirsi ai diritti 
della Germania e di ciò la Svizzera metteva in dubbio la legittimità, sostenendo 
essere per lo meno discutibile che le potenze alleate in Germania secondo le norme 
consuetudinarie generali e le disposizioni della Convenzione dell’Aia sul diritto 
di guerra siano autorizzate a disporre del patrimonio tedesco. L’accordo di Washing- 
ton cessò di aver vigore in virtù dell’accordo fra la Svizzera e la repubblica di 
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Bonn del 26 agosto 1952 e deli’accordo del 28 agosto 1952 fra la Svizzera, da una 
parte, la Francia, l’Inghilterra e gli Stati Uniti dall’altra. 

L’articolo contiene una serie d’informazioni utili, forse non adeguatamente 
sviluppate, per lo studio della situazione internazionale della Germania fra il 
1945 e il 1949. 

August Th6nnes tratta della fine dei così detti a trattati su una base di inegua- 
glianza n in Cina (pagg. 158-169). Sono quei trattati in cui la Cina accettò che le 
grandi Potenze acquistassero diritti che ponevano la Cina stessa in una situazione 
di ineguaglianza rispetto agli altri contraenti. L’autore espone con ampiezza e 
precisione gli effetti seguiti a questi trattati. 

H a n s  Krause tratta dei rapporti fra stato federale e stato membro, esaminando 
soprattutto la recezione, nella costituzione di Bonn, di istituti e concetti nati 
nell’ordinamento nord americano u Implied powers und implied limitations B (pagg. 
169-183). Lo studio, veramente egregio, interessa più che gli studiosi del diritto 
internazionale gli studiosi del diritto pubblico interno: ma soprattutto per ciò 
che concerne i rapporti cogli altri soggetti internazionali è di notevole importanza 
l’osservazione come dalla norma interna nasca una situazione di fatto che ha un 
grande rilievo nel campo internazionale. Segue un altro ampio lavoro dedicato 
alla storia del diritto internazionale, intorno al diritto internazionale nell’antichità 
preclassica, di Wolfang Preiser (pagg. 257-288). L’autore si riallaccia al pensiero 
degli scrittori che, negli ultimi decenni, hanno dimostrato l’erroneità della teoria 
che riteneva esservi un incolmabile iatus fra l’odierno ordinamento internazionale 
e il mondo greco romano. Per l’autore anche neli’oriente preclassico - nel mondo 
egiziano, neli’ittita, nell’assiro babilonese - vi era un’idea della comunità inter- 
nazionale come formata di’più soggetti posti su un piede d’eguaglianza e ricono- 
scenti il principio (( stare pactis N. Naturalmente l’idea di un’unica comunità inter- 
nazionale sorse solo quando vi fu uno stabile scambio di relazioni fra le singole 
comunità. Così ad esempio nell’antico Egitto una serie di piccole comunità si ri- 
conobbero legate da rapporti sociali: fenomeno affine, mi sembra a quello della 
respubblica christiana medievale. 

Erik  Bruel si occupa del significato giuridico del Patto Atlantico (pagg. 288- 
300). Per l’autore il Patto non può comunque essere compreso fra i patti regionali 
previsti dallo statuto delle Nazioni Unite, e ciò per il fondamentale argomento 
che per l’art. 53 dello statuto gli organismi nati da patti con valore regionale non 
possono, senza l’assenso del Consiglio di Sicurezza, prendere misure coattive. 

In  ultimo il nostro Emilio Betti tratta 4 Della possibilità e dei fini di un diritto 
europeo )) (pagg. 300-307). La comunità internazionale tende, osserva l’autore, 
a porli sempre più su di un piano di comune organizzazione: numerose mate- 
rie, prima attribuite alla competenza esclusiva degli stati, tendono a venire re- 
golate in maniera sempre più uniforme: sempre maggiore è il numero degli organi 
comuni. 

Riallacciandosi agli insegnamenti della scuola storica l’autore ritiene però 
impossibile il giungere per questa via ad una unità giuridica: il pensare a ciò co- 
stituirebbe una illusione. Anche nel campo del diritto amministrativo (e l’autore 
esamina la Comunità del Carbone e dell’Acciaio), vi sono più i presupposti di una 
alleanza che i presupposti di una comunità. 

Purtroppo ragioni di spazio mi hanno imposto di limitarmi a riferire gli argo- 
menti di maggiore interesse trattati nella rivista, togliendomi di compiere quell’esa- 
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me approfondito che il valore degli studi richiedeva. L’impostazione che gli autori 
hanno dato non può venire talvolta condivisa: e questo vale talvolta proprio 
per i contributi che offrono maggiore interesse ed hanno maggior pregio di origi- 
nalità. Al lettore attento non saranno però sfuggiti i punti dove il dissenso dello 
studioso che ricorda gli apporti della dottrina italiana a singoli argomenti non può 
che essere radicale. Tutto ciò accresce, come è ovvio, l’interesse della rivista, il 
cui pregio è veramente notevole. E mi spiace che - anche qui per ragioni di spa- 
zio - debba trascurare l’apporto, spesso prezioso, che nei @ Berichte >) si dà all’ap- 
profondimento di temi di grande rilievo e di viva attualità. Anche per questa mi- 
nore parte la Rivista si dimostra quindi un’istrumento di studio utile, e vera- 
mente degno. 

ALESSANDRO MIGLIAZZA 

Journal du Droit International, vol. 790, 1952; vol. 800, 1953. Paris, Editions 
Techniques. 

I1 primo fascicolo del I952 della nota rivista, ora divenuta trilingue, si apre 
con una commemorazione del Niboyet, a cura di P. Louis-Lucas (pp. 6-23). Se- 
guono, sotto il comune titolo di (( I1 diritto internazionale e la coesistenza pacifica i), 

due analisi di G. Berlia (pp. 26-47) e di G. Lyon-Caen (pp. 48-83). Dopo uno svolgi- 
mento comune, in cui si afferma che l’esercizio del diritto di veto in seno al Consiglio 
di Sicurezza delle Nazioni Unite è una lampante dimostrazione del fatto che gli stati, 
ed in particolare Stati Uniti e Russia, non sono ancora disposti a vedere manomessa 
la loro sovranità nazionale in favore di un organismo internazionale, i due Autori 
proseguono la loro indagine su strade, se non opposte, almeno divergenti, ponendosi 
come fine di trovare un sistema che possa garantire una convivenza pacifica dei 
due grandi blocchi: russo ed americano. I1 Berlia ricorda che, secondo la dottrina 
internazionalista russa, il diritto consuetudinario è fonte secondaria, rispetto al 
diritto convenzionale, e quindi afferma che la disciplina del diritto di veto, come 
quella di qualsiasi controversia, può fondarsi solo sulla formazione di un diritto 
concordatario, e non sulla norma consuetudinaria, per sua natura astratta e generale 
che consentirebbe solo una sovrapposizione e non una composizione organica 
degli opposti punti di vista. Per il Lyon-Caen, presupposto essenziale per uno 
Stato federale mondiale, per un (< superstato i), sarebbe il suo funzionamento sulla 
base del principio maggioritario; ma tutto ciò presupporrebbe a sua volta una 
omogeneità strutturale del mondo, perchè qualora vi fossero due opposti sistemi 
giuridici, due opposte ideologie, ciascun sistema adopererà tutti i mezzi a sua di- 
sposizione per far prevalere il suo punto di vista. Per il momento dovremmo am- 
mettere, secondo l’Autore, che solo il rispetto della sovranità nazionale può assi- 
curare una collaborazione mondiale su un piede di eguaglianza. I? giusto quindi - 
continua il Lyon-Caen - che nel Consiglio di Sicurezza sia stato ammesso il prin- 
cipio della unanimità dei membri permanenti e non quello maggioritario: non si 
deve quindi parlare di un (( abuso 1) del diritto di’veto, ma solo dell’applicazione 
del principio dell’umanità. I due Autori concludono che, nell’ambito della premessa 
del rispetto delle sovranità nazionali, per raggiungere una coesistenza pacifica fra 
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Stati Uniti e U. R. S. S. è necessaria la formazione di un diritto convenzionale, 
prima procedurale e poi sostanziale. 

Nel 20 fascicolo interessante è l’articolo che C .  Carabiber dedica all’esenzione 
dalla giurisdizione, ed in particolare al problema se ed entro quali limiti il concetto 
tradizionale di esenzione degli Stati e degli organismi internazionali dalla giurisdi- 
zione debba essere riveduto (pp. 440-495). L’Autore passa in rassegna la più autore- 
vole giurisprudenza europea ed americana per dimostrare, non certo per primo, che 
la distinzione fondamentale fra attività compiute dallo Stato iure im9erii  ed attività 
compiute iure gestionis, pur essendo di facile enunciazione teorica, è di difficile 
applicazione. Dopo aver respinta la teoria dell’(< incompetenza di attribuzione D 
del Niboyet, il Carabiber afferma che la soluzione del problema dell’esenzione dalla 
giurisdizione non può essere ricercata nel quadro delle giurisdizioni nazionali, 
ma, con l’eccezione delle controversie politiche, nel campo delle giurisdizioni 
internazionali, disciplinate prima da accordi diretti fra gli stati e poi sotto l’egida 
di una Comunità internazionale. 

Nel 30 fascicolo troviamo uno studio di L.  Mart in  sui diritti dell’uomo (pp. 
744-779) dall’indicativo sottotitolo (< Qualche problema di interpretazione e di 
codificazione v .  L’Autore si sofferma ad esaminare i risultati raggiunti dalle Nazioni 
Unite e traccia una linea di demarcazione fra diritti che possono essere tutelati 
direttamente o indirettamente dagli Stati, e diritti internazionali, che hanno 
bisogno di una disciplina superstatale. L’Autore lamenta poi che le petizioni indivi- 
duali presentate alla Commissione per i Diritti dell’Uomo delle Nazioni Unite, siano 
oggetto di un esame puramente f0rma.e: tale autolimitazione della competenza 
della Commissione elimina la possibilità di indagini dirette che costituirebbero 
il mezzo più efficace per una maggior osservanza, da parte degli stati, dei diritti 
fondamentali dell’uomo. M .  Philonenko, commentando una recente sentenza 
della Cassazione belga in materia di ordine pubblico internazionale (pp. 780-8 IS), 
passa in rapida rassegna alcune teorie sull’ordine pubblico e richiama la vecchia 
distinzione fra ordine pubblico interno e ordine pubblico internazionale, per con- 
cludere che la B similitudine >) fra una norma interna e la corrispettiva norma stra- 
niera impedisce l’applicazione dell’eccezione dell’ordine pubblico internazionale. 

Fra gli altri studi vanno ricordati un lungo articolo di R. Sarraute e P. Tager 
sulla storia degli effetti in Francia delle nazionalizzazioni straniere (pp. 496-561 
e pp. 1138-1191), una relazione di J .  Ogerhaus sulla settima sessione della Confe- 
renza dell’Aja di diritto internazionale privato (pp. 1070-1136) e una nota di 
I. Seidl-Hohenveldern sulle riparazioni dei danni di occupazione in Austria (pp. 
562-599). Infine P. Laurent presenta una esposizione sistematica dei trattati con- 
clusi fra la Francia e la Saar dal 1948 al 1950 (pp. 84-161). 

Anche l’annata del 1953, pubblicata solo in francese ed inglese (il testo te- 
desco è stato abolito) offre al lettore una ricca scelta di argomenti, sia di carattere 
generale che monografico. 

Nel primo fascicolo, l’articolo di Paul  Reuter, sulla C.E.C.A., è superato dalla 
successiva pubblicazione del volume, di cui era un estratto, segnalato in altra parte 
di queste Recensioni. J .  M .  A u b y  (pp. 25-55) trae spunto dalla vexata quaestio 
del mare territoriale nella controversia anglo-norvegese, per esaminare come al- 
cuni principi generali in materia siano stati formulati dalla Corte Internazionale. 
Pur non concordando sul procedimento usato dalla Corte e sulle innovazioni che 
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ìa decisione presenta rispetto ai principi tradizionali di diritto internazionale, 
l’Autore rileva che la sentenza rappresenta un notevole contributo verso la chia- 
rificazione di alcune norme sul mare territoriale; in passato, quasi tutte le contro- 
versie in materiu sono state decise in via arbitrale limitatamente alla fattispecie 
concreta, senza preoccupazione alcuna di enunciare principi generali che fossero 
almeno interpretativi della norma internazionale. J .  De Soto, commentando la 
sentenza della Corte Internazionale del 27 agosto 1952 sulla questione dei diritti 
dei cittadini degli Stati Uniti residenti nel Marocco, riesamina, in generale, il pro- 
blema della nazione più favorita e quello dell’esenzione fiscale e doganale di stra- 
nieri in Marocco (pp. 516-583). 

I1 commento di Maarten Bos al processo della Repubblica delle Molucche 
del Sud contro la S. A. (< Koninkljike Paketvaart Maatschappij 4 (K.P.M.) è forse 
un po’ troppo minuzioso e ristretto, mentre poteva essere uno studio ad ampio 
respiro, dato lo straordinario interesse dell’argomento. L‘azione promossa davanti 
al giudice olandese dalla Repubblica delle Molucche del Sud contro la K.P.M.,una 
compagnia di navigazione olandese che aveva trasportato armi e truppe della 
Repubblica indonesiana per azioni militari contro le tre isole molucche, è certa- 
mente un mezzo rare volte usato per portare in definitiva una controversia di 
diritto internazionale di guerra avanti ad un’autorità giudiziaria nazionale. I due 
punti pregiudiziali esaminati dal Presidente del Tribunale di Amsterdam e poi 
dalla Corte d’Appello della stessa città, erano la legittimazione attiva (e quindi 
l’esistenza giuridica) dello stato delle Molucche del Sud e la competenza stessa del 
giudice olandese. Sulla prima questione la decisione dei due giudici è stata concorde, 
in quanto, sulla base del principio dell’effettività, si è riconosciuto alla Repubblica 
delle Molucche lo status di soggetto internazionale, anche se, apparentemente, il 
Tribunale ha attribuito l’efficacia costitutiva al riconoscimento. L‘eccezione di 
incompetenza, avanzata dalla K.P.M., respinta dal Presidente del Tribunale, è 
stata invece accolta in grado d’appello in quanto, si è detto, un’autorità giurisdi- 
zionale statale non può pronunciarsi sulla legittimità di atti che uno stato straniero 
compie jure imperii .  A tale giustificazione aderisce l’Autore affermando che l’unico 
rimedio giuridico della Repubblica delle Molucche del Sud per far valere i suoi di- 
ritti di stato libero ed indipendente, e quindi per far cessare qualsiasi operazione 
bellica nei suoi confronti da parte dell’(( illegittimo >) stato unitario indonesiano, 
sia il ricorso ad un tribunale internazionale. Ancora in tema di diritto di guerra, 
interessante, nel 40 fascicolo, uno studio di Georges Tenekides sull’occupatio bellica 
(pp. 822-859) che costituisce un’esposizione delle norme di diritto internazionale, 
come sono state interpretate ed applicate dalla giurisprudenza greca dal 1900 
a tutt’oggi. In particolare, in questo fascicolo, dopo aver riaffermato il pacifico 
principio che l’occupazione bellica non trasferisce per ciò solo la sovranità dei terri- 
tori occupati (p. 834), l’Autore esamina alcuni casi speciali in cui o non v’è stata 
dichiarazione di guerra, oppure l’occupazione è stata effettuata con lo scopo pre- 
ciso di annettere il territorio occupato. Lo studio continuerà in uno dei prossimi 
fascicoli. 

Fra gli altri contributi di dottrina, troviamo un articolo di P. Huet sulla 
Commissione di Ricorso de1l’O.E.C.E. (pp. 256-285) e di G. R. Delaume una ras- 
segna di giurisprudenza francese ed americana sull’interpretazione ed applicazione 
dei trattati franco-americani (pp. 584-635). 
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Ricchissima e ben ordinata la rassegna di giurisprudenza; numerose le recen- 
sioni; il tutto completato da un prezioso indice analitico. 

LUIGI CITARELLA 

Revue critique de droii international privé, vol. 410, 1952; vol. 420, 1953, Paris, 
Sirey. 

Alla commemorazione del Niboyet - direttore della rivista fin dal 1934 - 
scritta con commosse parole all’indomani della sua morte dal Batifjol (pp. 1-3). 
segue, nel 20 fascicolo, un articolo del Lerebours-Pigeonnière sull’opera dell’illu- 
stre scomparso (pp. 401-411). L’Autore traccia una breve storia della dottrina 
francese di diritto internazionale privato fino ai primi anni di questo secolo, per 
dimostrare che il Niboyet con soluzioni, accolte ora quasi pacificamente, ha posto 
fine ad una serie di dibattiti portati fino all’esasperazione e svolti su un piano 
puramente teorico. In particolare si ricorda l’affermazione dell’idea della territo- 
rialità del diritto (in contrapposizione alla teoria della personalità della legge), 
la distinzione, geniale anche se discutibile, delle norme interne regolatrici dei 
confltti di leggi in norme giuridiche e norme politiche, l’ardita definizione del do- 
micilio come legame politico dell’individuo col territorio dello stato sul quale si 
trova, il carattere N unilaterale i) del regolamento nazionale del N conflitto di leggi i): 

ma quel che più importa - secondo l’autore - è che il pensiero del Niboyet, 
espresso in tutto il suo più maturo sviluppo nel ben noto Traité de droit interna- 
tional privé frangais, rappresenta pienamente l’evoluzione della dottrina francese 
verso una concezione della N realtà pratica del diritto in contrapposizione alle 
formulazioni astrattamente dogmatiche. Ancora nel I O  fascicolo troviamo uno 
studio del Niboyet (pp. 35-53). redatto qualche settimana prima della sua morte, 
sull’opera del Cancelliere d’Aguesson in materie pertinenti al d i p .  e, in partico- 
lare, sull’ormai classico caso del matrimonio del duca di Guisa. Interessante l’ar- 
ticolo che il Cansacchi dedica all’evoluzione, fra il 1945 ed il 1950, del diritto ita- 
liano in materia di riconoscimento ed esecuzione delle decisioni straniere di annul- 
lamento di matrimonio e di divorzio (pp. 241-252); in particolare l’Autore passa 
in rassegna la migliore giurisprudenza italiana per concludere che la riforma del- 
l’art. 72 C.P.C. ha posto termine al contrasto esistente fra la Cassazione e talune 
Corti d’Appello, riaffermando la validità assoluta in Italia del principio della indis- 
solubilità del matrimonio. Alex Weill e M .  Viralley (pp. 253-275) commentano 
una decisione della Cassazione francese con la quale la Suprema Corte estende i 
suoi poteri al controllo della interpretazione delle leggi straniere che debbono 
essere applicate in Francia. Impostazione originale in tema di principi generali 
di diritto internazionale privato dà un contributo del Wengler - che continuerà 
nel 1953 - (pp. 595-622) in cui si enunciano sei principi generali che, attraverso 
un gioco quasi geometrico, si contrappongono fra di loro; tutti gli altri principi, 
che l’Autore definisce complementari, quale l’applicazione preferenziale della lex 
fori, sarebbero ammessi solo dalla giurisprudenza, ma non troverebbero la loro base 
nel diritto positivo o nella coscienza giuridica. 

I1 volume contiene numerosi altri studi di d i p .  generale, di diritto inter- 
nazionale comparato e marittimo: notevole un’analisi del Goodrich su N Statism0 
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contro dinamismo in materia di conflitto di leggi R (pp. 435-452) basato sostanzial- 
mente sulle norme regolatrici dei rapporti fra i vari stati americani e lo stato fe- 
derale; di diritto internazionale coloniale è un articolo di R. Boulbès dal tema 
Q La portata ed i limiti della specialità delle leggi coloniali in materia di nazio- 
nalità D (pp. 413-434). Fra i rimanenti contributi ricordiamo la continuazione 
e fine dei principi direttivi del progetto di codificazione del d.i.p. francese di Louis- 
Lucas (pp. 55-78). 

Nel successivo vol. 420 (1g53), il primo studio, quello di Ph. Francescakis 
sulla competenza straniera e giudicato straniero (pp. 1-35), è un riesame della 
dottrina e della giurisprudenza francese sulla questione della competenza interna- 
zionale del giudice straniero. Prendendo argomento da un sentenza della Corte 
di Montpellier, nella quale si affermava che la competenza del giudice straniero 
deve essere determinata secondo la legge straniera, l’Autore, rammaricandosi 
per la mancanza di una espressa disposizione nel codice di procedura civile ban- 
cese, auspica che, in sede di riforma legislativa, venga presto introdotta in Francia 
una norma, simile a quella italiana, che indichi nella legge nazionale la sola quali- 
ficata a determinare la competenza internazionale del giudice straniero. I nomi 
di R. Sarraute e Paul Tager sono di nuovo accomunati in un contributo, in parte 
di d.i.p. e in parte di diritto internazionale pubblico, sul nuovo status internazionale 
dei rifugiati (pp. 245-287). L’articolo, che si basa quasi esclusivamente sulla Con- 
venzione di Ginevra del 1951, vu01 definire, innanzi tutto, quali siano i requisiti 
per l’acquisto della qualifica di 6 rifugiato t). Tali requisiti, logicamente differenti 
a seconda che si tratti di persone che abbiano conservato o perso la loro cittadi- 
nanza, sono stati ulteriormente aumentati da limitazioni imposte dalla Convenzione, 
per evidenti motivi politici, cioè che lo status di rifugiato sia sorto per eventi veri- 
ficatisi prima del 10 novembre 1951, nella sola Europa. Seguono i paragrafi de- 
dicati ai diritti dei profughi, alla loro assistenza amministrativa, ai documenti di 
viaggio ed alle condizioni necessarie per la loro espulsione. 

I1 titolo dell’articolo di Pierre Bonassh  B Struttura federale e conflitto in- 
temo di leggi b (pp. 289-000; 533-563) è di per sè indicativo della materia trat- 
tata: il c. d. diritto internazionale privato interno. Dopo una breve introduzione 
all’argomento, l’Autore esamina nella prima e seconda parte dell’articolo - am- 
pliamente corredato di riferimenti di giurisprudenza e di dottrina - i principi, 
i limiti e la portata dell’intervento della Corte Suprema degli Stati Uniti in tema 
di conflitto di leggi. 

L’organizzazione europea, sotto l’aspetto del trattamento reciproco da riser- 
varsi ai cittadini degli stati aderenti, è presa in considerazione in uno studio storico- 
polemico di Suzanne Bastid (pp. 467-490). Attraverso le norme del Congresso di 
Westminster, della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo 
e delle libertà fondamentali, ed infine del progetto dello Statuto della Comunità 
europea, l’Autrice riconosce che l’Europa (( dei sei t) si è incamminata verso una 
strada di maggior libertà e protezione reciproca dei cittadini e che l’art. 38 dello 
Statuto potrebbe rappresentare un capovolgimento dell’attuale regime giuri- 
dico degli stranieri. Infine, nel 40 fascicolo, Gérard Vivier rimette in discussione 
il Q carattere bilaterale )) - sarebbe stato più esatto dire (i la duplice funzione b - 
delle norme di diritto internazionale privato. L’Autore asserisce che il problema 
ha riacquistato in questi ultimi anni una certa attualità, malgrado l’affermazione 
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dell’Ago, fatta nel 1936, che si ,arebbe trattato, fin d’allora, di un argomento del 
tutto superato. Quali siano però le idee dell’Autore in merito non è ancora dato 
sapere, in quanto l’articolo continuerà ancora in uno dei prossimi fascicoli. 

Inutile dire che, accanto agli studi suindicati, altri ancora meriterebbero di 
essere ricordati, e fra questi, un lavoro di Maxime Chrétien dal significativo titolo 
(I Esiste un diritto internazionale fiscale comune? )) (pp. 215-244; 491-531; 677- 
727). Tuttavia, siccome l’articolo continuerà ancora nel 1954, crediamo opportuno 
rinviare una più dettagliata esposizione al suo completamento. 

A questa prima parte dedicata alla dottrina che, come abbiamo visto, offre 
al lettore un commento vivo ed autorevole sui più dibattuti ed attuali problemi 
di diritto internazionale privato, segue, in ciascun fascicolo delle due annate, 
una rassegna di giurisprudenza, specialmente francese; una sezione di documenti 
ed una, particolarmente curata, di recensioni. 

LUIGI CITARELLA 

Revue de Droit international et de Droit comparé, vol. 290, 1952; vol. 300, 1953, 
Bruxelles, Institut Belge de droit comparé. 

Seguendo lo schema più o meno uniforme dei periodici di diritto internazionale 
di lingua francese, questa rivista è divisa in tre parti: dottrina, legislazione, giuri- 
sprudenza, ed è poi corredata da una bibliografia e da una sezione d’informazioni. 
Purtroppo a tale sistemazione della materia non corrisponde un eguale interesse 
di contenuto. Sono ancora presenti gli stessi difetti già rilevati nelle pagine di 
queste (( Comunicazioni e Studi lo scorso anno (v. p. 607): cioè in uno spazio 
ristretto, troppo ristretto, si trovano contributi spesso di scarso rilievo, scritti 
con intendimenti non sempre rigorosamente scientifici, sugli argomenti più dispa- 
rati di diritto, non solo comparato ed internazionale, ma altresì costituzionale, 
commerciale, penale e civile, processuale e di filosofia del diritto. Troppo schematico, 
ma pur sempre pregevole, è un breve articolo di Jules Simon - di cui si comme- 
mora la scomparsa a p. 129 - sul codice penale dell’U. R. S. S. (pp. 28-31). Inte- 
ressante, forse più per l’estero che per l’Italia, uno studio panoramico del nostro 
codice civile di Fil ippo Vassalli (pp. 1 6 6 - I ~ I ) ,  nel quale l’Autore si sofferma ad 
esaminare taluni istituti che presentano particolare rilievo per il diritto comparato. 
Può essere infine segnalato un articolo di Antonio de L u n a  sul riconoscimento 
e l’esecuzione in Spagna di sentenze arbitrali straniere (pp. 154-165). 

Fra gli altri studi di diritto internazionale comparato non mi pare ve ne sia 
alcuno meritevole di essere ricordato, fatta eccezione per una buona recensione 
del T u n c  al volume di J .  P. Dawson sull’arricchimento senza causa in diritto 
comparato (pp. 32-37). 

I1 volume del 1953, corredato da un’ampia rassegna di legislazione, che occupa 
parte del primo fascicolo e tutto il fascicolo doppio 3-4, contiene solo quattro 
studi di dottrina. Buono l’articolo di R. Warlomont sull’esecuzione di giudicati 
e sentenze straniere e il principio dell’ordine pubblico e del buon costume. L’autore, 
dopo aver polemizzato con il Batiffol e, in genere, con la concezione francese 
che sostiene la teoria positiva dell’ordine pubblico, riafferma, sulla scorta della 
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giurisprudenza belga, e in conformità agli insegnamenti della dottrina italiana 
moderna, il carattere sostanzialmente negativo del principio dell’ordine pubblico 
che funziona unicamente come un limite all’inserzione di sentenze o leggi straniere 
contrarie ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico statale. L‘Autore 
giustifica anche la giurisprudenza belga, contraria a quella francese ed alle teorie 
del Niboyet, quando sostiene che l’omologazione del lodo arbitrale nel paese 
d’origine non è necessaria per l’efficacia del lodo stesso nello stato in cui se ne in- 
voca la esecuzione. Si segnalano anche un contributo di diritto costituzionale di 
Michele Curatola sulla storia costituzionale dell’Italia dallo Statuto Albertino alla 
proclamazione della Repubblica (pp. 7-24) ed un commento alla Convenzione 
internazionale del I O  maggio 1952 sulla competenza civile in materia di abbor- 
dag& (PP. 25-35). 

La parte dedicata alla giurisprudenza appare ancora lacunosa mentre quella 
legislativa non è sempre redatta con criteri rigorosi. La sezione bibliografica si 
limita a indicare i titoli di alcuni volumi e di qualche rivista. 

LUIGI CITARELLA 

Annuaire des Droits de I’Homnze pour 1950, New York, Nazioni Unite, 1952. 

Questo quinto volume è un vero e proprio repertorio internazionale di legi- 
slazione e di giurisprudenza in materia di diritti dell’uomo. L‘opera, curata con 
la solita precisione e veste tipografica delle pubblicazioni delle Nazioni Unite, è 
divisa in cinque parti. 

Alla prima sezione, la più ampia, riservata alla legislazione ed alla giurispru- 
denza nazionale e dove presentano un particolare interesse le pagine dedicate 
all’U. R. S. S. (piano quinquennale, diritto elettorale), segue la parte contenente 
i testi delle leggi riguardanti i diritti dell’uomo nei territori non autonomi e sotto 
amministrazione fiduciaria, e quindi quella riservata agli accordi internazionali 
conclusi nel 1950. I1 lavoro svolto dall’apposita Commissione delle Nazioni Unite 
è illustrato nella quarta sezione, dove sono anche riportate alcune decisioni della 
Corte Internazionale di Giustizia, e precisamente un parere consultivo sull’inter- 
pretazione dei trattati di pace (pretesa violazione dei diritti dell’uomo in alcuni 
paesi di oltre Cortina di Ferro) e la nota sentenza sulla controversia Columbia- 
Peru sul diritto d’asilo. La facile consultazione di questo volume è resa possibile 
da numerosi indici analitici che costituiscono un utilissimo complemento dell’o- 
pera. 

LUIGI CITARELLA 
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