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           1. – Il tema che mi è stato assegnato per la relazione odierna è tanto affascinante quanto ampio e difficile da sintetizzare. Mi propongo di esaminarlo partendo da una premessa, breve ma indispensabile, su un argomento che ha suscitato un vivo interesse nei migliori giuristi, vale a dire l’impatto della c.d. globalizzazione sul diritto
.

           Un approccio pratico ed informale mi suggerisce di mettere in rilievo come l’elemento essenziale della c.d. globalizzazione consista nell’effetto, causato dai progressi tecnologici, di ridurre, fino quasi ad annullare per certi aspetti, la dimensione spaziale dell’esistenza umana. In particolare, sono state rese molto semplici e rapide le comunicazioni ed è stata facilitata la mobilità delle persone. Le due principali conseguenze sociali di questa evoluzione consistono nell’accrescimento dei fenomeni migratori e nella formazione di società multietniche e multiculturali, da un lato, e nell’esercizio dell’attività economica su scala mondiale, dall’altro.
           Dal punto di vista del diritto, uno degli effetti principali della globalizzazione è quindi l’attenuazione del legame fra la persona e un dato territorio. Ovviamente, mi riferisco ad un profilo tendenziale, perché non tutto il mondo è soggetto in modo uniforme a questi fenomeni: accanto ad aree, se così mi posso esprimere, fortemente globalizzate, altre ve ne sono che tuttora sfuggono, in misura più o meno accentuata, a questo sviluppo. Tuttavia, nell’area dei paesi ad economia industriale, di cui l’Italia fa parte, l’elemento sopra riferito è reale e verificabile.
           E’ questo l’àmbito in cui si deve muovere oggi il diritto e, in specie, per quanto concerne il mio contributo odierno, il diritto giudiziario
. Sempre schematizzando, mi pare che siano tre le linee su cui la globalizzazione produce effetti: la tendenza a favorire regole omogenee di diritto sostanziale, attraverso un potenziato riconoscimento della volontà delle parti; la caduta del legame fra territorio, legge applicabile e giurisdizione competente; infine, il rafforzamento delle spinte alla privatizzazione della giustizia
. Dedicherò qualche riflessione a ciascuno di questi aspetti.
           Si tratterà, poi, di verificare come il diritto processuale interno ed europeo si atteggia in rapporto alle modalità con cui le parti si accordano per determinare chi dovrà decidere il loro contenzioso e se queste regole siano rispettose dei diritti fondamentali e delle garanzie della difesa. Di qui, sia una valutazione sul livello di fungibilità che lega oggi i diversi sistemi giurisdizionali, sia una riflessione sui nessi che sussistono fra la determinazione della giurisdizione e la giustizia della decisione concreta. 
           2. -  Soltanto in apparenza il tema del movimento verso la progressiva uniformità del  diritto sostanziale sfugge alla sfera di interesse di chi studia il processo e la giurisdizione. Occorre notare, infatti, che il dato sociale e pregiuridico della mobilità di persone, imprese e capitali costituisce una spinta inevitabile verso la fissazione di regole in qualche modo comuni e comunicabili e che la scelta di regole comuni è il fenomeno a monte rispetto alla determinazione convenzionale della giurisdizione chiamata a risolvere i conflitti, che costituisce invece il fenomeno a valle.
           Il cammino verso un diritto civile e contrattuale uniforme è tanto rilevante, quanto noto e studiato. Vi convergono sia l’iniziativa delle parti, sia le decisioni condivise degli ordinamenti, particolarmente accentuate nell’àmbito dell’Unione europea. La c.d. nuova lex mercatoria costituisce un arcipelago di cui non è agevole tracciare una mappa esatta, ma che in ogni caso muove nella duplice direzione dell’omogeneità e della ragionevolezza delle norme sostanziali. Nel contempo, sono sempre più frequenti le convenzioni di diritto uniforme ed emergono nella giurisprudenza apporti creativi, che attingono a dati normativi non appartenenti formalmente a questo o a quell’ordinamento sostanziale
. 

           Due sono i punti che vanno sottolineati rispetto a questa tendenza. Il primo è il riconoscimento di un ruolo di primo piano alla volontà delle parti, alle quali è accreditata la migliore capacità di valutare gli interessi da tutelare in un dato rapporto sostanziale. Il secondo è che la scelta della legge applicabile, frutto della volontà delle parti, è la premessa che giustifica e spiega la scelta di una data giurisdizione, statuale o arbitrale, per la soluzione dei conflitti
.
           Sottolineare la centralità della volontà delle parti nelle sue diverse concretizzazioni richiederebbe uno spazio non adeguato per questa relazione. Mi limito a mettere in luce, per così dire intuitivamente, il significato di fondo di questa scelta. Le parti non esercitano più la loro libertà all’interno delle regole dettate oggettivamente dall’ordinamento, ma in qualche modo fissano esse stesse le regole. Una di queste regole concerne la determinazione della giurisdizione competente e, quindi, il primo risultato di cui si deve tenere conto è che, nel contesto del mondo globalizzato, la libera fissazione della giurisdizione rappresenta la normalità, mentre la non derogabilità della giurisdizione (nelle residue aree in cui essa opera) costituisce un fenomeno residuale. 

           Il recente episodio del regolamento europeo n. 593 del 17 giugno 2008
 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali è particolarmente esplicito su questi due punti. In primo luogo, viene ribadita la centralità della libertà (e quindi della volontà) delle parti di scegliere la legge applicabile, che, secondo il legislatore europeo, deve costituire “una delle pietre angolari del sistema delle regole di conflitto di leggi”
. In secondo luogo, è rimarcata la relazione causa-effetto fra la scelta della legge applicabile al rapporto e la scelta della giurisdizione: “l’accordo fra le parti” – si legge nel dodicesimo considerando – “volto a conferire a uno o più organi giurisdizionali di uno Stato membro competenza esclusiva a conoscere delle controversie riguardanti il contratto dovrebbe essere uno dei fattori di cui tenere conto se la scelta della legge risulta in modo chiaro”.
           Del resto, il nesso fra legge sostanziale applicabile e individuazione della giurisdizione chiamata ad applicarla risulta palese se si pensa a quanto sia poco frequente, nella pratica, la necessità per il giudice di dover fare uso del diritto straniero: aspetto su cui pure la l. n. 218 del 1995 aveva cercato di incidere. Per l’arbitrato internazionale la prospettiva su questo punto è parzialmente diversa, nel senso che le parti o ricorrono a formule sostanziali miste o fortemente legate al diritto uniforme dei contratti, ovvero si orientano a scegliere arbitri (al di là della loro nazionalità e della sede in cui operano) capaci di maneggiare le norme sostanziali richiamate nella fattispecie. L’abitudine del giudice statuale di applicare il proprio diritto interno ha invece l’effetto di indurre le parti a compiere, sul terreno della giurisdizione, una scelta coerente con quella contrattuale. 
           3. – La preminenza della volontà delle parti è dunque alla radice di ciò che si può definire delocalizzazione della giurisdizione civile. In sintesi, il fenomeno è quello della separazione fra tre elementi che, tradizionalmente, costituivano un complesso unitario: la legge sostanziale applicabile al rapporto, il territorio in cui il rapporto si svolge, la struttura giurisdizionale che statuisce sul conflitto
.
           E’ chiaro che qui si trova la radice di ogni riflessione sulla deroga alla giurisdizione dello Stato in materia civile
, nel senso che l’ordinamento rinuncia, per molti rapporti, alla pretesa di forgiare il comportamento dei propri cittadini imponendo sul proprio territorio l’osservanza di determinate regole. Viene meno, sotto taluni aspetti, la funzione per così dire oggettiva, formativa ed esemplare della giurisdizione, che non opera più come cinghia di trasmissione dei valori fondamentali dell’ordinamento che la esprime, ma come servizio di risoluzione di controversie, anche se, in ipotesi, non collegate sostanzialmente in alcun modo al sistema statuale di riferimento
.
           Nella nota ordinanza n. 428 del 2000, la Corte costituzionale ha utilizzato, in modo significativo, l’espressione di delocalizzazione, osservando che il legislatore del 1995, proprio collocandosi all’interno di un’imponente tendenza che si manifesta nel commercio internazionale e negli ordinamenti sopranazionali, ha – sono parole della Consulta – “dichiaratamente e legittimamente inteso favorire una più libera esplicazione dell’autonomia privata nella scelta della giurisdizione”
. 

           E’ bene tenere presente che l’effetto di spostare la giurisdizione dal foro previsto dalle norme oggettive ad altro foro non si ottiene soltanto attraverso formali patti di proroga della giurisdizione, anche se questo è il metodo più diretto. Non di rado, è la determinazione pattizia di taluni elementi del contratto (come la legge sostanziale applicabile, oppure il luogo di esecuzione dell’obbligazione) a fungere da meccanismo idoneo a trasportare altrove il luogo della lite, nel senso che la modifica di uno degli elementi che fungono da criteri di determinazione oggettiva della giurisdizione comporta una diversa individuazione del giudice che dovrà poi decidere. Se questa operazione è finalizzata più all’individuazione del luogo della lite che ad un’effettiva esigenza contrattuale, si può avere in sostanza un patto indiretto di deroga della giurisdizione.

           L’idea di delocalizzazione è, in una certa misura, contrastata dalle tendenze che ritengono essenziale il collegamento fra foro competente e luogo di più agevole raccolta dei mezzi di prova. Ora, occorre notare che si apre qui uno scenario delicato, sul quale si ritornerà: vale a dire, quello del collegamento fra giurisdizione ed esercizio del diritto di difesa, nel senso che rispetto alle modalità concrete di attuazione del secondo non è affatto irrilevante la fissazione della prima
. Tuttavia, mi pare che il criterio della prossimità della prova non sia in sé decisivo per ostacolare la libera scelta delle parti. Infatti, in primo luogo, quando il legislatore reputa che il rapporto fra territorio e giurisdizione sia essenziale, ha gioco facile (come non di rado avviene) nel limitare le possibilità di deroga: si pensi, ad esempio, ai fori esclusivi di cui all’art. 22 del regolamento Ce n. 44 del 2001, che impediscono l’esercizio della facoltà di scelta convenzionale di cui all’art. 23 del medesimo regolamento. Inoltre, non va sottaciuta la crescente importanza del materiale scritto e documentale come fonte di prova. E’ evidente che questo materiale permette di decidere una controversia in qualunque parte del mondo.  

           Se la delocalizzazione è, a mio avviso, lo strumento concettuale basilare per comprendere il fenomeno di cui oggi ci stiamo occupando, occorre avere chiaro che essa non traduce un dato assoluto, cioè sempre e comunque vero. Nella parte finale della relazione mi dovrò soffermare sui limiti che essa necessariamente incontra
.    
           4. – Il terzo effetto della globalizzazione è quello di un notevole indebolimento dell’idea di una giustizia offerta o meglio imposta dallo Stato. Correlativamente, ne esce rafforzata l’idea della privatizzazione della giustizia.
           La deroga alla giurisdizione per volontà delle parti non genera soltanto un esercizio di attività giurisdizionale svincolata dalla sovranità, ma costituisce, appunto, un esempio di privatizzazione del processo. Più evidente ancora è il fenomeno quando i privati non soltanto scelgono il giudice, ma perfino lo costituiscono, come accade nell’arbitrato interno ed internazionale
. A lato, nello stesso àmbito concettuale, si collocano episodi come la gestione del processo affidata alle parti o lo sviluppo dei metodi privati di soluzione conciliativa delle liti
.

           In passato, si è più volte utilizzata l’idea o piuttosto la metafora del processo come gioco fra le parti. Se si impiega questo paragone, si deve dire oggi che il punto di fondo sta nel fatto che la gara viene disputata sempre più di frequente a porte chiuse, senza un pubblico che la guarda e controlla il rispetto delle regole, con la certezza che, ciò nonostante, il risultato del match sarà omologato e costituirà verità giudiziaria non solo per chi ha partecipato al gioco, ma anche, almeno come dato storico, per i terzi e per lo Stato.

           Certo, non poca importanza in questo senso ha il rapporto fra conflittualità sociale, sempre più elevata, e risorse, sempre più scarse. In qualche modo, è la consapevolezza della propria incapacità a dare una risposta formale e solenne a tutte le esigenze di giustizia che spinge gli ordinamenti a lasciare spazio ai privati. E’ evidente che, tuttavia, il senso complessivo dell’attività giurisdizionale tende a mutare
.  

           Va quindi ribadito che in qualche modo (e non è un risultato negativo), la giurisdizione deve essere oggi intesa come un servizio di risoluzione delle controversie, a poco rilevando chi sia l’organo chiamato a decidere e molto invece importando con quale livello di giustizia e di efficienza l’organo decida. L’ottica del fenomeno si trasferisce sempre di più sul destinatario del provvedimento (verrebbe fatto di dire, in chiave commerciale, sul consumatore della giustizia), che non sull’autorità che emana il comando. E’ proprio il fatto che gli Stati riconoscano sempre più spesso come propri i provvedimenti di un diverso sistema statuale
 a fondare la possibilità di questa evoluzione e a portare il confronto fra giurisdizioni diverse, incluse quelle private ed arbitrali, sul piano dei costi, dei tempi e della qualità.

           L’analisi di oggi si deve allora concentrare sullo specifico punto della deroga alla giurisdizione, rispetto al quale si possono considerare acquisiti, a mo’ di premessa, i tre profili qui sottolineati: che, cioè, la scelta del giudice appartiene normalmente alle parti, che il tradizionale legame fra ordinamento, territorio e giurisdizione è indebolito e che, infine, viene meno il concetto di una giurisdizione applicatrice oggettiva dell’ordinamento, a favore di un più ampio ruolo svolto dai privati.    

           5. – Gli ordinamenti positivi fronteggiano il problema della deroga della giurisdizione e quello, necessariamente collegato, del riconoscimento (reciproco) da parte degli altri ordinamenti dei rispettivi prodotti giurisdizionali secondo modalità diverse, anche se in parte tributarie di moduli comuni
. Il diritto internazionale privato e processuale è una sorta di gioco di specchi, in cui il medesimo problema può e deve essere riguardato in modo diverso a seconda dell’angolo di prospettiva in cui ci si pone.  
           Conviene quindi dedicare una prima riflessione alle norme con cui l’ordinamento italiano affronta il problema, nell’ottica dell’atteggiamento che il giudice statuale va ad assumere quando gli viene sottoposto l’esame di una controversia, oggetto di una clausola di deroga della giurisdizione: a livello o di eccezione di giurisdizione sollevata rispetto ad una data causa, o di confronto fra domande (sul piano di un’eccezione di litispendenza internazionale o di cosa giudicata), o di questione di riconoscimento di una decisione straniera, rispetto alla quale ci si ponga il problema della legittimità o no della competenza giurisdizionale estera. Così pure, si deve considerare il problema dell’accettazione, da parte di un giudice italiano, di una controversia estera, che le parti abbiano radicato di fronte al nostro paese.    
           Le norme fondamentali, al riguardo, sono gli artt. 4, 11 e 64 della l. n. 218 del 1995 sulla riforma del diritto internazionale privato
. Il relativo sistema è noto e qui devo farne semplicemente un riepilogo, per ordine espositivo. Le parti, in materia di diritti disponibili, possono derogare alla giurisdizione italiana (così come oggettivamente fissata dalle norme della legge citata, a partire dell’art. 3), con un accordo da provare per iscritto, a favore di una giurisdizione arbitrale o statuale straniera. Per contro, le parti possono normalmente portare dinanzi al giudice italiano una controversia la cui cognizione spetterebbe ad una giurisdizione estera, senza che la norma consenta al giudice italiano alcun controllo, salva l’ipotesi di improponibilità assoluta della domanda
.
           La struttura della disciplina italiana, riformata nel 1995 in totale controtendenza rispetto alla visione universalistica della giurisdizione nazionale, propria del codice del 1942, segna comunque un dato, a mio avviso, essenziale: vale a dire, la centralità del potere delle parti di individuare pattiziamente la giurisdizione. Rispetto a questo profilo centrale, gli stessi criteri oggettivi di collegamento assumono un carattere cedevole e subordinato.  

           Uno dei punti di maggiore dibattito, all’indomani della riforma, è stato quello della definizione dei poteri officiosi del giudice, in rapporto all’eccezione di giurisdizione: si tratta di un momento di applicazione pratica degli indirizzi complessivi della nuova normazione. In coerenza con la tesi appena esposta, la mia interpretazione va nel senso della limitazione dei poteri officiosi alle sole ipotesi indicate tassativamente dall’art. 11 della l. n. 218 del 1995
.

           In realtà, la riforma non ha eliminato le diverse vedute del problema: l’atteggiamento di apertura e quello di protezione continuano a fronteggiarsi. E’ apparsa, infatti, una linea di pensiero che, in qualche misura, contrappone le garanzie costituzionali a quella che viene giudicata una fiducia eccessiva del legislatore nei confronti di sistemi giudiziari lontani
. Pur essendo ampiamente favorevole all’apertura, comprendo le ragioni opposte e anche in questa relazione cercherò di esaminare alcuni aspetti, che, a mio parere, impongono la fissazione di limiti alla derogabilità della giurisdizione. Certo, ritengo che i limiti non debbano essere pensati in rapporto alla stretta dimensione del nostro ordinamento, ma essere invece considerati come espressione di valori fondamentali di civiltà: è solo questo passaggio, al tempo stesso culturale e fondato su dati di diritto positivo, che permette di evitare clamorose ingenuità, senza però rinunciare ad una fondamentale posizione di courtesy.
           Ora, non è inutile dare brevemente conto di taluni orientamenti che si sono sviluppati, sui punti più delicati di questa materia, negli anni trascorsi dal 1995, per verificare quale siano state le linee prevalenti nella giurisprudenza. 
           Sotto il profilo dell’accettazione della giurisdizione italiana e dei modi per il convenuto di eccepire il difetto di giurisdizione, la Cassazione si è correttamente orientata nel senso di richiedere una presa di posizione esplicita e di valorizzare in modo adeguato il contegno processuale effettivo della parte resistente. Il silenzio nella comparsa di risposta, pertanto, è stato ritenuto segnale di accettazione tacita
; così pure, si è stabilito che si dà luogo ad accettazione tacita quando il convenuto sollevi rilievi solo sul punto della legge sostanziale applicabile
.
           In relazione ai patti di deroga della giurisdizione, l’atteggiamento dominante mi sembra quello di richiedere una manifestazione di volontà sufficientemente chiara. Se, da un lato, la forma scritta prevista dall’art. 4, comma 2°, l. n. 218 del 1995 non suppone rigorosi requisiti formali, potendo risultare anche dallo scambio di corrispondenza fra le parti
 ovvero da un rinvio specifico previsto nel contratto
, dall’altro occorre avere la certezza di un effettivo consenso
. Questa impostazione non può che essere condivisa, anche laddove aggiunga qualcosa a talune tendenze, eccessivamente disinvolte, che si manifestano invece sul piano internazionale: se la libertà delle parti va rispettata, occorre però che la pattuizione sia stata consapevole. 

           Aggiungo che un ampio dibattito si è sviluppato anche intorno al tema, marginale rispetto all’argomento di queste note, dell’ammissibilità del regolamento preventivo di giurisdizione. La soluzione delle sezioni unite, più volte ribadita, è nel senso affermativo
.
           L’allineamento della Cassazione alla scelta di apertura della Consulta, se certo non estingue il dibattito, rende però preferibile la lettura, alla quale aderisco, secondo cui il senso complessivo della riforma del 1995, collocata in un quadro mondiale di globalizzazione, consiste nel rendere le parti normalmente responsabili della scelta della giurisdizione, in materia civile e commerciale. Ne segue che la linea ermeneutica corretta, di fronte ai molteplici problemi posta dalla citata normazione, è quella di favorire, ogni volta che sia possibile, la determinazione delle parti. 
           6. – Le norme italiane, a cui ho appena fatto cenno, costituiscono la soluzione, per così dire, unilaterale, che il nostro ordinamento offre alle nuove esigenze di determinazione della giurisdizione. Tuttavia, esse non soltanto non esauriscono il panorama della materia, ma, in un certo modo, ne governano la porzione quantitativamente più modesta. La fissazione pattizia della competenza giurisdizionale, infatti, è per lo più retta da disposizioni  convenzionali o da norme sopranazionali. 
           Una breve sosta merita, per la sua importanza pratica, l’art. 23 del regolamento Ce n. 44/01. Non si tratta, qui, di commentare la norma, oggetto di una copiosa letteratura e interpretata ampiamente dalla Corte di giustizia, ma soltanto di metterne in luce la totale coerenza, pur se all’interno del sistema europeo, con gli obiettivi dell’economia globalizzata
.

           L’art. 23 si applica senza eccezioni a tutta la materia civile e commerciale sottoposta al regolamento n. 44, con la sola eccezione dei pochi fori esclusivi, di cui all’art. 22; i requisiti di forma richiesti per il patto di proroga della giurisdizione sono minimali, al punto da fare ritenere ammissibile un accordo fondato sul comportamento commerciale pregresso delle parti; l’eccezione di difetto di giurisdizione deve essere sollevata dal convenuto costituito, potendo il giudice rilevarla solo di fronte alla violazione di un foro esclusivo. Si deve anche notare che l’accordo per la proroga della giurisdizione è valido anche se una sola delle parti è domiciliata in uno Stato dell’Unione, con la conseguenza che i giudice europei devono riconoscere efficacia al patto anche nei confronti di una parte non comunitaria.

           Non è inutile osservare che le regole sulla derogabilità del foro prevalgono, alla luce del regolamento n. 44, sulle forme di gestione discrezionale della competenza giurisdizionale proprie dei sistemi anglosassoni e note come dottrina del forum non conveniens
. In chiave complessiva, questo significa che la scelta contrattuale delle parti è più forte delle valutazioni di opportunità del giudice, che deve accettare di decidere il caso, anche se debolmente vincolato al proprio ordinamento. In realtà, la determinazione discrezionale della giurisdizione è una valvola di sfogo per casi concreti connotati di caratteristiche eccezionali. Non si dimentichi che questa modalità è presente, sia pure eccezionalmente, anche nel quadro europeo, all’art. 15 del regolamento n. 2201 del 2003, in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, laddove è previsto il trasferimento delle competenze ad un’autorità giurisdizionale semplicemente più adatta a trattare il caso
.   

           Sotto un altro profilo, se è vero che i criteri oggettivi di giurisdizione non possono essere elusi senza il rispetto delle regole formali sui pacta de foro prorogando, si deve anche rilevare che i fenomeni di forum shopping non assumono, sempre ed in ogni caso, una connotazione negativa
. Anzi, i patti sulla giurisdizione hanno l’effetto di fissare il luogo della lite, senza che sia una sola delle parti a sfruttare il vantaggio dell’iniziativa.  

           Può avere qualche interesse osservare che il rapporto sull’applicazione delle disposizioni del regolamento n. 44, presentato alla Commissione da un apposito team di giuristi sotto la direzione di Hess, Pfeiffer e Schlosser in vista di un’eventuale revisione, non muove critiche al metodo della scelta pattizia della giurisdizione, ma suggerisce, al contrario, di attenuare il regime di taluni dei fori attualmente inderogabili, proprio per aumentare la flessibilità dello strumento europeo
. 

           In chiave di sviluppi in itinere, merita un riferimento la nuova convenzione di Lugano conclusa il 30 ottobre 2007 fra la Comunità europea, la Danimarca
 e gli Stati AELS (Islanda, Norvegia e Svizzera). La convenzione (non ancora ratificata) si allinea nell’art. 23 al testo del regolamento n. 44, modificando la formulazione vigente nel testo del 1988, in senso favorevole rispetto alla facoltà di deroga delle parti. 
           La policy europea in materia di giurisdizione, insomma, getta un fascio di luce sulla chiave interpretativa da offrire alle norme italiane. L’art. 4, comma 2°, l. n. 218 del 1995 e l’art. 23 regolamento Ce n. 44 del 2001 sono frutto del medesimo atteggiamento verso la determinazione del giudice. 
           Non diverso è l’orientamento che sembra emergere nel milieu internazionale a proposito di questi temi
. Pur se non ancora ratificata in Italia, merita un cenno, per la sua importanza culturale, la convenzione dell’Aja del 30 giugno 2005 sulla scelta convenzionale del foro, frutto dei lavori della conferenza di diritto internazionale privato. La convenzione, che tende ad operare sul piano mondiale, ambisce a limitare i poteri di ogni tribunale che, in materia civile e commerciale, non sia quello voluto dalle parti e, quindi, ad esaltare la libertà di determinazione dei contraenti. 

           7. - Pienamente coerente con il disegno finora descritto, che facilita la volontà delle parti di scegliere la giurisdizione ritenuta più adatta, per garantire una migliore applicazione della legge prescelta per governare il rapporto, è una struttura dei singoli sistemi giudiziari che ne faciliti la fungibilità. La Consulta, nella citata ordinanza n. 428, assumeva questo aspetto all’interno del quadro costituzionale, rilevando che l’art. 4 della l. n. 218 del 1995 introduce “il principio di tendenziale fungibilità delle giurisdizioni”, e osservando che il diritto di difesa “è assicurato nell’àmbito della giurisdizione prescelta”. Il messaggio della Corte costituzionale è duplice: da un lato, evitare rigide chiusure e collegamenti impropri fra le garanzie interne e le diverse opzioni dei singoli ordinamenti, con cui l’Italia si pone in relazione e, dall’altro lato, avere la consapevolezza che la fungibilità non è un dato acquisito, ma una tendenza.

           A livello europeo, la reciproca fiducia degli Stati membri, che giustifica l’apertura alle significative forme di deroga pattizia della giurisdizione permesse dal regolamento n. 44, si traduce anche in un ampio credito ai singoli sistemi nazionali. L’equivalenza fra le giurisdizioni in Europa è, al tempo stesso, il postulato di partenza e un obiettivo a cui tendere
. 
           E’ noto che questa equivalenza è stata affermata dalla Corte di giustizia – fra l’altro - nel caso Mund & Fester
, per negare la legittimità comunitaria di una norma come il previgente par. 917, comma 2°, della ZPO tedesca, il cui presupposto era un esplicito atto di sfiducia nelle strutture giudiziarie dei paesi diversi dalla Germania (norma che il legislatore tedesco ha poi prontamente adeguato alle indicazioni dei giudici del Kirchberg). E’ altrettanto evidente che si tratta, però, di un’equivalenza fittizia, a cui non corrisponde un’omogeneità effettiva, alla quale, peraltro, si cerca di tendere e alla quale ci si sforza di avvicinarsi. 
           Ciò che rende diseguali i sistemi giudiziari, in Europa e a maggior ragione fuori Europa, non sono tanto le procedure, quanto gli aspetti organizzativi: i tempi, i costi, le modalità di esercizio dell’attività forense. Ritorno una volta ancòra sulla chiara tendenza a concepire la giurisdizione, più che come un potere, come un servizio volto a risolvere controversie, rispetto al quale il corretto ed efficace funzionamento è più importante delle specifiche regole di procedura. Mi piace paragonare questa attesa di efficienza nei confronti dei sistemi giurisdizionali a ciò che un viaggiatore si attende da un aeroporto: puntualità, indicazioni e servizi, declinati secondo un linguaggio comune ad ogni parte del mondo. 
           In realtà, l’armonizzazione del diritto processuale, auspicata in dottrina a livello internazionale
 e perseguita normativamente dal diritto dell’Unione europea, in base all’art. 65 tr. Ce, non è un frutto a portata di mano. La situazione attuale è quella di una fase intermedia, con profili normativi in cui si segnano importanti passi avanti e altri settori che appaiono ancora lontani da un accettabile standard comune. 

           Un serio discorso di armonizzazione deve tenere distinti gli ordinamenti dell’Unione da quelli del resto del mondo. Quanto ai primi, esiste indubbiamente un forte processo di coesione, che discende da una pluralità di fattori: l’impatto della convenzione europea per i diritti dell’uomo, con la sua radicale sottolineatura del diritto di difesa e del contraddittorio; la normazione positiva, in particolare attraverso la già numerosa serie di regolamenti e direttive in materia processuale
; il lavoro della giurisprudenza della Corte di giustizia, che ha fissato princìpi, unificato nozioni, espunto norme nazionali non conformi all’impianto comunitario. 
           Un altro fattore propulsivo per l’armonizzazione in Europa è costituito dal sempre più frequente scambio di informazioni e di esperienze fra i giudici e dal lavoro, silenzioso ma efficace, di ampi settori del mondo universitario. Al di là dei profili istituzionali, che pure non vanno sottaciuti, a partire dalla rete giudiziaria europea, si va formando un àmbito di studi e di linguaggio comune, destinato a rendere sempre più vicini gli schemi processuali. Non va dimenticato neppure lo sforzo, probabilmente più difficile, del ceto forense. Senza cadere in facili entusiasmi, la possibilità per un avvocato di un dato paese europeo di seguire un processo dinanzi ad un altro ordinamento, con la collaborazione di un collega locale, è oggi meno remota.

           Gli ostacoli maggiori non si annidano nelle pieghe della procedura, ma nella struttura, ancora troppo diversificata, delle organizzazioni giudiziarie. Basti pensare alla durata media di un processo civile, molto più lunga in Italia che altrove: ciò apre il fianco, fra l’altro, a fenomeni di abuso del processo, nel senso che non di rado il debitore straniero può essere assalito dalla tentazione di radicare un processo nel nostro paese, attraverso la pratica del forum running, non per ragioni di legge applicabile o di pregio della procedura, ma soltanto per lucrare su una prospettiva di decisione più remota, rispetto a quella ipotizzabile in patria.    

           Insomma, molta strada va ancora percorsa, ma è innegabile che una base comune esiste e che l’equivalenza fra le giurisdizioni è un’affermazione sempre meno falsa. 
           Diverso, invece, è l’approccio che si deve assumere se si guardano gli ordinamenti non europei, che governano miliardi di persone e sono decisivi sul piano delle transazioni economiche. Qui, ogni discorso generale cadrebbe inevitabilmente nel pressappochismo e perciò va evitato. Basterà la considerazione dell’esistenza di una molteplicità di sistemi, ancora totalmente autonomi e rispetto ai quali parlare di effettiva fungibilità fra i sistemi giudiziari sarebbe illusorio.

           Inoltre, si deve tenere conto del fatto che, a livello di prassi concreta, non di rado (per non dire spesso) i giudici si orientano verso soluzioni, per così dire, domestiche. La sensibilità per una tutela universale dei diritti non è diffusa e, per talune culture, risulta perfino ostacolata. Di questo si deve realisticamente tenere conto quando si vanno a considerare, come si deve, i limiti di operatività delle deroghe alla giurisdizione italiana.         

Il nesso fra fungibilità delle giurisdizioni e patti di deroga è quindi evidente ed è altrettanto evidente che la fluidità delle deroghe dipende, in grande misura, dall’effettiva reciproca credibilità dei sistemi giudiziari. 
           8. – I due dati finora acquisiti sono i seguenti. La globalizzazione esige una significativa delocalizzazione della funzione giurisdizionale, che viene a perdere progressivamente i connotati di strumento applicativo del diritto oggettivo sostanziale, a favore di un compito di servizio di risoluzione delle controversie. Al contempo, l’omogeneità e la fungibilità dei sistemi giudiziari costituisce, per il momento, solo il punto di destinazione di un cammino certamente avanzato, che ha segnato passi importanti, ma che è lungi dall’essersi perfezionato.

           Si nota così una discrasia fra le finalità del mondo della comunicazione e del commercio globalizzati, da un lato, e la concreta dimensione del dare giustizia, dall’altro. La realtà giudiziaria è ancora fortemente legata alla dimensione nazionale del diritto e costituisce, forse, uno dei segmenti della società più vincolato a profili tradizionali.

           Ne segue che l’atteggiamento del giudice interno rispetto ai problemi di giurisdizione internazionale non può appiattirsi puramente e semplicemente su una lettura delle norme positive in chiave di apertura verso gli altri ordinamenti (il che resta, a mio avviso, l’aspetto di fondo), ma deve tenere in conto una serie di fattori, che comportano un’ermeneutica certo più prudente.

           A ben vedere, la determinazione della giurisdizione – come le righe che precedono hanno tentato di mettere in luce – si colloca al crocevia di una serie di antitesi: il pubblico e il privato, la sentenza e il contratto, il legittimo e il giusto. Senza uscire dal corretto atteggiamento di puntare all’esatta applicazione delle norme positive, il giudice (in modo diverso, a seconda delle diverse situazioni processuali in cui è chiamato ad affrontare il problema) non può evitare il confronto con alcune linee di fondo che vanno ad equilibrare le antitesi a cui ho fatto cenno.
           Vi sono due elementi essenziali a cui guardare. In primo luogo, il diritto sostanziale. Se è vero che vi è una forte tendenza verso soluzioni uniformi, la varietà resta notevole e occorre riflettere che vi sono settori (si pensi, per non fare che un esempio evidente, alla concezione occidentale e a quella islamica in materia di diritto di famiglia, anche sul piano patrimoniale) nei quali le distanze sono considerevoli. Ora, il via libera ad una deroga di giurisdizione non può che essere collegato ad una prospettiva di ritorno nel nostro ordinamento di una pronuncia resa nel paese a quo e una prognosi sul tipo di normazione che verrà applicata
. Da questo punto di vista, viene in gioco (certamente ex post, ai sensi dell’art. 64 della l. n. 218 del 1995, ma anche durante il giudizio, secondo l’art. 7 e probabilmente anche prima, al momento di pronunciarsi sull’efficacia o no di un’eccezione di difetto di giurisdizione) la nozione di ordine pubblico, da intendersi però non in senso grettamente nazionalistico, ma secondo una modalità esportabile da un ordinamento all’altro, nell’ottica di un mondo globalizzato
. 
           In questo senso, occorre rifarsi ad una concezione di un nucleo di diritti essenziali, non tangibili dal singolo legislatore nazionale
: e quindi, seguendo un’autorevole lettura della Cassazione
, al portato dei diritti inviolabili dell’uomo, come definiti da un’importante serie di testi a livello internazionale, dalla dichiarazione di Parigi del 10 dicembre 1948 dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite alla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo del 4 novembre 1950
. E’ vero che, in positivo, non è facile raggiungere un’interpretazione pienamente accettata a livello mondiale dei diritti fondamentali; tuttavia, è ragionevole ritenere che, almeno in negativo, vi siano situazioni (un facile esempio per tutti: la disuguaglianza fra uomo e donna) che confliggono con una visualizzazione non solo prevalentemente condivisa, ma anche e soprattutto conforme ad una corretta visione antropologica. Approfondire questi aspetti di diritto sostanziale esce dalle possibilità di questa relazione. Mi limito ad osservare, però, che una verosimile palese violazione dei diritti fondamentali nella legge del paese a favore del quale opera la deroga alla giurisdizione può essere oggetto di attenzione da parte del giudice italiano, ad esempio ai sensi dell’art. 7 della l. n. 218 del 1995. 
           Come è noto, la norma impone al giudice interno, nei casi di litispendenza e di pregiudizialità di un giudizio radicato all’estero rispetto a quello pendente in Italia, di effettuare una valutazione prognostica circa la futura capacità del provvedimento straniero di avere efficacia in Italia
. Qualora tale idoneità non sussistesse, il giudice italiano può dapprima evitare di sospendere il processo e, poi, ammettere la prosecuzione della causa dinanzi a sé, negando così la giurisdizione straniera ed affermando la propria. A mio avviso, questo potere deve ritenersi sussistente non solo quando il processo straniero sia già radicato, ma anche quando non sia stato ancora iniziato: l’effetto di affermazione positiva della giurisdizione italiana si avrebbe, dunque, anticipando la prognosi ed utilizzando i criteri di riconoscibilità posti dall’art. 64, non soltanto ex post, ma anche ex ante. 
           Ancora un rilievo su questo punto. Le concezioni più fortemente privatistiche del diritto applicabile al caso concreto manifestano un senso di fastidio verso ogni intrusione di elementi oggettivi all’interno della decisione. Si pensi al dibattito circa l’applicabilità o no della Cedu all’arbitrato internazionale, in cui importante dottrina (pur se non sospettabile di volontà prevaricatrice dei diritti fondamentali) sostiene comunque, con argomentazioni formali, l’autonomia assoluta delle parti
. Questa materia si trova sul delicato crinale dei confini del neocontrattualismo, nel punto in cui ci si deve domandare se, nella visione liberale classica, il contratto come tale assicuri la giustizia, ovvero se – come penso – la giustizia e la ragionevolezza siano parametri esterni al contratto, al quale si impongono.  
           9. - Vi è però un secondo importante profilo che gioca da limite alla piena circolazione dei prodotti giudiziari (anche qui, nei diversi momenti in cui il controllo sulla competenza giurisdizionale transita sul tavolo del giudice interno). Si tratta del rispetto della garanzia del diritto di difesa. 

           Non pochi autori hanno giudicato troppo generosa l’apertura unilaterale dell’ordinamento italiano, proprio per l’incertezza sulle modalità di svolgimento del processo in altri paesi e quindi a motivo della non fungibilità (in esatta opposizione al titolo di questo contributo) dei diversi sistemi giurisdizionali. Pur non condividendo l’approccio più radicale, reputo che l’art. 64, lett. b), l. n. 218 del 1995 debba essere letto nella chiave, costituzionalmente orientata, del diritto di difesa e del giusto processo, con l’individuazione (seppure non  facile a priori) di un minimo essenziale di garanzie, che va richiesto anche ai sistemi stranieri, come condizione per il riconoscimento, a valle, delle loro decisioni e come criterio, a monte, per valutare gli àmbiti applicativi della deroga alla giurisdizione
.
           Da un punto di vista di metodo, occorre precisare su quali fonti normative si possa basare la ricostruzione dei limiti al riconoscimento delle decisioni straniere, che, per le ragioni di circolarità già illustrate, può avere effetto anche sulla determinazione ex ante della giurisdizione. In primo luogo, occorre pensare agli artt. 24 e 111 cost.; poi, all’art. 6 cedu; infine, all’art. 47 carta dei diritti
 e ai principi essenziali del diritto dell’Unione europea, comuni agli Stati membri
. Per ciascuna di queste fonti, il richiamo non va soltanto ai testi normativi, ma anche e forse soprattutto all’elaborazione che ne hanno fatto le rispettive corti supreme, e dunque la Corte costituzionale, la Corte dei diritti dell’uomo di Strasburgo e la Corte di giustizia, con interpretazioni non sempre collimanti, ma comunque sufficientemente convergenti
. 

           Quale sia il minimo essenziale del diritto di difesa è argomento che porterebbe lontano, forse senza trovare un’apprezzabile soluzione. Se mi è consentita una semplificazione, sia pure certo eccessiva, lo ridurrei a tre punti: esprimere le proprie ragioni, poter replicare a quelle della controparte, essere ascoltato dal giudice in entrambi i passaggi precedenti. La giurisprudenza della Corte dei diritti umani di Strasburgo offre indicazioni preziose, nella ricostruzione di un ragionevole livello di fair trial
. Non è certo possibile trasporre, a questa materia, in chiave di fungibilità fra sistemi giudiziari fra loro molto diversi, le modalità italiane, non di rado pletoriche nella presentazione delle difese in giudizio; nel contempo, la più ampia fiducia nelle giurisdizioni estere non può esimere da un controllo, non sul merito, ma sulle modalità della decisione, che devono essere rispettose dei diritti inviolabili di ogni persona.    
           Fra i punti di verifica si trova anche quello del regime linguistico del processo, che va visto non come espressione di sovranità o di identità nazionale locale, ma, ai fini di questo ragionamento, come componente del diritto di difesa
. E’ opportuno, in questo senso, sia non trascurare l’importanza del problema, sia pretendere una protezione eccessiva, nel senso che non si può garantire a chiunque di litigare nella lingua materna in ogni angolo del pianeta. Il criterio di fondo mi sembra duplice: da un lato, che la lingua presenti un ragionevole collegamento al rapporto sostanziale per cui è lite e, dall’altro lato, che la parte possa comunicare in modo sufficiente con un difensore tecnico, che la possa adeguatamente tutelare nella lingua del giudizio
. Pur con approccio che sia il più possibile realistico, ritengo però che una radicale violazione del diritto di difesa sotto il profilo linguistico sia valutabile, nell’ottica dell’ordinamento italiano, come elemento ostativo al riconoscimento della decisione straniera.   
           10. - Vi è poi un terzo aspetto, molto delicato, che gli orientamenti politically correct tendono a collocare fra parentesi, ma che, invece, va tenuto presente. Vi sono situazioni, rispetto alle quali è lecito temere che il sistema giudiziario del paese a quo risenta in modo sensibile di fenomeni di condizionamento politico e ideologico, oppure sia esposto a rilevanti fenomeni di corruzione dei giudici
. In questo senso, assume un notevole rilievo il giudizio prognostico previsto all’art. 7 della l. n. 218 del 1995 e che assume significato, probabilmente, anche oltre il mero profilo della connessione e della litispendenza.

           Se, infatti, il giudice italiano valuta che la sentenza che sarà emessa in un dato processo straniero, già pendente, sulla medesima questione, non potrà essere riconosciuta, è certamente tenuto a non sospendere, ma proseguire il giudizio. Orbene, come anticipato, è lecito ritenere che questa valutazione possa essere compiuta non solo quando il processo straniero è già radicato, ma anche quando è semplicemente potenziale e permetta al giudice italiano di trattenere la controversia e di affermare la propria giurisdizione.
           Mi sembra utile segnalare, in proposito, un’importante decisione delle Sezioni unite, che, sia pure nel contesto di un confronto fra due processi entrambi radicati e pendenti (quello interno e quello estero), ha affermato due princìpi che meritano di essere sottolineati
. Da un lato, ha qualificato espressamente come “prognostica” la valutazione che il giudice italiano deve compiere per ravvisare la sussistenza dei presupposti della litispendenza internazionale. Questo significa che il giudice deve immaginare, seppure con criteri ragionevoli, quali saranno gli sviluppi del processo estero, il che apre la strada al successivo passaggio di compiere una valutazione ex ante anche su un processo ancora da radicare, in rapporto alle condizioni generali della giurisdizione nel paese a quo. Dall’altro lato, ha richiesto non solo l’identità di parti, oggetto e titolo fra i due processi, ma anche – ed è questo l’aspetto interessante – la conoscenza da parte del convenuto dell’atto introduttivo del giudizio, la regolare costituzione delle parti e il rispetto dei diritti essenziali della difesa. Ciò comporta che il giudice italiano sospenderà il processo e in prospettiva declinerà la giurisdizione non solo perché all’estero pende un processo identico, ma perché vi è ragionevole sicurezza che le garanzia processuali saranno rispettate.   

           Il problema delle garanzie minime si pone non solo nell’ottica della decisione sulla giurisdizione, in presenza di una clausola pattizia di proroga potenzialmente efficace, ma anche in quella dell’accettazione della giurisdizione italiana rispetto a controversie prive di criteri formali di collegamento con il foro. Ribadisco che diritti fondamentali e globalizzazione non lambiscono tutto il mondo e non sono poche le situazioni di conflitto, che lasciano ragionevolmente supporre che il cittadino di un determinato paese non possa trovare giustizia dinanzi ai tribunali dello Stato, al quale dovrebbe spettare la giurisdizione. E’ questa la tematica del c.d  forum necessitatis, nettamente estranea sia alle determinazioni pattizie e contrattuali, sia alla logica della rigida applicazione dei criteri oggettivi di giurisdizione. Eppure, ritengo che la fondata prognosi di una violazione grave dei diritti di difesa possa fondare l’accettazione della giurisdizione italiana, al fine di rendere una decisione certo non coercibile nel paese formalmente dotato di giurisdizione, ma opponibile, previo riconoscimento, negli altri paesi, con significativi effetti di protezione patrimoniale
. E’ questa, in definitiva, la logica anglosassone del forum (qui, in positivo) conveniens, che consente talora alle corti di questi paesi di decidere casi in cui la tutela dei diritti fondamentali appare a rischio.    
          Può avere qualche interesse vedere come il punto è affrontato nella convenzione dell’Aja del 30 giugno 2005. Pur in una logica generale volta a favorire gli accordi privati di deroga della giurisdizione, la convenzione elenca una serie di casi in cui, invece, il giudice adìto può trattenere la causa, nonostante un patto contrario
. Il terzo di questi casi contempla l’ipotesi in cui dare effetto all’accordo (e quindi, negare o affermare, a seconda dei casi, la propria giurisdizione) porterebbe ad una manifesta ingiustizia (“giving effect to the agreement would lead to a manifest injustice”) o sarebbe manifestamente contrario all’ordine pubblico del paese in cui opera il giudice. 

          La clausola generale della “manifesta ingiustizia” ha certo un carattere di eccezionalità, ma, nel contempo, rompe il criterio di un’applicazione sempre rigorosa e geometrica dei criteri di giurisdizione e obbliga ogni giudice ad esaminare quali legami e quali effetti sussistono, nel caso concreto, fra la determinazione della corte competente a decidere e la possibilità di una decisione giusta.   
          11. – La conclusione a cui ritengo di poter pervenire, sulla base delle norme italiane, europee e convenzionali in materia, è dunque la seguente. I patti privati di scelta della giurisdizione sono funzionali alle esigenze del mercato globalizzato e della mobilità sociale: essi vanno rispettati e non ostacolati. Le persistenti imperfezioni dell’auspicata fungibilità dei sistemi giudiziari (sia sul piano del diritto sostanziale applicato che su quello del rispetto delle garanzie difensive essenziali) non consentono però un’applicazione universale di questa tendenza. L’esistenza o la ragionevole probabilità di gravi violazioni ai diritti fondamentali nella prassi dell’ordinamento a quo possono essere valutate al fine dell’affermazione della giurisdizione italiana e della prosecuzione del processo in caso di litispendenza o, in un momento successivo, del non riconoscimento delle pronunce straniere.

          In chiusura, è quindi opportuno ritornare al punto di fondo: in una situazione di forte delocalizzazione dell’esercizio della giurisdizione, non si deve perdere di vista il fatto che l’individuazione del foro competente non è affatto neutra rispetto ad una giusta decisione del caso. Obiettivo del giudice deve essere quello di perseguire, direttamente o attraverso la decisione di un giudice straniero, uno scopo di giustizia sostanziale. Se la tendenza a trattenere le controversie sotto l’ombrello della giurisdizione nazionale è tramontata e se la fiducia negli altri operatori giudiziari deve indurre ad un atteggiamento che normalmente è di collaborazione ed apertura, non deve però mai mancare la preoccupazione di assicurarsi che la causa sia allocata, non importa dove nel mondo, ma comunque in una situazione di soddisfacente tutela sostanziale e processuale per le parti.

          Mi piace terminare queste note mettendo a confronto il primo articolo del codice di procedura civile italiano con quello delle Civil procedure rules inglesi del 1998. Il nostro art. 1 contiene un’affermazione di giurisdizione. Il primo articolo delle regole britanniche ricorda invece che il giudice deve governare il processo in modo da “deal with cases justly”.
 Nel clima dell’armonizzazione culturale europea, credo che queste due norme non vadano semplicemente contrapposte, ma, piuttosto, lette unitariamente, come se ci volessero dire che anche le pronunce sulla giurisdizione, pur nel pieno rispetto del diritto positivo vigente, correttamente interpretato, devono tendere ad una decisione che sia secondo verità e secondo giustizia. Credo che a questa finalità nessun giudice, sotto qualunque cielo lavori, possa ragionevolmente abdicare.                      
(*) Questo articolo riproduce la relazione svolta a Roma il 23 settembre 2008 nell’incontro di studio promosso dal Consiglio superiore della magistratura sul tema “Informazione buona fede e correttezza nel mercato globale”. 
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� Nella sua ampia trattazione monografica (La giurisdizione italiana nelle controversie civili transnazionali, Padova, 2000), MARTINO sembra ricondurre il rapporto fra giurisdizione e sovranità in una logica formale di rapporto fra Stati, vedendo, in qualche misura, nella recente apertura liberale del legislatore italiano un ritorno ai princìpi del codice del 1865 (v. spec. p. 90 ss.). A me sembra invece che la radice del nuovo fenomeno sia il dato della globalizzazione dei mercati, che impone agli Stati di adeguarsi per evitare la marginalizzazione nel quadro dell’economia internazionale. Così pure, ad avviso dell’a. citato, l’accettazione della giurisdizione italiana in caso di mancato collegamento con il nostro ordinamento non dà luogo ad una giurisdizione senza sovranità, ma piuttosto ad una volontaria sottomissione delle parti alla giurisdizione italiana (p. 494 ss.). Ciò mi sembra vero sul piano della forma, ma non su quello della sostanza, perché la giurisdizione interna verrebbe qui ad esercitarsi su rapporti che non sono governati dalla legge sostanziale, né producono effetti sul territorio dello Stato.  


� Sulla filosofia dei patti di deroga alla giurisdizione, v. LUPOI, Conflitti, cit., p. 553 ss.


� V. recentemente, con un approfondito excursus storico e comparatistico, PICARDI, La giurisdizione all’alba del terzo millennio, Milano, 2007, spec. p. 167 ss.


� Mi riferisco all’ord. 9-18 ottobre 2000, n. 428, che ha dichiarato la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale del combinato disposto degli artt. 1341, comma 2°, 1342, comma 2°, c.c., e 4, comma 2°, della l. 31 maggio 1995, n. 218, sollevata, in riferimento agli artt. 3 e 24 cost., dal Tribunale di Napoli. L’ordinanza è ampiamente commentata da SALERNO, Deroga alla giurisdizione e costituzione, in Riv. dir. internaz., 2001, p. 33 ss.


� Sul rapporto fra criteri di giurisdizione e diritto di difesa è sempre attuale la lucida analisi di DE CRISTOFARO, Il foro delle obbligazioni, Torino, 1999, p. 241 ss.


� L’ottimismo che nell’ultima decade del secolo scorso circondava ogni dibattito sul superamento dei confini territoriali della giurisdizione si è dovuto confrontare con la crisi successiva all’attentato dell’undici settembre 2001 alle Torri gemelle. Il problema dei limiti, seppure ben presente nella riflessione anteriore, ha acquistato quindi maggiore attualità. 


� Se si ammette, come credo si debba fare, che quella arbitrale è vera giurisdizione, seppure non statuale, ne consegue qui un evidente esempio di giurisdizione senza sovranità. 


� Uno dei casi di più marcato ingresso di elementi contrattuali e privatistici nel processo si dà, a mio avviso, nei contratti di procedura francesi. Come è noto, in Francia la prassi di molti organi giudiziari, prendendo le mosse da norme che obiettivamente facilitano una trattazione elastica del singolo caso, ha introdotto la possibilità di fissare un programma di attività ed una scansione di termini difensivi, concordato, per una data causa, fra il giudice (che terrà conto del proprio calendario di impegni) e i difensori delle parti (che terranno conto delle esigenze di esposizione delle rispettive difese). Il decreto del 28 dicembre 2005 ha poi novellato il codice francese all’art. 764, commi 3°, 4° e 5°, attribuendo a questo sistema forza di legge. V. sul punto FERRAND, The Respective Role of the Judge and the Parties in the preparation of the Case in France, in TROCKER-VARANO (a cura di), The Reforms of Civil Procedure in comparative perspective, Torino, 2005, p. 16 ss. e p. 21; CADIET, D’un code à l’autre: de fondations en refondation, in CADIET-CANIVET, De la commemoration d’un Code à l’autre: 200 ans de procedure civile en France, Paris, 2006, p. 13 ss.; CROZE, Les procédures civiles avec ou sans professionnels: une nouvelle dimension de la conception française du procès civil ?, ivi, p. 116.





� Sul rapporto fra processo e risorse, mi permetto un richiamo al mio saggio Tendencias recientes de la justicia civil en Europa, in Revista de derecho procesal, Buenos Aires, 2008, I, p. 509 ss., la cui versione italiana è destinata agli studi in onore di Modestino Acone. 


� Non si dimentichi che anche la circolazione internazionale dei lodi arbitrali suppone che si identifichi un ordinamento statuale di riferimento per il lodo. Sul punto, mi permetto un riferimento a BIAVATI, Arbitrato internazionale, p. 393 ss., in CARPI (a cura di), Arbitrati speciali, Bologna, 2008.


� V. QUEIROLO, Gli accordi sulla competenza giurisdizionale. Tra diritto comunitario e diritto interno, Padova, 2000, passim. 


� Fra i molti commenti in materia, v. ATTARDI, La nuova disciplina in tema di giurisdizione italiana e di riconoscimento delle sentenze straniere, in Riv. dir. civ., 1995, I, p. 727 ss.; LUZZATTO, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato - Legge 31 maggio 1995, n. 218 - Commentario, sub. art. 3, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 1995, p. 923 ss.; CAMPEIS-DE PAULI, Prime riflessioni sulla "Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato" (e processuale) (l. 31 maggio 1995, n. 218), in Giust. civ., 1995, II, p. 495 ss.;  BALENA, I nuovi limiti della giurisdizione italiana (secondo la legge 31 maggio 1995 n. 218), in Foro it., 1996, V, c. 210 ss.; TROCKER, La disciplina dell'ambito della giurisdizione italiana nella legge di riforma del diritto internazionale privato, in La riforma del sistema di diritto internazionale privato e processuale, Milano, 1996, p. 23 ss.; CARPI, L'efficacia delle sentenze ed atti stranieri, ivi, p. 145 ss.; LA CHINA, Soggezione ed estraneità alla giurisdizione italiana (nuove prospettive, nuovi problemi), in Riv. dir. proc., 1997, p. 27 ss.; CONSOLO, Profili della litispendenza internazionale, in Riv. dir. internaz., 1997, p. 5 ss.; E.F. RICCI, Il nuovo diritto processuale internazionale di fronte alla Costituzione, in Riv. dir. proc., 1997, p. 308 ss.; MARTINO, La giurisdizione italiana, cit., passim; LUPOI-VULLO-CIVININI-PASQUALIS, Giurisdizione italiana. Efficacia di sentenze e atti stranieri, Napoli, 2007, passim.  


� V. in materia RIGHETTI, La deroga alla giurisdizione, Milano, 2002, passim; LUPOI, La giurisdizione fondata o negata in base alla volontà delle parti, in LUPOI-VULLO-CIVININI-PASQUALIS, op. cit., p. 193 ss.


� V. in senso conforme VULLO, L’eccezione di giurisdizione, in LUPOI-VULLO-CIVININI-PASQUALIS, op. cit., p. 378 ss.


� Si vedano su questo punto le acute (seppure non totalmente condivisibili) osservazioni di E.F. RICCI, Il nuovo diritto processuale internazionale, cit., p. 308 ss.


� Cass., s.u., 23 novembre 2000, n. 1200, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2001, p. 994 ss.  


� Cass., s.u., 24 ottobre 2006, n. 22818, in Giust. civ. Mass., 2006, p. 2941 ss. V. sul punto CORSINI, Il difetto di giurisdizione italiana: modi e tempi di proposizione dell’eccezione dopo la legge n. 218/1995, in Giur. it., 1998, p. 295 ss., a commento di App. Bologna, 18 febbraio 1998.


� V. ad esempio Trib. Bologna, 15 giugno 2006, n. 1536, in www.giuraemilia.it.


� Cass., s.u., 22 dicembre 2000, n. 1328, in Dir. maritt., 2002, p. 225 ss.


� V. ad esempio Cass., s.u., 10 marzo 2000, n. 58, in Riv. dir. int. Priv. Proc., 2000, p. 773 ss.; Cass., s.u., 13 marzo 2001, n. 113, ivi, 2002, p. 143 ss. 


� Cass., s.u., 1 febbraio 1999, n. 6, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2000, p. 112 ss. e in Corr. giur., 1999, p. 857 ss., con nota di GIUSSANI, L’estraneità della lite rispetto alla giurisdizione italiana deducibile con regolamento preventivo ex art. 41 c.p.c.; Cass., s.u., 7 marzo 2005, n. 4807, in Giust. civ. Mass., 2005, p. 520 ss.; Cass., s.u., 24 marzo 2006, n. 6585, ivi, 2006, p. 780 ss. Può essere di qualche interesse notare che l’istanza di regolamento preventivo è stata ritenuta inammissibile se proposta da convenuti che siano cittadini italiani, residenti e domiciliati in Italia (Cass., 21 maggio 2004, n. 9802, in Giust. civ. Mass., 2004, p. 1166 ss.). 


� Per qualche riferimento in dottrina, v. SALERNO, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni straniere nel regolamento (Ce) n. 44/2001, 3° ed., Padova, 2006, p. 192 ss.; BERTOLI, La disciplina della giurisdizione civile nel regolamento comunitario n. 44/2001, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2002, p. 625 ss.  


� Sul forum non conveniens, in specie per quanto concerne i rapporti con il sistema europeo di determinazione della competenza giurisdizionale, v. gli ampi studi di LUPOI, Conflitti, cit., p. 319 ss.; ID., Del caso Owosu: l’ultima spiaggia del forum non conveniens in Europa ?, in Int’l Lis, 2005-06, 1, p. 15 ss.. V. inoltre MARTINO, Compatibilità del sistema europeo di giurisdizione con la dottrina del forum non conveniens, in MARTINO (a cura di), La giurisdizione nell’esperienza giurisprudenziale contemporanea, Milano, 2008, p. 75 ss.  


� Per un cenno all’argomento, v. QUERZOLA, Il regolamento Ce n. 2201 del 2003 relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, in BIAVATI-LUPOI (a cura di), Regole europee e giustizia civile, Bologna, 2008, p. 64. Nel contempo, è bene ricordare che la materia dei diritti di famiglia e di status è più vincolata alle tradizioni culturali dei singoli paesi e meno permeabile dalle forme di determinazione patrizia della giurisdizione.


� V. in argomento, fra gli altri, F. FERRARI, “Forum shopping” e diritto contrattuale uniforme, in questa rivista, 2002, p. 575 ss.; LUPOI, Conflitti, cit., p. 25 ss.


� Si tratta del c.d  rapporto di Heidelberg, a cura di HESS, PFEIFFER, SCHLOSSER, ora pubblicato con il titolo The Brussels I Regulation 44/2001. Application and Enforcement in the EU, Monaco di Baviera, 2008. Se ne legga il commento di SINOPOLI-GUEZ-ROCCATI-SOTOMAYOR, À propos du rapport d’évaluation du règlement Bruxelles 44/2001: les prémisses de B1 bis ?, in Gazette du palais, 2008, n. 81-82, p. 4 ss. 


� La Danimarca ha assunto una posizione autonoma in forza della sua nota collocazione di opting out rispetto alle politiche europee nello spazio di libertà, sicurezza e giustizia.


� Sulle policies internazionali in materia, v. LUPOI, Conflitti, cit., p. 113 ss.


� Su questi temi, richiamo, più estesamente, il mio saggio Europa e processo civile. Metodi e prospettive, Torino, 2003, p. 8 ss. 


� Sentenza Mund & Fester c. Hatrex (Corte giust., 10 febbraio 1994, causa C-398/92, in Racc., 1994, I, p. 467 ss.). Al punto 19, la Corte così si esprime: "Se appare giustificata qualora l'esecuzione della successiva sentenza debba essere effettuata nel territorio di Stati terzi, tale presunzione [quella dell'esistenza di difficoltà per il solo fatto che l'esecuzione debba svolgersi in uno Stato diverso dalla Germania, n.d.r.] non lo è più quando la pronuncia giudiziale debba essere eseguita nel territorio degli Stati membri della Comunità. Questi Stati hanno infatti tutti aderito alla Convenzione di Bruxelles e i loro territori, come indicato nella relazione sulla medesima Convenzione, possono essere considerati un'entità".


� V. fra i molti contributi  STORME, Perorazione per un diritto giudiziario europeo, in Riv. dir. proc., 1986, p. 293 ss.; CARPI, Riflessioni sull’armonizzazione del diritto processuale civile in Europa in relazione alla convenzione di Bruxelles del 1968, in questa rivista, 1993, p. 1037 ss.; FAZZALARI, Per un processo comune europeo, ivi, 1994, p. 665 ss.; WALTER, Aspetti internazionali del diritto processuale, ivi, 1996, p. 1159 ss.; COMOGLIO, Diritti fondamentali e garanzie processuali nella prospettiva dell’Unione europea, in Foro it., 1994, V, c. 153 ss.; ANDOLINA, La cooperazione internazionale nel processo civile, in questa rivista, 1996, p. 755 ss.; MARESCA, Principi generali di diritto comunitario nella disciplina del processo, in Dir. Un. eur., 1997, p. 341 ss.; NORMAND, Il ravvicinamento delle procedure civili nell’Unione europea, in Riv. dir. proc., 1998, p. 682 ss.; CAPPONI, Attualità e prospettive della cooperazione giudiziaria civile nell’Unione europea, in questa rivista, 1998, p. 149 ss.; TARZIA, Harmonisation ou unification transnationale de la procédure civile,  in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2001, p. 869 ss.; VERDE, Un processo comune per l'Europa, in Europa e diritto privato, 1999, p. 3 ss.; TARZIA, Nozioni comuni per un processo civile europeo, in Riv. dir. proc., 2003, p. 321 ss.; HESS, Die Integrationsfunktion des Europäischen Zivilverfahrensrecht, in IPRax, 2001, p. 389 ss.; DELICOSTOPOULOS, Towards european procedural primacy in national legal systems, in European Law Journal, 2003, p. 599 ss.; LUPOI, The Harmonization of Civil procedural law within the EU, in A European Space of Justice, Ravenna, 2006, p. 201 ss.


� Senza appesantire questo scritto con un completo elenco dei regolamenti, rimando a BIAVATI-LUPOI, op. cit., p. 9 ss.


� Per un’applicazione di questi concetti in commento a Cass., 6 giugno 2003, n. 9085, v. QUERZOLA, Riconoscimento delle sentenze straniere di divorzio e p.m.: un binomio necessario secondo la Cassazione, in Corr. giur., 2004, p. 52 ss.


� V. in punto D’ALESSANDRO, Il riconoscimento delle sentenze straniere, Padova, 2007, p. 184 ss.


� MARTINO (La giurisdizione italiana, cit., p. 405 ss.) vede come compito essenziale della giurisdizione, in chiave di attuazione dei diritti, la protezione dei diritti fondamentali.


� V. ad esempio (seppure non esenti da critiche), Cass., 1° marzo 1983, n. 1539, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 1984, p. 531 ss. e Cass., 28 maggio 1993, n. 5954, ivi, 1994, p. 382 ss.


� L’ordine pubblico, in questo senso, non si identifica neppure con le disposizioni costituzionali, molte delle quali attengono a profili di organizzazione interna dello Stato, che, come tali, non possono essere imposte agli altri paesi. V. ad es. Cass., 3 marzo 1999, n. 1769, in Giust. civ., 1999, I, p. 3009 ss., con nota di SIMONE, Esecuzione di sentenza straniera e rispetto dell’ordine pubblico secondo la Convenzione di Bruxelles del 1968, in cui la Suprema corte ha escluso che l’inesistenza in un altro ordinamento della regola di una terza istanza di giudizio illimitata (come nel nostro art. 111 cost.) sia di ostacolo per il riconoscimento di una decisione.


� Il punto è ampiamente approfondito, fra gli altri, da CONSOLO, Profili della litispendenza, cit., p.38 ss. e da LUPOI, Conflitti, cit., p. 797 ss.


� V. nel senso qui criticato JARROSSON, L’arbitrage et la Convention européenne des droits de l’homme, in Rev. arb., 1989, p. 573 ss. e CLAY, Contrat d’organisation de l’arbitrage et Convenion européenne des droits de l’homme, ivi, 2001, p. 511 ss.  Nel senso invece dell’applicazione della convenzione europea, v. fra gli altri CONSOLO, L’equo processo arbitrale nel quadro dell’art. 6, par. 1°, della convenzione europea sui diritti dell’uomo, in Riv. dir. civ., 1994, I, p. 453 ss.; RECCHIA, Arbitrato e Convenzione europea dei diritti dell’uomo (prospettive metodologiche), in Riv. arb., 1993, p. 381 ss.; MOURRE, Le droit français de l’arbitrage intenational  face à la Convention européenne des droits de l’homme, in Gazette du Palais, 2000, doctr., p. 2066 ss.


� Sul riconoscimento delle decisioni straniere nel sistema della l. n. 218, vedi, nell’abbondante letteratura, fra gli altri, CONSOLO, Evoluzioni nel riconoscimento delle sentenze, in questa rivista, 1997, p. 575 ss. e spec. p. 607 ss.; CARLEVARIS, L’accertamento giudiziale dei requisiti per il riconoscimento delle sentenze straniere, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 2001, p. 71 ss.; CIVININI, Il riconoscimento delle sentenze straniere, Milano, 2001, passim; CARRATTA, La sentenza civile straniera fra “riconoscimento” ed “estensione dell’efficacia”, in Riv. dir. proc., 2006, p. 1147 ss.; D’ALESSANDRO, Il riconoscimento delle sentenze straniere, Torino, 2007, p. 53 ss.; CIVININI, Il riconoscimento automatico, in LUPOI-VULLO-CIVININI-PASQUALIS, op. cit., p. 445 ss.


� In attesa della ratifica del trattato di Lisbona, che incorpora il contenuto della Carta, con nuova efficacia giuridica.


� V. in argomento fra gli altri TROCKER, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea ed il processo civile, in questa rivista, 2002, p. 1171 ss.


� Per questo è essenziale il metodo di ricostruzione giurisprudenziale, proposto nel volume a cura di MARTINO, La giurisdizione nell’esperienza giurisprudenziale, cit., passim.


� A mero titolo di esempio, v. le sentenze 27 ottobre 1993, Dombo Beheer; 20 febbraio 1996, Vermeulen; 13 febbraio 2001, Krombach (su cui v. il commento di CORONGIU, Diritto del contumace all’impugnazione e alla difesa legale: una sentenza paradigmatica della Corte di Strasburgo, in Int’l Lis, 2002, p. 119 ss.).   


In dottrina, v. TROCKER, Dal giusto processo all’effettività dei rimedi: l’”azione” nell’elaborazione della Corte europea dei diritti dell’uomo, in questa rivista, 2007, p. 35 ss. e p. 439 ss.; TARZIA, L’art. 111 cost. e le garanzie europee del processo civile, in Riv. dir. proc., 2001, p. 1 ss.; CHIAVARIO, L’articolo 6, in BARTOLE-CONFORTI-RAIMONDI (a cura di), Commentario alla convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 2001, p. 206 ss.; FOCARELLI, Equo processo e convenzione europea dei diritti dell’uomo: contributo alla determinazione dell’ambito di applicazione dell’art. 6 della Convenzione, Padova, 2001, passim; TARUFFO-VARANO (a cura di), Diritti fondamentali e giustizia civile in Europa, Torino, 2002, passim.


� V. in generale sul problema le osservazioni di MATSCHER, Sprache der Auslandszustellung und Art. 6 EMRK, in IPRax, 1999, p. 274 ss.


� Il profilo della lingua è stato oggetto di interventi della Corte di giustizia, in materia di traduzione di atti da notificare. V. sul punto le sentenze Leffler dell’otto novembre 2005 (su cui il mio commento Le conseguenze della mancata traduzione di un atto giudiziario notificato in un altro paese dell’UE, in Int’l Lis, 2006, n. 2, p. 72 ss.) e Weiss dell’otto maggio 2008 (su cui v. il commento di RASIA, Sui limiti di legittimità del rifiuto della notifica infracomunitaria da parte del destinatario di atto non tradotto: il caso Weiss und Partner, in corso di pubblicazione su Int’l Lis). 


� A mero titolo di esempio, si vedano le osservazioni sul caso del Perù di QUIROGA LEON, La administración de justicia en el Perú: la relación del sistema interno con el sistema interamericano de protección de derechos humanos, in OVALLE FAVELA (a cura di), Administración de justicia en Iberoamérica y sistemas judiciales comparados, Città del Messico, 2006, p. 285 ss.


� Cass., s.u., 4 maggio 2006, n. 10219, in Giust. civ., 2007, I, p. 2902 ss. 


� MARTINO (La giurisdizione italiana, cit., p. 527 ss.) qualifica opportunamente il forum necessitatis come regola di chiusura del sistema.


� Si tratta dell’art. 6 della convenzione il cui testo integrale inglese è il seguente: “Obligation of a court not chosen. A court of a Contracting State other than that of the chosen court shall suspend or dismiss proceedings to which an exclusive choice of court agreement applies unless a) the agreement is null and void under the law of the State of the chosen court; b) a party lacked the capacity to conclude the agreement under the law of the State of the court seised; c) giving effect to the agreement would lead to a manifest injustice or would be manifestly contrary to the public policy of the State of the court seised; d) for exceptional reasons beyond the control of the parties, the agreement cannot reasonably be performed; or e) the chosen court has decided not to hear the case.


� Secondo la Rule 1(1) delle Civil Procedure Rules 1998, “the Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling the court to deal with cases justly. Dealing with a case justly includes, so far as is practicable, (a) ensuring that the parties are on equal footing; (b) saving expenses; (c) dealing with the case in ways which are proportionate (i) to the amount of money involved; (ii) to the importance of the case; (iii) to the complexity of the issues; and (iv) to the financial position of each party; (d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly; and (e) allotting to it an appropriate share of the court’s resources, while taking into account the need to allot resources to other cases.” 


V. sulla riforma inglese PASSANANTE, La riforma del processo civile inglese: princìpi generali e fase introduttiva, in questa rivista, 2000, p. 1353 ss.; CRIFO’, La riforma del processo civile in Inghilterra, ivi, 2000, p. 511 ss.; ANDREWS, A New Civil Procedural Code for England: Party-Control “Going, Going, Gone”, in Civil Justice Quarterly, 2000, p. 19 ss.; ZUCKERMAN, Court control and party compliance. The quest for effective litigation management, in TROCKER-VARANO, op. cit., p. 156 ss.
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