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L. Tt problema della selezione delle norme giuridiche applicabili agli atti
e ai fatti di natura internazionale relativi al mondo dell’arte

La elevata importanza dei problemi che, con spirito di breviti e praticita,
si intendono affrontare in questo contributo & di immediato apprezzamento,
costituendo essi il presupposto tecnico necessario per sottoporre a una va-
lutazione giuridica ogni atto o fatto comunque connesso al mondo della
produzione, della circolazione o della fruizione di beni di valore artistico!,
ove gli stessi abbiano — per usare una definizione classica — “elementi di
estraneita” rispetto al sistema giuridico nel quale I'atto o fatto deve essere
valutato.

Dal punto di vista formale, deve infatti essere preliminarmente chia-
rito che la natura internazionale di un fatto della vita dell’arte, che ha ov-
viamente un valore assoluto da un punto di vista culturale?, pud essere giu-
ridicamente valutata solo se ci si colloca in un sistema — o ordinamento ~
“di partenza”, e da quello si esaminano i suddetti elementi di estraneita,
né esiste o & mai esistito un parametro uniforme, nel mondo, su cosa sia
“estraneo” a un ordinamento: cosi ad esempio, la cittadinanza di una per-
sona puo essere un vistoso elemento di estraneita, provocando la catena di
valutazioni “preliminari” oggetto di queste pagine, ma vi sono molti Pae-
si che, sostituendo il domicilio alla cittadinanza come elemento centrale di
valutazione della condizione giuridica di una persona, hanno reso questa
forma di estraneit irrilevante’,




La storia dell’arte indica perd che, sin dalle prime epoche di essa, la
circolazione attraverso le frontiere dei beni, compresi quelli artistici, com-
portava proprio la presenza di ineliminabili elementi di estraneita recipro-
ca tra ordinamenti giuridici, che, anche qui dai tempi pit risalenti, ha crea-
to il problema pure giuridico di effettuare una scelta tra piti regole in con-
flitto tra loro e in ipotesi tutte applicabili al fatto.

Senza certo ripercorrere qui la storia di questo settore dell’esperienza
giuridica, resta di qualche attualita ricordare che, in certi casi, nell’antichita
si optava per 'applicazione di norme “straniere”, o comunque altre rispetto
a quelle interne del luogo ove la questione — giudiziaria, altrimenti con-
tenziosa, o anche solo preventiva — veniva a porsi (la lex Rhodia de iactu
per le avarie comuni, le syngraphae et chirographae per i crediti commer-
ciali); mentre altre volte il problema veniva affrontato creando un organo
giudiziario apposito (il praetor peregrinus nella Roma antica, i giudici com-
merciali dei Cing Ports nell'Inghilterra tardomedievale, e vari “Consolati”
con simili competenze speciali in capitali mediterranee). Ma erano soluzioni
che, collegando la norma all’attivita del giudicante, non potevano soprav-
vivere alla trasformazione di tale “libera ricerca” in un sistema strutturato:
ad esempio, la promulgazione dell’Editto Perpetuo del Pretore in epoca
imperiale romana, o la unificazione dei sottosistemi dell’ordinamento in-
glese nel corso del Settecento.

E infatti, le riflessioni scientifiche sul sistema del diritto romano comune,
riprese nello Studium di Bologna nell’XT secolo, condussero a elaborare in
una glossa (ossia, in un commento a una norma romana imperiale) il prin-
cipio che un soggetto non appartenente a un ordinamento “non debet ju-
dicari secundum statuta quibus non subest™, e che quindi occorre indivi-
duare quale altra norma deve essere applicata al fatto in esame. E vero che
il principio era posto in relazione alle norme degli statuti comunali, che na-
scevano e si proponevano espressamente come norme locali, a fronte di quel-
le generali comuni suddette; ma & anche vero che il principio di diritto ro-
mano dal quale la glossa sviluppava il principio appariva — in realts, solo
appariva — limitare I’applicazione anche delle “costituzioni” imperial?’.

E comunque un fatto che il principio della “limitazione” delle norme
del foro in presenza di elementi di estraneita, come visto gia indirettamente
presente anche nell’epoca antica, si radicd nell'ambito degli studi di dirit-
to romano comune, e costitui il fondamento dei principi di diritto inter-
nazionale privato (cosi oggi si chiama in tutte le lingue “diffuse” questo set-
tore dell’esperienza giuridica), pervenuto alla codificazione a partire dal-
I'Ottocento in tutti gli ordinamenti dell’Europa continentale e dell’Ame-
rica Latina. Come si vedra nel prossimo paragrafo, altra & stata la via se-
guita nel diritto inglese, e, sulle orme dello stesso, dagli ordinamenti che si
richiamano a quella esperienza giuridica.
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2. La divisione fra Paesi con criteri di selezione a base normativa
e Paesi a selezione discrezionale

L’evoluzione dei sistemi giuridici nazionali ha condotto, nel corso dell’Ot-

tocento, a legiferare anche in materia di diritto internazionale privato, ed

& il caso di ricordare che tra gli studiosi che pitt hanno cooperato a spin-

gere la dottrina e la legislazione verso queste attivita di normazione vi € sta-

to litaliano Pasquale Stanislao Mancini, promotore e in gran parte autore

delle “preleggi” al Codice Civile del 1865, modello di molte successive nor-

mative di diritto internazionale privato in Europa, in America Latina e nel-

I'Estremo Oriente®.

Non & qui molto utile tentare un quadro d’insieme di tali prime nor-
mative nella materia, poiché esse sono state profondamente modificate,
soprattutto nelle scelte rilevanti per le materie qui di interesse; ma cid che
ha marcato il settore & stata proprio la scelta di affidare alla legge dello
Stato, e quindi, allora, di ogni singolo Stato, e non al giudice, la selezione
dei criteri di attribuzione a ogni classe di fatti e rapporti di un elemento
distintivo — il criterio di collegamento; e sulla base di questo di effettua-
re la scelta della legge, nazionale o altra, applicabile al singolo rapporto,
fatti salvi i successivi controlli di compatibilita della legge cosi “richiama-
ta” con i valori preminenti dell’ordinamento di “partenza”, il controllo di
ordine pubblico.

Momento preliminare di questo procedimento logico & naturalmente
la qualificazione del fatto o rapporto in termini giuridici, e pitt precisamente
nei termini giuridici dell'ordinamento di partenza, o come si dice di solito
“del foro”, simulando che le questioni qui in esame si pongano solo in ca-
so di controversia giudiziale, il che & perd ormai ipotesi troppo lontana dal-
la realta.

Nella logica di “statalizzazione” delle norme di diritto internazionale
privato, il fatto che la qualificazione sia fatta secondo le norme “del foro”
era e rimane razionale; si & obiettato che perd, in tal modo, pud diventare
impossibile descrivere correttamente, secondo le categorie di un dato si-
stema giuridico, fatti e rapporti che nascono in ordinamenti diversi, e su
presupposti radicalmente diversi da quelli dell’ordinamento del foro, il che
& verissimo: senza nemmeno dover andare “lontano”, questo si verifica per
molti istituti del diritto inglese, e pit1 in genere dei Paesi anglosassoni o da
questi influenzati nello sviluppo del sistema giuridico nazionale, come av-
viene ad esempio per l'intero diritto delle successioni’, per istituti anche
molto noti e applicati — salvo veder come — quale il trust, o infine di par-
ticolare uso nel settore del commercio di beni artistici, come il deposito fi-
duciario, sul quale infatti si dovra tornare nel prossimo paragrafo.

Questa quadripartizione del procedimento che conduce alla selezio-
ne della norma applicabile a un fatto o rapporto con elementi di estraneitd,
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che caratterizza i sistemi di diritto internazionale privato di tutti i Paesinon
appartenenti all’area anglosassone, o di Common Law (nella materia sem-
bra proprio che tertium non detur)®, & sopravvissuta alla profonda revisio-
ne che la stessa ha subito nell’ultimo quarto del secolo scorso, e che ha con-

dotto, nel tempo, all'introduzione di nuovi criteri di collegamento, specie

nella materia contrattuale, cost rilevante nel presente contesto, a Opera del

legislatore svizzero®; e poi all'ampia riforma dei criteri di collegamento al-

I’atto della prima grande unificazione europea delle normative di diritto in-

ternazionale privato, realizzata con la Convenzione di Roma del 1980 sul-

la legge applicabile ai contratti internazionali, stipulata tra i Paesi allora mem-

bri della Comunita Economica Europea.

Questo testo internazionale & poi stato trasfuso, con pur rilevanti mo-
dificazioni, nel Regolamento Europeo n. 593/2008, battezzato anche “Ro-
maI”, che ha per la sua natura unificato le norme nella materia di due ter-
2i del Continente Europeo, esclusi per vero il Regno Unito e la Danimar-
ca; e il movimento unificatore e riformatore & proseguito® con i Regola-
mento n. 864/2007, detto “Roma II”, sulle norme applicabili ai fatti illeci-
ti e con il Regolamento n. 650/2012 sulle successioni per morte'.

Da questo quadro normativo attuale, certo grandemente semplificato
rispetto a quello che si presentava sino alla fine del secolo scorso, e che co-
me tale — se & concesso qui esprimere una valutazione del tutto personale
_ relega il sistema “altro” dei Paesi anglosassoni nel campo dell’obsoleto,
emerge una serie sufficientemente chiara di criteri di collegamento, per mol-
ti ordinamenti in parte nuovi, e che possono essere cosi riassunti:

— i rapporti attinenti alla persona, che non sono stati ancora oggetto di al-
cuna azione unificatrice, sono disciplinati dalla legge della cittadinanza o
della “residenza abituale” (e per le persone giuridiche da quella di nazio-
nalita, a volte perd superata da quella del luogo di svolgimento effettivo
degli affari, o della parte largamente prevalente dei medesimi);
— a questa base, per i rapporti interpersonali — si pensi al matrimonio, for-
se in un futuro ai suoi surrogati, nella varieta delle discipline adottate — si
aggiungono criteri ulterior, quali la legge nazionale comune o la legge di
«]ocalizzazione” (cosi la norma italiana) della vita matrimoniale;
_ la successione, gia dominata dalla legge di cittadinanza, & in via di “tran-
sito”, secondo il Regolamento n. 650/2012 (che esprime peraltro una ten-
denza generale), al criterio di collegamento del luogo di residenza abitua-
le al momento della morte, permanendo la facolta di optare in testamento
per quello di cittadinanza;
_la proprieta mantiene il dominio del principio della lex rei sitae, salvo poi
vedere cosa si intenda, in ogni ordinamento, per rapporto attinente alla ma-
teria della proprieta, diverse essendo le percezioni qualificatorie di alcuni
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rapporti aventi a oggetto i beni mobili (la custodia e il deposito, ad esem-
pio), o i contratti di locazione immobiliare, specie se a lungo termine o per
scopi economici speciali;

— il contratto internazionale & oggi disciplinato dalla legge scelta dalle par-
ti del contratto (con i limiti che saranno in seguito esaminati con riferimento
agli atti riferibili ai beni artistici), o, in mancanza di scelta, dalla legge del
Paese nel quale la parte che deve effettuare la prestazione caratteristica del
contratto ha la residenza abituale; a questo principio sono premesse varianti
per specifiche categorie di contratti (vendita, prestazione di servizi, diritti
immobiliari, franchising, distribuzione, e, aggiunta dell’ultimo minuto di
peculiare interesse qui, le vendite all’asta, pur senza alterare il principio ge-
nerale, e trasporto)?, e, nel Regolamento Europeo, & espressamente previ-
sta I’alternativa data dal luogo con il quale il contratto ha i maggiori con-
tatti, se il criterio generale suddetto non & applicabile (come & per una per-
muta), o se dal complesso delle circostanze del caso risulta chiaramente che
il contratto presenta collegamenti manifestamente pit stretti con un Pae-
se diverso da quello indicato dagli altri criteri;

— il fatto illecito civile, infine, & oggi disciplinato in via di principio ~ con
significativa variazione rispetto alla tradizione della lex loci commissi delicti
— dalla legge del Paese in cui si verifica il danno, se pure con significative
eccezioni®, tra le quali di grande rilievo in questa sede quella posta dall’art.
8 del Regolamento Roma II, sopra citato, che assoggetta la violazione dei
diritti di proprieta intellettuale alla legge del Paese per il quale la prote-
zione & chiesta, il che perd sembra riguardare solo i diritti di natura “in-
dustriale”, o, se si vuole, restringere indirettamente la protezione del di-
ritto d’autore non registrato.

A fronte di questa serie di scelte, che dovrebbero consentire una ragione-
vole previsione della legge applicabile, e che quindi devono essere inter-
pretate con doveroso rigore, vi & un’ampia parte di mondo, come notato,
ove le norme consuetudinarie di Common Law, a volte trasfuse in leggi, a
volte elaborate in opere dottrinali con valore semiufficiale, come i Resta-
temments statunitensi, conservano criteri di collegamento apparentemente pitt
semplici, ma che — tutti — conferiscono un ampio potere discrezionale ai
giudici dell’eventuale controversia in ordine all’accertamento in concreto
dell’elemento di collegamento di ogni singolo fatto o rapporto (salvo, per
i contratti e, in alcuni sistemi, per i testamenti, la scelta espressa di legge),
e cosi:

— per i rapporti personali, il domzicile, concetto giuridico anglosassone non
coincidente con il domicilio europeo continentale, e non del tutto unita-
rio nemmeno nell’ambito del Common Law, combinando elementi ogget-
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tivi, che lo accostano alla residenza, con elementi soggettivi (la cosiddetta
intenzione di mantenere la residenza in un posto), il cui accertamento in-
serisce un ulteriore elemento di discrezionalita nell’accertamento di esso,
quindi della legge applicabile;

— per le successioni, sopravvive in quei sistemi una distinzione di regime tra
immobili, assoggettati alla lex re: sitae anche in caso di successione, e mo-
bili (comprendenti tutti gli altri diritti), il cui regime successorio & quello
del domicile del defunto, con rifiuto del principio di universalita della suc-
cessione, che perviene sino al punto di distinguere, in specie negli Stati Uni-
ti, tra le competenze dei tribunali che sorvegliano lattivita degli onnipre-
senti “esecutori” testamentari; un mondo giuridico radicalmente diverso, co-
me notato, e francamente assai meno efficiente — checché a volte si dica —
di quello di Civil Law, anche e soprattutto, forse, in questa materia;

— per la proprieta, la lex rei sitae, unico criterio poco aperto ad accerta-
menti discrezionali per gli immobili, ma che apre spazi insondabili per i
mobili, e ancor piti per i beni immateriali, cosi rilevanti nel presente con-
testo;

— per i contratti, una sommamente discrezionale e piuttosto tautologica pro-
per law of contract, individuata attraverso una valutazione di tutti gli ele-
menti gia ricordati (dalla cittadinanza o nazionalita delle parti, ai loro luo-
ghi di conduzione degli affari, al luogo di conclusione del contratto, al luo-
go di esecuzione o di collocazione del bene, sino alla moneta del corri-
spettivo), nel tentativo di individuare — si dice per esempio negli Stati Uni-
ti — un center of gravity degli interessi, li situare il collegamento e scegliere
la legge applicabile;

— per i fatti illeciti, 1a Jex loci commissi delict, salvo anche qui vedere cosa si
possa intendere come “commissione” dell’illecito, e non esitandosi a indivi-
duare una diversa legge applicabile nel luogo del suddetto center of gravizy.

3. Un esame dei tipi di atti e fatti dell’arte sotto il profilo del conflitto

di leggi

Su queste doverose premesse, si tentera nelle prossime pagine di esamina-
re come questi diversi criteri di collegamento possano incidere sull’indivi-
duazione della legge applicabile ad atti o fatti attinenti al mondo dell’arte,
al momento creativo, e a quelli traslativi dei diritti, a volte molteplici e fra
loro confliggenti, aventi a oggetto, o comunque connessi a beni artistici,
con ci6 intendendosi sia beni di arte contemporanea, sia beni creati in epo-
che precedenti, sino alle piti lontane.

3.1. Il momento creativo
Lasciando al di fuori del mondo giuridico almeno il momento pit spiri-
tuale della creazione artistica, quello che accomuna lartista di ogni ambi-
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to e di ogni prestazione, il pittore e vasaio ateniese Exekias al tenore che
interpreta Sigfrido a Bayreuth, la qualificazione giuridica di questo momento
iniziale della vita di un’opera d’arte visiva pud individuarsi in un contrat-
to che, dopo o prima dell’atto creativo stesso, trasferisce la proprieta del
bene, e — oggi! — alcuni diritti a esso inerenti.

I tipi di rapporti che un creatore di un bene d’arte visiva pud instau-
rare con un altro soggetto per disciplinare le sorti della sua creazione sem-
bra possano essere divisi, al fine di una corretta qualificazione, in due sot-
tocategorie, gli accordi preventivi e quelli successivi alla creazione.

I primi, necessari in alcuni tipi di creazione artistica, come quella ar-
chitettonica, parte rilevante di quella scultorea, quella pittorica ad affresco
0 a questa assimilata per dimensioni e destinazione®, cosi come per certe
“prestazioni” dell'arte contemporanea, sono stati e sono utilizzati anche per
altri rapporti, nei quali un primo “utilizzatore” del bene, un mecenate, o
un mercante, “ordina” all’artista una o piti opere.

Questo tipo di contratti & stato in passato qualificato espressamente
come appalto (o allogagione, e in precedenza lavorio), quali ancora sono
quelli di architettura, scultura o pittura, e si pensi all'intera decorazione di
Palazzi di Giustizia, come quelli di Milano o di Bolzano; in passato, la col-
locazione sociale e normativa degli artisti nell’ambito di una corporazione
o “Arte”, e quindi in una specifica classe di lavoratori autonomi, rendeva
del tutto normale che I'artista, anche il sommo, e considerato tale, stipu-
lasse con una controparte pubblica o privata i contenuti espressivi dell’o-
pera da creare, oltre ai particolari delle materie prime impiegate, rendendo
la qualifica del rapporto come di appalto del tutto coerente.

Oggi, anche nei casi di rapporto continuativo tra un artista e un mer-
cante che gli assicuri I'accesso al mercato, tale qualificazione potrebbe ap-
parire riduttiva; ma, ai fini della questione di scelta della legge applicabi-
le, il contratto, nominato o innominato che sia, vede certo un’assoluta, to-
tale caratterizzazione nella prestazione creativa da parte dell’artista, e quin-
di, secondo i criteri europeo-continentali, e in assenza di scelta di legge (ipo-
tesi sulla quale si tornera in seguito), la sottoposizione di questi contratti
alla legge del luogo di residenza “abituale” dell’artista, qualunque sia la se-
de o domicilio della controparte contrattuale, o, a maggior ragione, il luo-
go di conclusione del contratto.

Sara quindi questa “legge del prestatore d’opera artistica” che rego-
lera il trasferimento o meno di diritti inerenti all’opera, e cosi ad esempio
la ritenzione in capo all’artista del diritto morale d’autore, questione di gran-
de gravita per tutte le arti visive (e non, si pensi alla immutabilita di un’o-
pera musicale).

Ove invece il bene artistico sia gia creato, la qualificazione del contratto
di cessione del bene stesso, materiale o immateriale, non potra sottrarsi —
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e per quanto cid possa dispiacere sotto il profilo dell'immagine, ma era un
problema che Giotto, Tiziano e altri non si sono mai posti —a quella di ven-
dita di cosa mobile, e si vedra oltre cosa cid puo significare in ambito in-
ternazionale; sotto il profilo della legge, perd, essa rimarra quella “nazio-
nale” dell’artista, questa volta nella sua qualita di venditore, pit elegante-
mente di cedente del bene e dei diritti che secondo la sua legge nazionale
con esso si trasferiscono.

Se perd la stessa valutazione venisse condotta secondo i principi di di-
ritto internazionale privato, o conflict of laws, comuni agli ordinamenti giu-
ridici dei Paesi anglosassoni, e ad esempio degli Stati dell'Unione”, elementi
come la sede del mercante d’arte, “committente” o mero acquirente (il pri-
mo in specie), il luogo di negoziazione o stipulazione, la previsione di mo-
stre dellartista in un certo luogo degli Stati Uniti, o la sua partecipazione
anche personale a collettive (si spera non I’eventuale previsione di paga-
menti in dollari, ma & stato fatto anche quello) potrebbe spostare la scelta
della legge applicabile verso quella di uno Stato dell’'Unione, con i conse-
guenti limiti di tutela del diritto morale d’autore studiati in altra parte di
questo volume'®: non si tratterebbe quindi di una differenza meramente ac-
cademica, ma di un diverso regime legale rispetto a quello che sarebbe vi-
gente “partendo” da un ordinamento di diritto europeo, che abbia adot-
tato i nuovi criteri di collegamento.

3.2. I successivi trasferimenti della proprietd, o di diritti a essa inerentt
Gli atti del commercio di beni artistici che abbiano un contenuto di tra-
slazione di diritti sui beni rientrano, secondo criteri europei, nella catego-
ria da ultimo esaminata, e sono pertanto disciplinati dalla legge “naziona-
le” della parte cedente; cid sia nel caso di cessione della proprieta anche
del bene, sia nel caso di cessione di altri diritti, come quelli di riproduzio-
ne fotografica o calcografica, o altrimenti di moltiplicazione di un origina-
le, il che vale anche per I'eventuale riproduzione di un scultura, previa crea-
zione di un calco della medesima.

In caso di abuso da parte del cedente, il quale trasferisca all’acquirente
diritti che Iartista, o un precedente proprietario, abbia per sé ritenuti, trat-
tandosi — quasi esclusivamente — di diritti su beni mobili, si potranno por-
re, in caso di conflitti di legge, delicate questioni di buona e mala fede, di
inerenza ex lege del diritto poi vantato dall’acquirente alla proprieta del be-
ne, e simili: questioni che non trovano alcuna disciplina uniforme in am-
bito internazionale, salvo quanto si osservera nel paragrafo 4, non chiare
nemmeno all’interno degli ordinamenti nazionali, e collegate anche ai re-
gimi dei beni mobili, tra loro difformi pur all’interno della “famiglia giu-
ridica” di discendenza romanistica: la vendita mobiliare del diritto tedesco
& diversa da quella francese e italiana, e questo poteva comportare diver-
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sita di regime della vendita di un quadro da un gallerista italiano a un gal-
lerista tedesco, e viceversa, a seconda del criterio di collegamento adotta-
to — non pit oggi, pero.

1 problema permane per contro e nella sua interezza ove la scelta del-
la legge applicabile debba essere fatta secondo criteri di proper law of con-
tract, ancor pit se il contratto di cessione & tra mercanti d’arte, mancando
in tal caso il criterio, a volte cola ritenuto rilevante, della sede dell’'impre-
sa parte del contratto (e rilevante “negativamente” ove il contratto sia con
consumatori, ma non & questa la categoria qui in esame), e aumentando
per contro la rilevanza di elementi dell’accordo, quali la collocazione del-
P’opera, il suo trasporto, il luogo di pagamento del prezzo: un’ulteriore ipo-
tesi di incertezza sulla soluzione, nel miraggio di fornire a ogni caso la so-
luzione pit “adatta”.

3.3. Gli atti traslativi della detenzione o del possesso

Problemi specifici possono sorgere ove il rapporto tra soggetti, di qualun-
que “classe” — artisti, collezionisti, mercanti, enti pubblici e privati orga-
nizzatori di eventi artistici — abbia a suo oggetto non I'alienazione ma il me-
ro trasferimento temporaneo del possesso, o detenzione, del bene artistico
(i due concetti non coincidono, ma su un piano globale la distinzione ten-
de a perdersi), per qualsiasi ragione, dalla custodia, al restauro, all’esibizio-
ne in una mostra a scopi culturali, all’esibizione per tentarne la vendita.

Tl problema posto da questa categoria di contratti, se privi di scelta del-
la legge applicabile, & che essi hanno un contenuto misto, di mandato, e di
attribuzione di un diritto/dovere di custodia, entrambe prestazioni dovu-
te dal custode, la seconda perd qualificata nei sistemi anglosassoni come
un rapporto di diritto reale, il bailment.

Se questo, da un lato, rende marginale il problema della potenziale dif-
ferenza di criteri di scelta della legge applicabile tra i due principali siste-
mi presenti sul globo, poiché, se pure attraverso diversi criteri di collega-
mento, la scelta medesima coincide con quella del luogo di esercizio del-
I’attivita del gallerista (o ente privato o pubblico) custode dei beni, la di-
versa qualificazione suddetta pud conferire al custode poteri ex lege di na-
tura diversa: se la fonte & contrattuale, come avviene nei Paesi di Civil Law
(salvo individuarli tutti correttamente®), i poteri del custode sono quelli con-
feriti nel contratto di affidamento in custodia, con le norme locali a svol-
gere solo un ruolo — come si diceva negli anni sessanta — “suppletivo”; se
i poteri discendono da una posizione giuridica qualificata in termini di laz
of property, i contenuti di questa posizione sono determinati in via princi-
pale dalla legge, per esempio nei rapporti con iterzi.

E vero che, anche nei sistemi di Civil Law, il custode, in quanto de-
tentore, gode di alcune tutele, specie di legittimazione processuale, che pre-
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suppongono una qualificazione di tipo “reale”, e non solo derivativa, del
suo rapporto con la cosa, ma & la stessa detenzione che & derivativa, e le
differenze risultanti possono causare sorprese, che & proprio il fenomeno
che ogni saggio operatore di un mercato vorrebbe vedere compresso di fron-
te al continuo incremento dei rapporti “globali” anche nella materia qui
esaminata.

3.4. Le violazioni de: diritti di proprieta

Si & testé parlato di diritti sui beni artistici afferenti alla sfera dei diritti rea-
li, soggetti alla legge del luogo di collocazione del bene; ma il campo dei
diritti reali sui beni artistici, e quindi quello delle loro tutele, & molto piu
ampio: sul bene artistico insiste un diritto di proprieta materiale, che si espli-
ca mediante ogni possibile utilizzo dello stesso, in particolare quello di con-
trollare la produzione di copie del bene stesso, oltre — ma non in tutti i Pae-
si del mondo — il diritto “morale”, non privo, anzi, di una fortissima con-
notazione economica, di controllare 'eventuale variazione dell’originaria
consistenza materiale del bene stesso.

Per le opere letterarie, musicali, teatrali e cinematografiche un concetto
chiarissimo, per quelle delle arti visive a volte di non semplice affermazio-
ne, e con questioni ancora aperte: per le fotografie, per le progettazioni ar-
chitettoniche, per le sculture, specie se collocate in spazi pubblici, per le
“prestazioni”, laddove esse siano qualificabili come arti visive®, e non — co-
me chi scrive propenderebbe a fare, pur ben poco conoscendo il settore —
come rappresentazioni sceniche (e non & certo una diminuzione).

Questo vasto settore del diritto “dell’arte” & dominato da normative
nazionali e internazionali, che si basano sul principio del riconoscimento
del diritto d’autore (i tedeschi, forse pit finemente, parlano di primo pro-
prietario, Urheberrecht), o copyright, come pitt brutalmente si dice nella lin-
gua inglese almeno dall’emanazione dello Statute of Queen Ann, del 1709,
uno strumento legislativo per I'epoca assai moderno, pur se ¢ di rilievo, in
questa sede di confronto tra sistemi, notare che lo stesso nacque per pro-
teggere solo gli editori di libri?, e che la protezione non era affatto una no-
vita nell’esperienza europea, nemmeno quella specifica degli editori e de-
gli scrittori, anche se la tutela contro gli illeciti ai danni degli artisti aveva
trovato sino ad allora miglior collocazione nell’ambito delle corporazioni
e gilde, piuttosto che nella normativa statale, una protezione di tipo “con-
correnziale” piuttosto che proprietario.

Oggi, comunque, il presidio normativo dei diritti connessi con la pro-
priet3, materiale o immateriale, del bene artistico & dato ovunque da nor-
me di legge, e pili precisamente dalle norme di legge applicabili in ciascun
ordinamento ove la violazione abbia avuto effetti o — come si & visto — ove
la protezione era in vigore®.




In concreto, questo perd pud comportare una dicotomia tra accerta-
mento della violazione del diritto, in ipotesi garantito da norma uniforme
perché contenuta in una convenzione internazionale ratificata, e trattamento
degli effetti dell’illecito. Per dare un’idea di cosa questa dicotomia possa
significare, si pensi alle tecniche di prova e di quantificazione dei danni (tra
disgorgement, o pili semplicemente rendicontazione, e non), sino all’even-
tuale riconoscimento di risarcimenti “punitivi”.

Questa & poi naturalmente la regola per quanto attiene ai profili pro-
cessuali delle tutele contro questo tipo di illeciti, fra le quali di grande ri-
levanza quelle urgenti, specie in questo settore, ed & una branca dell’ordi-
namento che presenta un’estrema varieta di forme e modalita (presuppo-
sti, competenze, impugnabilita, eventuali sanzioni per I'inadempiente, o
astreintes), di cui del resto & buon esempio lo stesso ordinamento italiano,
considerato nelle sue evoluzioni degli ultimi venti anni.

£ da ricordare, in conclusione, che la giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia Europea aveva molto per tempo individuato un rischio di forum shop-
ping da parte di chi pur era stato danneggiato da un illecito “transnazio-
nale” (in quel caso, di diffamazione civile) a favore di tribunali piu gene-
rosi, specie quelli di cui & parte una giuria; e la risposta fu che la giurisdi-
zione di ogni altro Stato (oltre al forum ret, s'intende) ove si producano ef-
fetti c’&, ma limitatamente ai danni ivi verificati: in un ipotetico caso diil-
lecita riproduzione di un’opera grafica (4 la maniére crainte par Hogarth),
Partista non potrebbe chiedere al giudice pili generoso di decidere su tut-
ti i danni, ma solo su quelli verificatisi nella sua giurisdizione.

3.5. La scelta pattizia della legge applicabile

11 lettore potrebbe notare che in realta quasi tutti i problemi sinora esami-
nati possono essere superati con un solo colpo di penna, ossia con I'appo-
sizione al contratto, avente a oggetto un bene artistico con caratteri di re-
ciproca estraneita tra ordinamenti, di una clausola di scelta della legge.

E senz’altro vero, tutti gli atti di natura contrattuale sin qui ipotizzati
possono essere sottoposti dall’autonomia delle parti alla legge nazionale di
una di esse, 0 a una legge terza, salvo le limitazioni riconducibili al con-
cetto di ordine pubblico, che nel settore qui presente sembrano poi po-
tersi ricondurre a due ipotesi principali: quella dell'inalienabilita del dirit-
to morale d’autore, ove naturalmente le norme che lo conferiscono e lo tu-
telano siano applicabili, e riconosciute nella loro essenzialitd dall’ordina-
mento del foro; e quello dei limiti, sino al divieto, alla circolazione di be-
ni artistici con caratteri temporali e qualitativi, tali da far ritenere tale cir-
colazione meritevole di controllo da parte di pubbliche autorita: non € cer-
to sottoponendo il contratto di vendita al diritto del Nebraska che un ita-
liano pud vendere a un museo di Omaha un dipinto di Botticelli.
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Ma nonostante quest’ampia possibilita di avvalersi della clausola di scel-
ta in autonomia della legge applicabile al contratto, il fenomeno non & dif-
fuso, se non in particolari aree di mercato e la ragione, come del resto si
pud rilevare per tutte le aree del commercio mondiale, e per ogni tipo di
contratto (con una diversa propensione ove i contratti stessi vengano ad
assumere ampie “dimensioni”, e siano quindi piti frequentemente sottoposti
in via preventiva a un professionista del diritto), & che la scelta della legge
applicabile, atto in ordine al quale le parti del contratto sono in genere pri-
ve di presupposti culturali idonei, e sul quale i testi standard non possono
ovviamente molto aiutare, dipendendo la scelta da specifiche circostanze
di ogni caso, pud condurre a dissensi tra le parti, e portare al fallimento
trattative ben avviate.

Di fronte all’ignoto, ogni parte tende a credere alle protezioni del pro-
prio Paese di cittadinanza o residenza (eppure un atista americano & tut-
tora pitl protetto dalla Convenzione di Berna che dalla sua legge federale,
il VARA!), e piu ancora dai giudici suoi connazionali, pur se & chiaro —ma
in verita la cosa sfugge ai laici del diritto — che la scelta del giudice non &
indizio nemmeno indiretto di scelta della legge applicabile; di qui, il tanto
diffuso silenzio al riguardo, e la forte, permanente rilevanza anche pratica
delle norme sui conflitti di legge.

4. Norme internazionali uniformi e lex mercatoria
Alcuni settori del commercio globale conoscono per vero un’alternativa ra-
dicale al problema della scelta della legge applicabile a fatti e atti di caratte-
re internazionale, ed & quella data dalla categoria, gia ricordata, delle norme
uniformi contenute in convenzioni internazionali di questa pur rara natura.

Tra queste, e tra le pit antiche, proprio la Convenzione di Berna per
la protezione delle opere letterarie e artistiche, del 1886, le grandi convenzioni
sul trasporto marittimo (Bruxelles, 1924, modificata nel tempo) e aereo (Var-
savia, 1929, questa, dopo rilevanti modifiche, sostituita da quella di Mon-
tréal del 1999), le convenzioni su cambiale e assegno (Ginevra, 1930 € 193 1),
e, certo, le convenzioni tra Paesi dell’allora Comunita Economica Europea,
oggi tutte sostituite e ampliate da un sistema di Regolament, i quali pero
creano uno “spazio giuridico” unitario e “nazionale” europeo, che trascende
il concetto di norma di convenzione uniforme.

Appartiene a questa classe di norme internazionali anche la Convezione
di Vienna sul contratto di vendita internazionale di merci, del 1980, pro-
mossa dall’Uncitral, e oggi ratificata da settantanove Paesi; le norme della
Convenzione, che costituiscono un equilibrato, breve (ottantotto articoli,
pitt quelli sul regime pattizio della Convenzione medesima) ed efficace co-
dice del diritto della vendita, sono applicabili a tutti gli atti afferenti a be-
ni artistici definibili come “cose” (dipinti, sculture, oggetti d’arte ecc.), re-
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standone quindi esclusi i diritti immateriali su beni artistici, nonché — e so-
no esclusioni rilevanti nel presente contesto — gli acquisti “per uso perso-
nale, familiare”, e quindi, quanto meno prudenzialmente, gli acquisti fatti
da collezionisti, nonché le vendite all’asta, per I'art. 2 (a) e (b) della mede-
sima, si che la normativa sara utile soprattutto in caso di contratti tra ope-
ratori professionali del settore.

La Convenzione disciplina la formazione del contratto e i diritti da
esso nascenti, non la validita del medesimo, né il regime della proprieta
da esso prodotto, se non il momento di inizio di tale diritto, e cid per
Pinconciliabilitd dei sistemi “civilistico” e “anglosassone” al riguardo,
sistemi la cui conciliazione era per contro uno degli obiettivi dell’ente
promotore?.

Pur con tali limiti, e con alcune scelte discutibili sul piano dell’effica-
cia (tra esse, di rilievo anche per il commercio dei beni artistici quella — art.
19.2 — che considera il contratto concluso ove vi sia accordo, pur se non
su “elementi complementari”, e quindi con abbandono del principio del-
la conformita tra proposta e accettazione, o mzirror rule: regola improvvi-
da, specie in un ambiente “globale”, ove le trattative hanno luogo preva-
lentemente a distanza, ben diversa potendo essere la percezione di cosa &
“complementare”), la parte della Convenzione dedicata alla formazione me-
dia con efficacia tra le soluzioni dei due principali sistemi da conciliare.

Nella sua terza parte, dedicata ai diritti e obblighi delle parti, la Con-
venzione ha adottato senza mediazioni 'approccio anglosassone alla que-
stione della qualita del bene venduto, escludendo il concetto di difetto, e
desumendo dall’esperienza inglese quello di conformita del bene alla co-
mune volonta delle parti, oppure, alla descrizione data dalla parte vendi-
trice, o ancora — per limitarsi ai parametri qui rilevanti — all'idoneita del
bene all’'uso che ne fara 'acquirente, secondo quanto da quest’ultimo co-
municato al venditore (art. 35).

Lapplicazione di questi principi alla vendita di beni artistici significa che
il venditore assume piena responsabilita delle dette conformita, a quanto con-
cordato e a quanto descritto (il criterio dell’idoneita all’'uso, cosi rilevante in
generale, sarebbe qui di utilizzo solo scolastico), il che fornisce un ulterio-
re, preciso monito normativo a evitare qualsiasi accordo o descrizione otti-
mistica quanto all’origine, originalit3, eventuale unicita o limitazione di se-
rie, e pii in genere di ogni elemento del bene, che, per il solo fatto di esse-
re concordato o descritto, lo individua nei suoi caratteri dovuti.

Se il venditore concorda o descrive la stampa come settima di cin-
quanta, garantisce (e per usare la nostra terminologia) che non ve ne sia-
no cento; certo, la non conformitd pud non causare danno economico, e
non vi sara risarcimento e ancor meno risoluzione; ma vi sara l'uno e I’al-
tra nel caso opposto.



Si notera che, in materia di pittura e scultura “antica” (ante Ottocen-
to), la prassi delle maggiori case d’asta, di origine e sedi principali inglesi,
& nel senso di “garantire” I'epoca di creazione dell’opera proposta in ven-
dita, non l'autore, non quindi I’“attribuzione”, e cid in omaggio a norme
interne inglesi, non per la Convenzione, inapplicabile, come visto, alle aste,
e comunque non nel Regno Unito. Per le opere di arte contemporanea, i
criteri sono diversi, I’autografia essendo spesso elemento essenziale della
vendita; in questi casi, la norma internazionale non tollera attenuazioni del-
’obbligo: ci6 che & dichiarato deve essere “conforme”.

Ma la non conformita deve essere denunciata in un termine breve (art.
39), non determinato dalla norma e non suscettibile di interruzione, essendo
una decadenza, secondo le tecniche inglesi; i ripensamenti non sono accolti,
il che & conforme alla delimitazione delle norme agli acquisti da parte di
operatori del commercio.

Possono avere interessanti applicazioni ai temi qui in esame le norme
sull’evizione (artt. 41 e 42), che prevedono espressamente le ipotesi di gra-
vame sul bene di “diritti o pretese di terzi”, compresi quelli fondati sulla
proprieta intellettuale; I'acquirente pud quindi risolvere, ad esempio, I’ac-
quisto di un bene notificato, o del “multiplo” non autorizzato dall’autore
o da chi ne detiene i diritti.

Altre norme della Convenzione di possibile specifica applicazione al-
la vendita internazionale di beni artistici sembrano essere:

— quella che impone al compratore di predisporre gli strumenti per il paga-
mento (art. 54: le difficolta con le banche o con i controlli sui cambi sono
inadempimento, non forza maggiore, pure altrove prevista: artt. 79 e 80);
— quella che prevede contestualitd temporale, in assenza di diversi accor-
di, tra consegna e pagamento (art. 58);

— quella che obbliga il compratore a predisporre ed effettuare il ritiro (art.
60: non vi ¢ un diritto implicito a che il bene sia custodito dal venditore
dopo la vendita, in attesa che il compratore trovi i modi, e a volte anche il
denaro, per “completare” I'acquisto, e cid pur se il venditore deve prov-
vedere alla “conservazione” dei beni, art. 85, il che a volte pud essere one-
r0s0), con il conseguente passaggio dei rischi (artt. 66-70).

Nell'insieme, e come si vede, la normativa uniforme sul principale stru-
mento giuridico del commercio internazionale, la vendita, non offre un ade-
guato supporto all’autonomia privata, non poche volte carente, degli ar¢
dealers; ma non si pud nemmeno dire che dalla loro prassi sia emersa una
consuetudine ampiamente seguita, tale da determinare clausole generalmente
seguite e adottate da questi operatori in materia, ad esempio, di garanzie
di origine, di assenza di vincoli alla circolazione del bene, di pagamenti, di
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consegna, o di ogni altro particolare dell'operazione, per essa rilevante; non

si pud pertanto parlare di un insieme di regole “a-nazionali”, o lex merca-
toria che sia, che integri quella statale — anche la Convenzione di Vienna &
divenuta multi-statale, dopo le settantasei ratifiche e cio sia sul piano in-
terno che su quello appunto internazionale,

L'unico spunto nel senso di una Jex mercatoria & quello gia indicato del-
le condizioni generali poste dalle case d’aste, in primo luogo da quelle in-
ternazionali per mercato e organizzazione, condizioni che del resto appaiono
assai simili fra loro*: in esse si ritrova una disciplina particolarmente ac-
curata — come gia notato, di forte ispirazione inglese — del valore obbliga-
torio delle descrizioni delle opere, quali date in catalogo, e delle altre ga-
ranzie del venditore (pur se la casa d’aste & agente per la vendita, ma co-
me rappresentante indiretto, non dichiarando jl mandante, che rimane un
undisclosed principal), delle obbligazioni di pagamento e di consegna, e de-
gli effetti della mora dell’acquirente, del regime di eventuali diritti di pro-
prieta intellettuale connessi al bene, e infine del regime della nullita par-
ziale, della legge applicabile e della giurisdizione.

E facile dire che si tratta di un “catalogo” ampio, cui tutti gli opera-
tori possono fare utile riferimento, pur se le condizioni sono, si starebbe
per dire ovviamente, squilibrate a favore della parte che opera serialmen-
te, si che, ove mai un usus mercatorum dovesse svilupparsi, questo potrebbe
avere un significato come elemento iniziale di una consuetudine in forma-
zione nello specifico settore del mercato, se gli operatori si conformassero
progressivamente a un’edizione riveduta delle condizion; generali suddet-
te, edizione nella quale le posizioni di venditori e acquirenti dovrebbero
essere piu bilanciate.

Inoltre, il ceto degli operatori del mercato dell’arte dovrebbe meglio
tipizzare la circolazione “gratuita” di beni artistici per mostre, affidamen-
ti a fini di vendita, custodia fiduciaria di beni in comproprieta, e simili, ela-
borando ai loro pit multiformi fini i testi consueti alla prassi degli esposi-
tori professionali, come i musei pubblici e privati.

Ma occorre riconoscere che in quest’epoca di globalizzazione, e quin-
di di estensione illimitata dei mercati e delle aree di attiviti degli operato-
ri, manca 'elemento fondamentale perché si formi una lex mzercatorum ar-
tium, ossia l'esistenza di una comunita sociale dj tali mercanti, che ripro-
duca, se pure in termini assai Pill estesi, le “Arti” e le gilde dei mercanti
che tali regole proprie, un tempo, riuscivano a formare.
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criterio di collegamento molto in auge in passa-
to, e ancora presente nel conservativo Common
Law, fosse il luogo di celebrazione del matrimo-
nio (lex loci celebrationis), che era evidentemen-
te considerato come un luogo la cui scelta di-
pendeva da un aggrumarsi, in quel luogo, di in-
teressi affettivi ed economici degli sposi; e come,
in parallelo, in molti ordinamenti, e a partire dal
X11 secolo, il criterio di collegamento per i con-
tratti “con elementi di estraneit3”, fosse il luogo
di conclusione del contratto, ancora presente nel-
T'art. 25 delle nostre preleggi del 1942, modificate
in quanto tali solo con la legge 31 maggio 1995,
n. 218, che ha universalizzato i criteri allora del-
la Convenzione di Roma suddetta; anche qui, la
scelta del Jocus contracti (che perd spesso sareb-
be dovuto dipendere da una qualificazione se-
condo la lex for?, poi non applicabile in concre-
to a quel contratto) non era affarto illogica, in un
mondo dei commerci nel quale i rapporti a di-
stanza esistevano certo, ma solo per iscritto, man-
cando alternative di comunicazione sino alla dif-
fusione del telefono, e nel quale le occasioni di
incontro erano in luoghi accuratamente selezio-
nati (le Fiere, da quelle medievali dello Cham-
pagne, matrici dei titoli di credito moderni, sino
a quelle “Campionarie” di pochi decenni fa), e
come tali meritevoli di dare la disciplina al rap-
porto d’affard, anche perché neutri rispetto alle
contrapposte leggi delle parti del contratto.

© 11 Regolamento (art. 4.1.) ha cosi effettuato un
riaccostamento sisternatico al modello elvetico,
sopra ricordato, rispetto alla pit semplice for-
mulazione della Convenzione di Rima del 1980:
come spesso avviene in sede europea, & alta-
mente discutibile che si sia trattato di un mi-
glioramento.

1 Tra esse, in via generale, la comune residenza
di danneggiante e danneggiato nello stesso Pae-
se, diverso da quello dell’evento dannoso (lontano
effetto della giurisprudenza americana del center
of gravity), la “incompatibilitd” data dall'insieme
delle circostanze (pericolosa porta aperta alle in-
quietudini giudiziali), e alcuni casi speciali (artt.
5-9 del Regolamento): la responsabilita del pro-
duttore, la concorrenza sleale, il danno ambien-
tale, le violazioni della proprieta intellettuale, di
cui al testo, e I'attivita sindacale, una categoria di
illeciti civili nota per vero solo al Common Law
inglese, ove ha costituito addirittura la matrice,
agli inizi del Novecento, dell'intera doctrine of eco-
nomic torts.

13 Penso ai telers, surrogati veneziani dell'affresco,
alternativa tecnica obbligata che il genio locale ha
trasformato in tipo universale.

16 Mi permetto di rinviare al pur quasi antiqua-
rio mio scritto GIi statuti dei pittor: fiorentini e
senest nel secolo XIV, in “Rivista di diritto indu-
striale, 1966, I, pp. 103 sgg.

17 Non esiste infatti un diritto internazionale pri-
vato statunitense, ogni Stato ha il suo, che viene
in applicazione nella larghissima maggioranza dei
casi per risolvere questioni di conflitto tra i di-
ritti dei singoli Stati, diversi nei loro Common
Law, per le diverse evoluzioni giurisprudenziali,

e ancor pill nei loro Statute Law, cio? nelle leg-
gi approvate dai parlamenti statali (si pensi ai pe-
riodi nei quali il divorzio era ancora solo colpo-
so0 in alcuni Stati, e gia “rimedio” in altri, 0 ai di-
versi regimi patrimoniali della famiglia,  alle lo-
to conseguenze in caso di divorzio; al diverso fa-
vor verso le class actions; ecc.); per un recente
sguardo d'insieme, C. Spillinger Principles of Con-
flict of Laws, West Thomson Reuters, St Paul,
(Minnesota) 2010. Per il sistema inglese, si veda
Dicey, Morris & Collins, The Conflict of Laws,
XIV ed., Sweet & Maxwell, London 2010.
1 Adde la recente, molto pregevole monografia
di A. Donati, Law and Art: diritto civile e arte con-
temporanea, Giuffré Editore, Milano 2012, in spe-
cie su questo punto pp. 62 sgg.
© T sistemi privatistici dei Paesi scandinavi pre-
sentano molteplici aspetti di similitudine al diritto
inglese, che dagli istituti processuali tendono a
estendersi al settore privatistico, anche, ad esem-
pio, in materia di custodia.
2 Sulla questione, vedi le accurate indagini di A.
Donati, op. cit., pp. 41 sgg.
2 E infatti fu un grande pittore, William Hogarth,
a promuovere nel 1734 l'estensione del copyright
agli incisori, prima apertura a una visione non “let-
terale” del copyright medesimo, e forse primo
esempio di attivita di lobbying verso i legislato-
ri a favore della categoria dei creatori di beni ar-
tistici svolta da un artista di primo piano in quan-
to cittadino, e non come suddito di un princi-
pe mecenate: ma & un’affermazione che merita
controllo.
2 Nella memoria di chi, all’epoca, era gia giuri-
sta di qualunque specializzazione, rimane il ri-
cordo del rifiuto dell’allora Unione Sovietica di
riconoscere alcun diritto a Boris Pasternak sul suo
romanzo I/ Dottor Zivago, diritti riconosciutigli
invece altrove in quanto dante causa dell’edito-
re italiano.
3 Che tale non poi essenziale fine sia stato rag-
giunto pud essere messo in dubbsio: gli Stati Uni-
ti hanno ratificato, e le Corti Americane applicano
— dopo molti anni di sospetto — le norme della
Convenzione; il Regno Unito, ’Eire e tutti i Pae-
si del Subcontinente indiano non 'hanno nem-
meno firmata, ritenendola “peggiore” del “loro”
Sale of Goods Act, originariamente inglese (con
varianti, scozzese e irlandese), poi esteso all'In-
dia imperiale, e conservato con aggiornamenti do-
po l'indipendenza dall’Eire e dai cinque Paesi sor-
ti nel suddetto subcontinente; anche in Gran Bre-
tagna la normativa & assai aggiornata, ma non me-
rita 'adorazione di cui essa sembra essere oggetto.
21 e Condizioni Generali di Christie’s e Sotheby's
sono omologhe quanto a materie trattate, pur se
la seconda amplia ogni singolo articolo “all’a-
mericana”; i due modelli presentano elementi che
renderebbero interessante uno specifico studio
comparativo.




