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- NOTE IN TEMA DI DIRITTO E PROCESSO
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INTRODUZIONE

Recenti, fondamentali contributi (*) ripropongono, a me
sembra in manicra perentoria, "argomento dei rapporti fra di-
ritto (sostanziale) e processo {eivile).

Si pone, innanzitutto, una questione di fondo, la quale ri-
guarda la esistenza medesima di uno dei termini del ra pporto; me-
glio, 1a possibilita di distinguere le due sfere (quella sostanziale
e quella processnale) e di coordinarle.

Infatti, com’é noto, a fronte della impostazione per cosi dire
classica (), la quale distingne fra i due mondi {quello del di-

————

(1) Ausomio, La pluralith degli ordinamenti giuridici o Pacoertaments gin.
diziale, In Riv. dir. civ., 1955, pag. 347 o segg.; Por uma feorin dell'nggetta del.
Poccortamento gindiziale, in Jus, 1955, pog- 154 & sege.: Duservasioni eritiche illa
sanzione, ko Riv. dir, eio,, 1958, Pg. 1 o sege. ;. Vmowe rifesrioni erithelan fn foma
i piuristizions o giudicato, in Riv. die, civ., 1957, pag. 1 e segg.; Cammicwam,
Atlone o interewse, in Jus, 1955, pag. 316 sege.: Loowmaw, Llazione mpells teoria
el processo civile, in Scritti giuridics in onore di Francesco Cornelarrd, 11, Padowa
1950, pag. 427 ¢ wogg.; Manuale di dirite processmale civile, 1, Milano 1955, pag. 4
o sopg., 3l o sogg.; Micumu, Ghrisdizione o aziene {promesse oritlehe allo studia
dell' axlone nel processg civile), in Riv, dir. proc. 1958, pag. 107 & sege.; Prciisse,
" Res covporales s o o res tncorporales w o il problema del diritie seggetriva, in
Studdi in onare di Fincenzo Arangio-Ruiz, 11, Nopoli 1953, pag. 333 e scgg.: Ro-
Mino Salvatore, Aspeth soggattivi dal dNelin salle cose, i Riv, frim. dir, proe,
clv., 1955, pag. 1009 o segg.; Ovelimamentl giucidicl pricsti, in Riv. trim. ir,
Pubbi., 1935, pag. 249 & seqr.; Amtonomsio privada, ied, 1956, pag. 801 o sepg.;
® ora Autonomia privats (appuntl), Milano 1957; Surra, Diritie processmale e
v, Padova 1957, pag. 95 e sogp.: Il concette di parte, in Rie, dir. civ., 1957,
P, B8 e sogm Secw, Della nitels pluriadizionale del divittd, in Commendario
Soinloje-Nranca, VI, Bologna-Roma 1933, page. 256 ¢ sogs.

("] Le cltazioni possono sembrare ssperflng, Comunque, da nol, sulla scorta
M'lﬂmmm eldovendiano (L'esione nel sistemn dei dirits, in Sappi i diritto
Processualy civile, 1, Boma 1930, g, 3 & segg.; Principd oi diriie processnale

o Napoli 1923, pap. 60 o segp.; latituziond &8 diriie processsnle civite, [,
1940, pag. 1| o segg): Hiowwm, Profill pravici del diriis processiale
ﬂhﬁﬂr Milann 1026, pag. 7 & segg.t Dirire  processinly civdle, 1, Milans 1952,
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ritto soslanziale, regolalo dalle norme di diritto privato e ope-
rante altraverso la condotta dei privati; e quello del processo,
H.‘gl'lhllﬂ dalle norme processuali — rectius: Eiuriﬁﬂizinmlli —
¢ operante attraverso 'inizgiativa del privato e "attivitha del gio-
dice) e conligura il rapporto fra di essi come complementarieti
del secondo rispetto al primo, si riaffaceia di tanto in tanto una
tendenza monistica che nega la distinzgione e tende, in preva-
lenza, a ridurre il diritto al momento della tutela giorisdizionale,
Pardinamento al processo.

Per quanto mi sembra e cercherd di spiegare, questa ten.
denza costituisee un ramo non valide e non vitale del moderno
pensiero giuridico. 1 suoi esponenti sono, da noi (e non soltanto
da noi), una netta minoranza rispetto 8 eoloro che rivendicano
la distinzione fra diritto e processo. Ma ¢id non toglie che si
tratti di voei assai antorevoli, espresse in costruzioni sistemati-
che di pregio: dove si coglic "ansia di rivivere tutti i fenomeni,
di « rimettere tutto in gioco», che & il destino e il tormento del
processualista (),

Né & senza signifieato che i contributi, dei quali ho fatto
cenno in apertura, sopravvengano a cinguant’anni di distanza
dal saggio chiovendiano sull'azione (che costituisee certo 1'atto

pag. 7 o segr.: Seexi, op. loc. ril.; Lomsas, opp. loec. el Berry, Diriee
processuale civily imlians, Roma 1906, pog. 3 ¢ wegp.; Raspon, H potere di-
screzionale del gludice civile, Padovs 1927, pag. 2001 ¢ segg.; Moccs Uge, L
toriti dells coss giwdicars, Roma 1917, pag. V16; Corso di teoria « prajica del
pracéssa civile, Napoli 1951, I, pag. 11 & segg.; Rocoe Alfredo, La sendenza civile,
Torina 1906, pag. 133 ¢ snge.; Zavaveom, N muors diritie processaals civile,
L Milane 1941, peg. 4 & segr.; Masonci, L opgena dei diri, Milaso 1939, pag. 156,
Sul plano dells ipeculasione flosofica, v, la classica wpera del Lopez pp Odame |La
cerieazs del diritto, Roma 1950, pag. 83 o segp.). Per In dotiring in lingns tedeses,
v. per tuitls Wacn (Humdbuch des Zivilprosesrecht, Leipsig 1935, 1); Huiwio
E‘:’:ﬂ"‘ deutschen Zivilprozessrechrs, |, Lelpaig 1986): Wissasianw [ Lehebinch
prosessreches, 1, Stunigart 1903); Omorsiasy (Grandrias des demtschen £ir
vilprusessrechts, Lalpalg 1987); Semiivu (Zivilprasessrechi, Karlsrabe 1949).

") Curecmissi, Intarna al |
flosofia del dirie, 1918, pag. 358, {ricordundo Chiovendu). in Riv. intern
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di nascita della seuola italiana (") e in eui il dualisme fra di-
Eillo & processo & nettamente segnato), e che aleuni di pesi siano
ulferti da chi — come il Satts, come 1I'Allorio — non si & certo
Haccato dall'insegnamento del Chiovenda prima di essersi for-
mato sotto di esso e di averlo profondamente viasuto (),

Non basta piit, allora, considerare la ealma sicurezza che i
privatisti ostentano (*) di fronte a {queste vicorrenti negarioni
dell'oggerto del loro lavoro, paghi come exsi sono della consta-
tazione che il diritte sostanziale non dev’essere proprio un’em-
bra proiettata dal processo () se, a eostituirlo, sono dedicate
aleune migliaia di articoli di legge. Oveorre, pinttosto, risalire
all’origine, scoprire i motivi ¢ le implicazioni del filone d'idee
fondamentalmente contrarie alla distinzione fra il piano sostan-
tinle & quello processuale, ed articolarne una critica quants pii
Possibile completa, Ed ¢ questo un compito che spetta al proces-
Sualista: non soltanto per quella vocazione che il compianto
flosofo wli riconoseeva, ma anche e soprattotto perche & suo pre-
tisa abbligo ridimensionare il proprio oggetlo, restituendo a...
Cesare, cioi al diritto sostanziale, quanto gli appartiene.

Ma, una volta risolto questo problema di fondo, una volta
Fivendicata, ciod, In esistensa dells noema sostanziale ¢ la pre-

%enza dei due terming « dirilto » & a processo n, le difficolta non =i
——
() Criovessa, L'oslome cit., page. & e sepg.i V. lagnmawm, dzicae et
bag. qam
, ') La eosa pludicasa rispotia wi tersi (Milane 1937} dell'Avionso offre una
ariy doj Fappirtl fra porma sostanelale ¢ site glerisdisionale (pag. 25}, da sscri-
" eortamente alla impostagions tradicienale, Quants al Sarra, ¢ vota ls trabots
"9l pervors dal awo pessiera: dalls confignracione dell’siione come un potere
rhhm tutels mon vincolats al fondamesto ssstaneials lin Premesse gemorald
“hd;""""""l Aol esecnsiona forcata, in Teoria & pratica del processy, Homa 1940,
e 51, 53, alla definlsione dell'azione siessa come potere e la twiels del divina
tve (itime tendense nells teovia deil'usions, in Tesria ¢t pagr. 129 o
n M . SopE.), fino alls rocentiesima riduzione del dirine all'azions, mato.
*ranle lo svalgimenio del clussice mansale.
dely* " L'wniea vivaes Evasicne, indiczents segnatamente contro le odierns vedue
]HM.:*" # quella del Bimsimo | Podemiche sulls souziome, v Niv, dir. e,
L & segg.),
") Come 'I-'-.lTni. il Pexcevss | Agivas, bin Nuoeo Digests Daliume, 1T, pag. 943,
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appianano, ché anzi ci #i imbatte in questioni alirettante gravi e
disensse, Si tratta, infatti, di accertare =¢ & come il processo &
colleghi alla norma sostanziale (privata) preesistente: in che
senso, solto quale forma e nel concorse di quali circostanze que-
sta norma ecostituisea il presupposto di quella attivita.

In quest’ordine di idee, occorre innanzituito prendere atto
che tanto la norma sostinziale quanto quells processuale conver-
gono verso il private, somministrano, solte forme ¢ in momenti
diversi (la norma sostanziale per prima, quella processuale gol-
tanto ove ln primau fallisea), tutela alla prosigions del singols, il
quale ne beneficia e, di norma, ne dispone. Prendendo le mosse
da tale ovvia constatazione, la questione sopra posta si articola
nei due seguenti problemi:

il primo consistente nello stabilire come la norma sostan-
ziale si specifichi in concrete situazioni soggettive, e, segnata-
mente, come si pervenga allo schema del diritto soggettivo so-
stanziale, nel quale la norma regolatrice dei rapporti privati or-
dina il suo contenuto, e che costituisee, secondo molteplici e
convergenti indicazioni positive, parametro indispensabile per
il compimento delle anivita processuali;

que“q} ulleriore, eonsislents appunto wiello stabilice se &
sotto quale riflesso il processo abbia per presupposto il diritto
sogEettivo,

Anche a questi argomenti gi sono di recente applicati maolti
e notevoli sforsi. Alln messa a fuoco del primo, ch'e quello del
diritto soggettive (sostanziale), i processualisti hanne anzi datoe
un eospicnos contributo ("), fornendo eon cid ulteriore conferma
della evidente impossibilith (peraltro non sempre avvertita dai
cultori del diritto sostanziale) di eoerenziare il diritte e il pro-
cessn senza un previo e reciproco regolamento di eonfini,

Tuttavia, non mi pare che la piis recente dottrina abbia at-

("} Gammsgmary, Diritta soggettive & patere gluridico, In Jus, 1901, pap. 550

e eogp.i 1ML, pag. 213 ¢ w2y ALuouin, Per uma teoris dell’aggeiro dellaccorta-
menta Findiziale cii.
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tinto sulla nozione (del diritto soggellive) un minimo di con-
cordia, ché anzi, nel pur lodevole intento di rivedere le basi
stesse del problema e di correggere ervori tradizionali, essa &
spesso pervenuta a risultati che, quale ne sia intrinseco pregio,
non soltante sono fra lore divergenti, ma addiritturs risultano
non ragguagliabili. Basti accennare al dissidio fra chi configura
il diritte come posizione attiva (") & ehi lo definisce come posi-
#ione inattiva ("); fra chi lo identifica eon la posizione soggel-
tiva semplice (') o chi lo presenta come complesso di posi-
wioni (), o parte di un rapporto (); senza sottolineare per ora
le antorevoli vedute ehe costruiseono il diritto soggettivo sul pa-
rametro del processo (),

Donde la necessiti di affrontare la complessa problematica
dell’argomento, nel tentativo di scegliere, fra i filoni delle idee
correnti, quelle che sono, o a me sembrano, le pin valide.

Quanto, poi, al secondo problema, & noto come i rapporti
fra il diritto soggettivo (sostanziale) e il processe vengano stu-
diati da pia punti di vista. Per lo pit, ci #i pone dall’angolo
dell’azione (a sun volia intesa di solite come potere o facolta di
iniziare il giudizio): a questa progpettiva tradizionale accordano
aneora la loro preferenza recentissimi e pregevoli contributi in
argomento ('), Ma i rapporti de quibus sono anche indagati
dall’angolo del provvedimento giurisdisionale di merite: di qui
Muove, ad esempio, il classico insegnamento che coordina la
sentenea favorevole all'esistenza del diritte (). Un ulieriore
Punto di vista & quello dell’s oggetta del processo » (Streitgegen-
Stamd): espo & molto caro alla dottring tedosca, la quale, oggi

e S—

(" Iwfra, capitels eevonido, sl 3.

(55 Meidfemi,

(Y Midem.

" Fufra, capitols soconds, sub 1.

':“b h't_frq. I'IFilll-J- Itrl'l-ﬂdrl-. windr 4.

(") lajrs, capitols primo, sub 1; capitols secondn, uh 2,

() Mcnnii, Ciurishisions & aziane cii, s Miaxumnnis, Lasiome eseeuiivg, Mi.
lLamy 1955,

() Crovesos, Fatitusioai cii., 1, pag. 161 = SPEE-
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piit di prima ("), animatamente discute se il rapporte sostan-
ziale entri oppure no nel tema della controversia e del gindizio
eivili.

A mio sommesso avviso, queste prospeltive sono anguste e,
per cid stesso, non feconde. Se non shaglio, esse non riescono
a cogliere ttto il processo, come realti viva, eome serie com-
plessa di attivita (la quale ha, =, fra i suoi componenti 1atto
introduttive, la trattazione del merito, la sentenza, ma non &
esaurila da essi), e, quindi, non consentons di approntare schemi
e soluxioni che si attaglino a weto il processo & non soltanto a
parte di esso, Cosi, chi s pone dal puntoe di vista dell’agione
della domanda (nella quale, secondo le vedute correnti, & tra-
durrebbe il potere di azione al momento del suo conereto eser-
cizio) da un ecanto oblitera le altre numerose posizioni di eni
le parti (e non soltanto Iattore) sono titolari nel processo, non-
ché le posizioni di cui & titolare Mufficio, e il rapporto di mutus
implicazione che intercorre fra queste ¢ quelle (""); dall’aliro,
s imbatte, per quanto specificatamente attiene al tema dei rap-
porti eol diritte sostanziale, nel dilemma dell’s astrattezza » o
« coneretexza », che & invece, per le ragioni che esporrd a sne
luogo ("), da rifiutare.

Mi pare, percid, che i rapporti in esame vadano indagati
lungo tatto "areo del processo, ciod con riferimento a toui ghi
atti (e le posizioni soggettive) della serie procedurale, e che,
previamente, oceorra sottolineare il vincolo che unisee nel pro-
cesso le posizioni dell’attore, delle altre parti, dell’nfficio: il
chie val dire cogliere il processo nella sua uniti e intierezza (*),

Questi i motivi ¢ iter della imllp;ii:lﬂ. Anche qui # tratia,
dunque, non tante di affrontare questioni nuove (nd del resto

(*1 V. AA. it nel terso esplialo, motn n, 26,

("™ ¥. infre, capliols terey, auh 1.

(") V. infra, capitele terso, swd, 10,

(%) Un analogo punte di vista & seelts in epigrale dal Lisuan (dxione cit.,
pag. 4203 amche s pol PA. o oda o vonsiderurs la posizione dell’attore.
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sarebbe possibile, dal momento che la teoria generale del pro-
cesso ha il vanto di avere, assai presto e correttamente, enu-
cleato la maggior parte dei suoi problemi), quanto di mettere in
ordine, ut desint vires, le... tessere del mosaico (*).

Ovviamente, queste note non voglione né possono esaurire
il tema dei rapporti fra diritto e processo, Olire alle quiestioni
sopra enucleate, rimane, infatti, da stabilire se o come |"alto
giurisdizionale, prese le mosse dalla esistenza del diritte, sa di
esso riversi i propri effetti; se, ciog, la sfera sostanziale non eo-
stitwisen soltanto il presupposte dell’sttivita giurizdizionale, ma
gia anche destinata a riceverne i risultati; se, insomma, atto
giurisdizionale, lungi dell’esaurire la propria efficacia nel pro-
cesso, §i proietti, fuori di esso, sulle posizioni sostanziali. T
quale problema si pone non soltantoe per i risullati dei processi
di cognizione, bensi anche per quelli dei processi di eseengione
e caunlelari,

Ma a qllt'ﬂl.i ulteriori iﬂ-li‘thhgnlfi’i i [P G ali rj,.[mn.
dere in un suceessivo seritto, su di una linea che, per quanto
segnatamente concerne 'eflicacia della sentenza @ la cosa gineli-
tata, mi sono industriato i secennare in un precedente stu-

dia {n}*

s

™) E l'orguta exprossione del Basexni (I gludions in punto di diritso, in
4 ploridicl in omore di Fromcesco Caruelntii, cin., 11, pag. 7o),
(") Cosa giadiomin ¢ comsniich di sfratio, im Biv. trim, dir, proe. cle,, 1958,
Pag. 130§ o g,

1L mru Urbimuii, 1056 1057
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CAPITOLO PRIMO

Sossunme: 1. Ls concesions windscheidlana dell'aetin, — 2. Sojme. — 3. Sue
riperrmssiont, — 4. ... soghi stwifl romeandssicl, — 5, L. In sede di tearin ge-
nerale. — 6. Le tesl & monistiche » nella dotiring jtalians. — 7. Segee. La
tearin dell’Alletio. — 8. Segue. La tooria del Sstia, — 9. Bogue. La teorla
del Romamo (Salvntoreh, — 10, Crithea, — 1. Segme. — 12, Diritpo '
processn nell'srdinamento romano, — 11, Diritle » processs nellordinamenis
ialiana vigemte. — W, Conclusione.

L. Chi voglia individuare lo stipite comune delle varie
correnti che seorgono nel processo il momento in cui la norma
si comereta, il punto fermo da eui 'ordinamento svolge, deve
senza dubbio risalire al saggio windscheidiano sull"actio ('),

Vero & che il Windscheid segnd puntualmente i confini
della concezione propugnata in quel saggio, riferendola al di-
ritto romano, ed eseludendo che essa trovasse rispondenza nel-
Pardinamento contemporaneo (*); vern & inolire che, nel pro-
elamare che 'ordinamento romans era un sistema i azioni,
egli wilizzava un concetto di azione invischiste col diritio §ne
Slanziale (') ¢, come vedremo, inficiate di notevole arbitrio: ma
titte questo non ha impedito che quella concerzione svolgesse,
anche fuori del significato ¢ dei limiti originari, una influenza
incalealabile, non soltanto nell’ambito degli studi romanistici,
ma anche ¢ soprattutto in sede di teoria generale: vuoi in or-
dine ai rapporti fra diritto ¢ processo, vuoi in ordine alls pro-

ematica delle situazioni soggettive di diritto sostanziale, dove
e

(') Wissscmnn, MNe Actlo des riimischen Civilrechis vom Stanalipinkia des
bewrigon Rechis, Diasseldor! 1856,

{*) Dp. cit., pag. 3.

*) Op. cit, pag. 3 & sepx.i 233 ¢ SRR
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il prendoconcetto di & pretesa » ha sempre dato non poco file
da torcere ().

Quandoe Windscheid licenzio « Die Actio des riimischen
Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechis », correva |'in-
segnamento del Saviguy (). secondo il quale 'azione & il di-
ritto alla wtela gindiziaria, derivante dalla violazione di un
altro diritto, Tale impostazione, in s& esalta, veniva tutlavia
accompagnala da svelgimenti non altrefiante aceettabili: da an
canto, sull’erroneo assunto che I'azione fosse largita anche pri-
ma ¢ a prescindere dalla lesione del diritto, si giungeva a di-
stinguere actio ¢ actio fam nata (o seguito della lesione) (°);
dall’altro (e proprie perché si perdeva la cesura, il punto di
passaggio fra diritto sostanziale e actio, costituito dalla lesione)
'azione veniva configurata come parte, aspeito del diritto so-
stanziale (7).

i2 agevole constatare, oggi, come la pretesa distinzione [ra
actio & actio iam nata fosse del tatto priva di fondamento, Gia
essa si rivela intimamente contraddinteria nella sua proposizione :
assumendo che la facolth di agire in gindizio insorga (¢ nasea »)
dopo la viclazione del diritto, che solo allora 'actio si possa
considerare o nata », s toglie, in una con ogni importanza pra-
tica, qualsiasi validita logica all’alire termine della distinzgione,
all’actio (non iom nota). Ma, anche fuori da questo dilemma,
non #i ricgee a rovare il fondamenio logico dell*actio (non iam
nata), di questa facolti che si avreeble prima della violazione,

————

(%) Y. infre, capliols seconde, b 2,

(%) Syirean des Betigen rimischen Rechis, V, Berlin 1841, par. 204, 305,

(%1 Pocwri, Posdelbten, Loipaig 1088, par. B1, Clr, anclhe Wicowren, W istim-
berglsches Privatrocht, cit. da Windscheid (pag. 2, nota 4},

(") Puctmy, ep. loe. eli.; Ansvrs, Traitato delle Pambeise (trodie. i), Bo.
logna 1878, I, § 36; v. anche DEcxise (Pandekien] ¢ Kinnuiry (Theerin des geo-
#iginen Civilrechis) cit, da Windeshoid {pag- 2, neis 5, Non era, perd, mameato
chi ssttolinessse i1 prodils processmale dell’azions & la sms diresions verso ls Siaiog
Hasse, Uber dus Wesen der Avtin, jbre Stellong dm System des Pricotreches wnd
ither den Cegenscts der o in persomam imd in rem seli s, b Bhein, Museum, VI,
1834, pag. % o segg.
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ma che avrebbe pur sempre bisogno, per tradursi in arto, del
trumite della lesione.

Si tratta, in veriti, di una superfetazione, matorata nel-
Vambite di una errata ricostruzione dell’ordinamento FOTATG,
ciod muovendo dall’assunto (che si ritrovera ribadito e svilup-
pate nella apern del Windschieid) che Uactio del diritto classico
Vosse una posizione sostanziale, largita dal magistralo, segnata-
mente in via edittale, o prescindere dalla costanza della lesione.,
Assunto infondato, come avremo modo di chiarire piit oltre ("):
fui hasti rilevare che proprio 'editto pretorio non importava
la olargizione immediata (ciod sl moments slesso dell” emana-
rione dell’editio) della facolth di agire in giudizio, bensi 1%im-
pegno dell’edicente a concedere tale facalth in future (°), ap-
punto quando si fosse in conereto verifieata la violazione del
diritto,

2. Anche Windscheid, mentre assumeva di ragionare in
bermini di diritte romano, non sfuggl al pericolo, contro cuj
Pretendeva di mettere in guardin ('°), di introdurre nel diritto
Fomano una concezione del suo tempo: errore forse inevitabi-
le ("), tanto pii ai tempi del nostro, e di cui vi & troceia, sia

——

(%) Hules, mub 12
(") Cir. Pucumss, detie o diritts subiettics, Milaso 1939, pagg. 14 © segs,
() WinsscHEn, op. ., pegg. 1, 3.
("} La considerasion] del Bemmn | Pearin gemarals sl divter protazlans, Mi.
o 1955, pagg. 14, 574, 515; Dirlito rowane e dogmiation sdierna, in Archisls gi-
Fidics 99 (1936), pag. 119 ¢ segs.: 100 (1920), pog. 27 o sogg) sul carsiters fifie
*petticn o wmoricamente condigionate dells ricognieiena di on diriiis siorice sem-
Urano somansislments ssatto: ma sohanto nel senso ehe, lo voglin o no, Io storis-
#alo & purtroppo uno specchio watorie, ehe Enevitabilmente i pone dal pomio &
thel sia tempo o deforma Uesperienss che intende riesstraire. E non, invers,
Bel seman che lo storice debba deliberataments applicare al san sggetto Is Ealegarie
tiche miderne: m questo punis Bon & senm roglens || vivace dissense del g
BCL, Chussiboni i anwtmida, in Sl in onoes o Smlvmiore Riccobone, Palerim
AR, DaK, 1'e sagg.. Sol dalicuis probleute v, ikt Guokst: Premicass generali
W enrsg i diriine romang, Topioo 198, pag. M & segp. 5 1 prablemd dei dicitn reali
felle i pastuzione romann, Terine 194, pag. 18; PucLiese, « Bes corporeles s cit.,
PAE. 235 o segp.; Guamno, Dna tesria geaerals dollinterpratasione, in Lobes, I,
1955, pug. 301, 106,
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pure involontaria, nel titolo della sua opera, non immune cerlo
ila eontraddizione.

Dalla dommatica conlemporanea Windscheid trasse il pa-
rametro da applicare al diritte romano. In termini di diritto
moderno, egli enucled, infanti, come posizione sostanziale (e
non processuale) la facolth di imporre la propria volonth in via
giudiziaria, Tale posizione egli distinse dal diritto (") ma eol-
legh (sempre sul piano sostanziale) ad esso: e cosi al diritto i
credite & a quello in ecui si trasformerchbe, per cffetto della
violazione, il diritto reale ('"); affermd, inolire, che tale posi-
zione preesiste alla violazione del diritto cui & collegata.

Alla posizione de qua Windscheid volle imporre il nome
di & pretesa » ( Anspruch), dando eosi al termine, per la prima
volta, un significato ben individuato ('), per quante inaccetta-
hile ¢ foriero di ulteriori interminahili complicazioni.

A fronte della « pretesa o, infine, Windscheid eollocd la po-
sigione processuale, 'agive in gindizio, ¢ ad essa riservi il nome
di w azione » -I["].

Come si vede, in buona sostanza il grande pandettista
resth fermo alle posizioni del sno tempo. Se, da un canto,
proprio la parte meno rilevante ed apprezzatn della sun opera,
giod gli accenni relativi all’agire in gindizio (di eni peraltro lo
stesso Windscheid afferma di non volersi oecupare (")), =egnano
un sensibile progresso, in quanto mettono in ricalto 1"esistenza
di una sfera processuale ben distinta da quella sostanziale. la
teoria della pretesa ripropone, con aliro nome, quella stesea
inaceettabile posizione sostanzinle, ciod quella facolta connessa
al diritto ¢ non nascente dalla lesione, presentata, prima del no-
stro, col nome di actio (non iam nata) ¢ sotto le mentite spoglie
di retaggio del diritto elassico.

1"y e dete cit., pagg. 228, 204,
("} Op. it pag. 271,

(") Op. eir, page. 3, 220

("% Op, ot pag, 289,

(") Op. cir,, pagg. 229, 230,
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Contro il coneetto windscheidiano di « pretesa » & appun-
tano, pereio, le stesse critiche sopra rivolte al malinteso con-
cetto di « actio » sostangiale. In particolare, pud aggiungersi
(ed & rilievo che eoinvolge I'origine e tutti gli ulteriori svolgi-
menti della teoria della « pretesa v), che questa facolta di pre-
tendere: & un flatus vocis, quando la s voglia eostruire sul piano
sostanziale e fuori del processo, dal momento che, fuori del
Processo, non si repevisce la condotta attiva in eui 1ale facolti
possa farsi consistere (e, difotti, come vedremo ('), gli ulte-
tiori ¢ pii recenti svolgimenti della teoria della pretesa fini-
ranno col presentarla come una mera posizione inattiva, dirim-
pettain dell’obbligo altrui}: & un imntile ¢ inammissibile dop-
pione dell’azione quando, nel tentative di fornirla di un qual-
siasi pratice contenuto, la si presenti, come Windscheid fece,
come facolth d'imporsi in via gindiziaria,

Urilizzando questi strumenti, imponendo cioi al diritto elas-
sico discutibili forme moderne, Windscheid giunse alla convin.
zione che, a differenza del diritto attuale, ordinamento ro-
mane facesse perno sulla « pretesan, ciod sulla facolta di
imporre la propria volonti in via gindiziaria (che egli bai-
tezzdy, in termini di diritto romane e limitmamente ad esso,
come o actiow ('')); che quindi Pendinamento romano  fosse
tient"aliro che un sistema di « Anspriiche » {actiones) ("),

In definitiva, errore fondamentale della teoria windschei-
diana consiste nell"aver inserito, nella sfera del diritto sostan-
tiale, una realti (cio®, come si & visto, la facolta di chiedere
la tutela giurisdizionale) appartenente, invece, alla sfera del
Processo. Tale inserzione & vealizeata, in termind di diritta mao.
derno, rompendo arbitraciamente in due il concetto di azione
@ collocando une dei troneoni, col nome di « pretesa », sul
Piana sostangiale; in termini di diritte romano, identifieando

S

("1 Injra, cap. 10, § 2.
(') Die Actis, pag. 3.
1'% Ibidem,
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Iactio con la o pretesa » e imperniando su quest’ultima tuito
I"ordinamento.

Questa, non &, del resto, In eritica di tempi teenicamente
pilt progrediti, & bensi la sostanza della legione del Muther ).
tanto pii inaseoltata del suo conteaddittore fuants pin acate o
lucido & riveld il suo pensiero. { Argutamente & stato rilevato (*')
che Windscheid serisse, poi, le Pandette ¢ Muther no; ehe 1"au-
toriti del messaggio del primeo ne risulté dilatata, la veriti del
messaggin del secondo offuscata).

3. La messa a punto che precede non sembrerd pleona-
stica a chi consideri le ripercussiont el [ensiero winseheidiano,
delle quali abbiame fatto cenno in principio e trovereme trac-
cia, nel eorse di questo studio, in diversi settori.

Infatti, dalla parte del diritto civile, la teoria della pre-
tesa & stata motivo di equiveei e di non poche complicazioni nel
quadre della sistemagions delle situagioni giuridiche soggetti-
ve (7). Dalla parte del diritto processuale, la costruzione del
Windscheid, se ha avato il merito, gia sottolineato, di segnare
il profilo processuale della vera e propria azione, ha indubbia-
mente complicato {per non dire che vi abbia dato origine) il
problema stesso della azione. Cosi, aflallo isolata dal diritte
sostanzinle, 'azione windscheidiana (eioé 'agire in giudizio)
ha finito mssai presto (') col metter eapo alle coneezioni pin
estreme dell’s astratiozza » dell’azione; d'aliro canto, la pretesa
(eioi la facolta di pretendere in gindizio), anche se ripodiata
come nozione a s&, distinla dall’azione, ha addirittora condotto
a configurare 'azione come fenomeno apparienente al diritlo

1% Mures, Zur Lebre son der rawiichen dctio, dem heuripen Klagrechn,
der Litiscontostatlon wnd der Singulvrsuccession im Obligationen, Frlsngen 1857,
pag. i e segE,

(" Pal Pocunsy, nells loclds Jaeroduzions alle apore ol Windscheld o
dol Muther (in Polamies intorno allactle, Fliemis 1950, pagg. XXT, XXIT.

(% V. infre, emp T sk 2.

(") E dal 177 IEinbassungooing und Lrheilsorm del Dicevcocns del
1BBO il Beilirige sur Theorie des Klngerechis del Prosr,
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sostanziale, ¢, dove non & giunta a tanto, ha COTUNGIE Sseroi-
tato notevole suggestione verso un profilo « concreto » dell’a-
zione, Ma anche cib vedremo meglio in prosieguo,

Sul piane, infine, dei rapporti fra diritte ¢ processo, che &
{uello che in questo momento pii interessa e sul quale ei ferme-
remo, affermazione che tutto ordinamento classico i basava
sulle fucolta di pretendere la tutela gindiziaria ha ssercitate, ora
immediatamente, ora mediatamente, un forte impulso verso una
reductio del diritto all azione, e, pinr in generale, del fenomeno
gittridico al momento della wtela, dell’ordinamento al Processi.

La sengibiliti storiea i cui Windscheid si mostrd sempre
dotato gli suggeri, giova ripeterlo, un netto distinguo fra il mondo
romana ¢ quello del suo tempo, per il quale ultimo cgli ammice
e ribadi la dicotomia fra diritto ¢ processo (") cosi come gl"im.
Pose, in prosieguo (e precisamente quando le estreme o inaceel-
tabili conseguenze cui la condusse lo Sehulize (*') gliene rivela-
romo la fragilita) un’attenvazions della sun tesi monistien anehe
relativamente al diritte romano (*"). Tuttavia, 'originario avver-
timento e il seguente revirement non hanno impedito che le sue
idee, eosi dichiaratamente legate alla storia, dessero frotti addi.
Fitlura sul terreno della teoria generale.

Insomma, se non si givngers a dire che e le CoOneezioni
the riducono il diritta al processe siano rami dello stesso al-
bero. non si vorrd tuttavia negare che, sia pure nel quadre di
iImpostazioni generali fra loro differenti e attraverso espe-
fienze diversissime, quelle concexioni s colleghine, a volie
i“ﬂ“ﬂnp{wnimmlt‘. al filone che mette eapo al maestro di
Greifewald.

T R

% Cfe, DN Aetio e, pag. 1,

(%) Sewvnrie, Prieotrecht und Process in ihrer Wechelsezichamg, 1, Frei-
burg g Tiikingen, pag. 21 ¢ srgp.

(™) Wosnschnm, Lehebuch des Pundeltenrechts, Frankfurt sm Main 190§
X edie,j, pag. JB9 & segg.



170 Evin Fazzanim

4.  Per cominciare dagli studi romanistici, una correnle as-
sai notevole (anzi prevalente, almeno fino alle pit recenti ap-
profondite indagini, soprattutio di scuola italiana {*')), discende
per vin diretta dal Windscheid, La indipendenza del pretore dallo
ius civile (*"), asserita dal nostro e posta a base della costruzione
dell’actio come posizione sostanziale concessa dal magistrato, dn-
veva condurre alla concezione dello Schulize, secondo la quale
lo ins vivile sarebbe privo di forza vineolante e il primo effeftive
comando verrehbe poste in conereto dal magietrate mediante la
eoncessione della formula (intesa come Rechtszongungsact) (7).
In altri termini, il magistrato porrebbe il conereto & vineolante
comando ginridico ( Rechtsbefehl), specificazione dellastratto e
non vincolante precetto dello ius civile (Rechisinhalty: il che
val dire che soltanto nel processo ordinamento romana trove-
rebbe il suo ubt consistam. L'eecesso di questa drastien riduzions
del diritte al processo, affermata ben al di li dei poteri di dispo-
sizione del pretore, colpi, come i & detto, lo stesso Windscheid,

Inoltre, la identificazione, da quest"ultimo agserita, fra
actio ¢ o pretesan e qlli'mi': la eollecazions, assai nppﬂ.riul:enlc.
della pretesa sul piano sostanziale, doveva inevitabilmente por-
tare alle seolorimento della nozione di diritto soggeitive e alln
sua identificazione con la pretesa e, quindi, con actio. Cosie-
ehit, pur rilevando, come eontenuto dell actio (ciod della pretesa
windscheidiana) un potere relative alla totela giudiziaria, si &
venula affermando la proposizione che il divitto romano in ge-
nere concedesse piuttoes azioni che non diritti (*°), e, correlati-

(*F}  Caosh dell’ Amiwoo-Bore, Faimsiond di dirdie remana, Nepali 1954,
pag. 15 o sogp., 107 o segp.; Bern, La straviure dell’obbligazione remana o il pro-
Memin delle sux genesi, Milane 1955, pag. 4% 0 scgg-, 67 ¢ segg- §l conceito del-
Fobbligasione costruite dul puato di vista dell’szione, Pavia 1920, pag. 5 e segg.;
Miritrs romans, parie genersle, Padova 1995, pap. W e sepe.; Puciiese, Aeiis
e dirittn wbiettive, Milano 1930, pag. 18 = segg.: 341 & scgg-

(") Della quala s foee hamilloes anche il Brse | Zar rmdachon Rechiago-
schichte, In Krit, Vierveljuhesscheifr, X1, 1869, pag. 484 o sege.l

(**) Scworrzs, Priveroche und Prozes cit., pag. 233 # segs.

(**Y Clr. Seced, « Oblgatio, abligare, sbiigari s, nei testi della glorispry:
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vamente, =i sono venuti riducendo all’ectin il diritte di cre-
dita (') e addirittura il diritto reals (*): sino alla configura-
zione (in verith isolata (*)) dell’actio come la piii elementare
espressione di diritto sostanziale, e ciod come manifestazgione

della liberti individuale.

Vero & che, a fianco di questo indirizzo, i & svolta un’altret-
tanto notevole corrente romaniztiea (dal Muther {*") al Bek-
ker (), al Siber (%), al Bewi ("), all’Arangio-Ruiz (**), sino al-
armai elassico « Aetio e diritto segzertiva » del Pugliese (™)),
la quale ha rettamente distinto fra diritto e azione, rivendican-
do a questultima 1"autonomo profilo processuale.

Tuttavia, la ridugione del diritto al momento della tutels
giudiziaria, operata dall’indirizzo in discorso relativamente al-
Pordinamento romano, sfociava, intanto, in una seducente co-
strugione di teoria generale: dico della concezione del Binder ().
Fer il quale il diritto consiste nelln tutela giurisdizionale; 1"or-
dinamento s"incentra quindi in wle ttels o funziona proteggen-

denza classica ¢ del tempo di Disclesinns, in Studi in onsre ii Pietro Bonfanic, Mi.
lana 1830, 111, pag. 517 e segg.; Woonel, fhritta o processo melln logislosions giusti-
fdanea, in Conferensa per il XIV cendenarie delle Pandeirs, Milans 1931, pag. 135
 bege.; Gowbscioawy, Der Prozesw afy Rechtalege, Berlin 1925, pag. 81 e sege.:
153 & sogg.

(M) Chr. Banmy, CrondsGge des rowidichen Rechis, in  Encyclopidie der
Elﬁl.llnlmnhf.: in systematischer Hearbelrsag, 1, 1915 (VI edin.), pag., 455:
Wissnax, Actio, in Real Encyelopidin der Klass, Altertmmawissenschaft, 1, col. 303
® beg. | Seoni, op. loc, oif.; Femss, Der obripheiiliches und der prazemtnle fieeng
im rimischen Rocht, in Atti del congressa intern. di dir, ram., 11, Pavis 1935,
Mag. MY o sepg,

(** Cfr. Wencen, Proetor wnd Formel, Mischen 198, pag, 12,

(") La sostiene il Buosor, Diritte & processo cit., pag. 131 e segg.s Prosper
tive remanistiche, in Public, Univ. Cait. Secro Cuore, XXXVIL Milsne 1933,
Pag. 11 & sogg.

{(*Y  Dp. loc. it

("} Ober dox Ferbiliteds wan o deliv w s w (hligatio n, In Holtschr. fiir
Rechisguschichro, 1X, 1870, pag. 365 & segE.

"%} Rimischen Privarrechs, Borlin 1928, pag. 15,

"y Opp. loce, wdi,

"™ Opp, boee, elin,

™ iy, nells mota n. 27

1) Prosess mnd Rochts, Lekpaig 1927.
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do, mediante il processo, certi interessi che, prima del processo
e a prescindere da esso, non avrebbero giuridica rilevanza (%),

Assunta come teorin generale, ciog come teoria che #i pre-
tende valida sul piano formale, a prescindere dal riferimento
ad un date ordinamento concreto, la concezione del Binder va
ineontro nen soltanto alle eritiche che si possono muovere (e
chie in appresso approfondiremo) all'indirizzo romanistico di cui
rappresenta lo sbocen, ma anche alle abiezioni ehe svolgeremo
piti avanti cirea la possibilita i presentare i rapporti fra di-
ritto ¢ processo sub specie aeternitatis (**).

5. Ma, portato il diseorso sulle costruzioni di teoria gene-
rale, oecorre intanto dare qui conto di come dal pensiero wind-
scheidiano, ¢ a hance del suo sy ulgimﬂl‘tﬁ nel campo romanistico,
fi Kin wilupp&ln, proprio siil piann ii l||.l|:'”l teoria, una serie
i vedute che, sin pure sotto diversi profili, ridocono 1'ordina-
mento alla tutela giurisdizionale, il diritto al processo.

Infatti, quasi contemporaneamente all’opera dello Schulize,
¢ in concomitanza con essa, anche il Biillow (') assunse che la
norma si conereta nel processo; nel senso che spetta al gindice
di specilicare e rendere operante nel easo concreto astratto pre-
cetto della norma gostanziale. Vedrema a suo lnogo quali ebie-
gioni si debbano muovere a questo modo di vedere e come sia
logicamente impossibile coneiliare la natura stessa della reazione
ginrisdizionale con "asserita earenza, prima della specificazione
operata dal gindice, di un comando sostanziale gia specificato ed
efficace in concreto fra le parti. Basti per ora osservare che, ridu-
cendo il compito del giudice alla posizione in conereto del eo-
mando sostangiale dettato in astratto dalla legee, non s tiene
conto della varieti delle misure givrisdizionali, alcone delle qua-

(') Op. cit., pap. 39 & sogy.
(4% Infrn, sub 11,

1™} Gosets und Rickrorames, Leiprig 1885, page. 50 & sogg.; Klage und Ur-

teil, in Zeitschrife fiir Civilprogess, XXI, 190, pag. 265 o segs.
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li (si pensi alla sentenza costitutiva, ai provvedimenti cautelari,
all’esecurione lorzata) non costituiseono di certo la mera ripeti-
zione el comando posto dalls norma sostanziale. & non possano
quindi presentarsi come accerlamento e specificazione di questo
ultimio (*).

La dottrina biilowiana contiene, sia pure in nuce, la rappre-
sentazione del processo di formazione graduale dell’ordinamento,
che sard poi propugnato come veriti Formale dalla seuola di
Vienna (“'). Ovviamente, nel passaggio dall’angolo visnale della
pandetiistica (in eoi manea la ridusgione dell'ordinamento ad uni.
ta, perché lo Stato sta fuori delle norme e le impone) a quello
della dottring normativa (la quale ha il merito di essersi posta
per prima il problema dell unita dell’ordinamento), il pensiers
del Biilow e dei suoi epigoni () subisce due ordini di sostin-
zinli adattamenti, Nell'opera del Kelsen, infaiti, da nna parte,
quel processo di formazions gradule, inserito nella visione uni-
laria dell’ordinamento (cioi: nella sua dotiring generale dello
Stato), risulta dilatato: non rappresenta pin il rapporto fra la
legge e la sentenza, bensi quello, pii ricen e complesso, fra la
Grundnorm ¢ le norme poste, seendendo per i rami, dagli or-
gani dello Stato, ¢ quindi non seltanto dal gindice mediante 1o
*enlenza, ma financo dal privato (assanto eome organo statuale)
mediante il negozio (*), Dall’altra parte, o per quanto pid parti-
eolarmente attiene ai rapporti fra diritto e processo, il Kelsen ri.
*erva anch’egli una posizione di preminenza al monento giuri
sdigionale, ma cid fi rinunciando addirittura alla norma sostan-
tiale: lo stato non regolerebbie direttamente i rapporti inger pari-
Patos, non porrebbe, innanzitutte, aj privati la norma sostin-
B

() V. anche, in argomento, be interesssnti osserymiont oritichs del Mas-
BoLy, 1Casisne esecutiva, Milana 1955, peg- 124, noin 10,

(**) Clr. Monxs, Die Labre ven dor Rechiskraft, 1923, pag. 166 » TR
Ketsen, Aligemeing Stontslehre, Borlin 1925, Pog- 123 ¢ wegg.; e anche in Zedi-
schrif fir ffempiiches Rechs, VII, pag. 233 o nege.

(Y] Kusew, Lineamenti i una tooris gensrals delle Siain, Koma 1039,

%) Tra ewt i Danz, Binfiibrung in die Rechisprochung, 1012, pag. 6,
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giale, ma &i limiterebbe a infliggere le sanzioni, a porre cioe per
i gindici le norme che regolano le sanzioni, ottenendo cosi dai
privati, ma solo per via indiretta, il rispetto di certi canoni di
condotta meramente sociali ¢ non gioridiei ()

Gia altrove () ho sottolineato Uerrore che sta alla radice
della costruzione kelseniana e della dottrina « pura » del diritio.
Vedremo pii innangi che, in particolare, la teoria della « maori-
vasione indiretta » & inficiata da un insanabile vizio logico. Ma,
per ora, preme di stabilire in che misura e attraverso quali me-
diazioni queste idee fondamentali (relative ai rapporti fra di-
ritto e processo ¢ recanti, in buona sostanza. la negazione del
momento sostanziale ¢ la ridusione dell’ordinamento al momento
della tutela) abbiano trovate antorevoli voci anche da noi.

6. In proposito, giova preliminarmente avvertire che ln ri-
duzione del mondo sostanziale al processo non @ espressa dia noi
i A cﬁplil’:iln e reciea, se non nello izolato tentativo del
Pekeliz (**) & nelle piit piene e recenti pagine dell’Allorio. In
altre fonti, vi & forse minore coscienza o intenzione di approdare
al lido dove tutte & processo e dove si perdono i@ contorni per
non dire la costanza stessa del diritto =zostanziale. Tuttavia, alla
constatazione di questo risultato, a veolte non dichiarato o non
volule, Mosservatore & tratto dalla logiea gleswa i certe eostri-
ziomni,

Il pensiero di Bitlow & la remota matrice di quello del Ca-
lamandrei (*') e del Carneluti (%) (ai quali va aggiunto, pii

("%} Knesen, Teoria geuerale del diritto o dello Stato (irsdus. i, di Reins
Rechistelirn EHH'NFF in dfie rechiseduensehafiliche Problamank, Milans 1953,
page- 15 19 ¢ segm.. 59

(") Ne La giwriwlisione wolostards (profilo sstematice), Padova 1953,
pagg. 14, 15,

(%%} Op. ciL, pag. 6.

("' ¥. La genesi logice della semieusa einile, In Stedi ol pricesse civile,
pog. 1 o k- H gindice & lo starice, o Rie, die, pree, cie. 1939, pag. 116 @ seges

(%% V. Tirugioni ol dirito proceusale civils, |, Roma 1956, pag. 75 & sopa.
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recente, il Voeino (™). Due ingogni i predilezioni t1anto
diverse, i quali &'incontrane nella convingione che §l giu-
dice specifichi la norma sostanziale, ponga, ciod, in eoncreto
Pastratto imperative contenuto nella legge. Ancor gui, nell’in-
tento di spiegare il rapporto fra la norma e atio giurisdizionale,
si finisce col relegare la prima in un astratto limbo, col non rico-
noscerle una specifica e concreta operativith inter privates all’in-
sorgere delle [attispecie conerete ¢ prima del provvedimento gin-
risdizionale, e, quindi, in buona sostanza, eol negarna la esi-
stenza (almeno nei termini di regolamento della condotta, e
rante prima e a prescindere dal processo, in eni tale esistenza
viene di solito considerata),

Tali estreme conseguenze contraddicons, peraliro, la natora
stessa della giurisdizione, la quale — come, sotto vari profili, an-
che quei maestri ritengono { **) — non P intervenire se non su
fitnazioni eostanziali gia operanti e svolgentisi ir concreto) e,
forse, come si accennava in prineipio, non sono nemmenno chiara-
mente presenti al pensiero dei nostri, Basti considerare che, men-
tre la riduzione del diritto al processo chiamerebbe, di forza
Propria. la configurazicne dell'agione come posigione di premi-
nenza del soggetto per la tatela dei suoi interess, cioié deli’azione
weonereta » (¢ su questa linea si svolgono, come vedremao, il pen-
siero del Pekelis ¢ ora anche quello del Satta (™)), proprio il
Carneluiti & il pia reciso assertore dell’s nstraltessa w, ciod del.
Pazione come funzione pubblica, rivalta ad un qualsiasi ri-
sultato giurisdizionale ().

Nell'ordine di idee qui discusso s svolge anche un motive

e

PAE. 15 & segg.; Sintema di diritto processuale civile, Padova 1926, pag. 370 ¢ segg.:
Lezioni, 1V, Padovas 1033 pag. 419 ¢ sepg.

(" V. Sulls cosidddeita mibmeslons della legge mel Proscesss i cpnigiineg,
In Serictl ginridici in omore di Enrico Redewti, 11, Milang 1951, pag. 612,

(%) Cavassasmmmr, Tailiwsiond o airitie  processuals civile, Padowa 1941,
Pag. 25 & sepg.; Cunnerurn, Metitusions fil, pag. I @ sngg.; 5 o sopp.t Siatemas cif.
L pag. 14 ¢ BOER:

(% fufra, b B

(%) Cansmwurr, Sistema cit., 1, pag. 883 « s
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dominante dell’opera del Capogeassi (7'): anche per il quale @
il gindice che traduce in ordo conereto astratto jussus della
norma (). Naturalmente il pathos che pervade wita Popera di
quezto filosoflo conferisce ai maotivi in discorso, da lui ripen-
enli sub specie aeternitatis, accenti molto originali e spiega la in-
fuenza che essi hanno svolte e rn-'ﬂ-][-'.ﬂnu sul prEnsIeT O di malti
giuristi: mi pare, tuttavia (I'ho gii sccennato e lo chiarird in
seguito) che i rapporti fra norma e processo non possano essere
presentati in termini di assolute e che una tale rappresentazione
debba quindi cedere il passo e eia destinata a soceombere di
fronte a contrarie inoppugnabili constatazioni di diritto pesitivo.

Anche la teoria del Pekelis (") non @ rimasta, come ve-
dremo, priva di influenza salla eorrente di pensiero che stiamo
esaminando: essa deve all acuterza del contenuto e alla succosita
della forma " attenzione che si & EIHI.IIIIEI'II.IJ.I... al di La lii.'.'g]i inlrin-
geci pregi. 1l maggiore dei quali consiste in eib che il Pekelis &
stalo estremamente conscio della posizione che assumeva: la sua
&, da noi, la prima negazione dichiarata ¢ reciza della sfera zo-
stanziale, Questa sarebbe niente pii che un'a ombra » proiettata
dul proeesso: tutte Uordinamento s ridurrebbe al momento san-
ginnatorie in cui lo Stato, mozso dall’agione del eittadino, n sua
valta agisee comtro il vielatore (7); il soggetto privato, perduta
I"szione direttn, cioé la facolia di antotutela, non avrebbe ormai
che azione verso lo Stato, come dirine a pretendere applica-
gione di sanzioni (*'); Mazione verso lo Stato sarebbe 1'onica ap-
prezzabile posizione soggettiva di un ordinamento moderno, dal
quale risulterebbe bandite il diritto soggettiva, anch’esso voola
& ImeEra lllp.nr.nnga_

Malgrada gli spunti originali (specie in ardine alla spiegn-

i} Op. eli. pag. B3 ¢ segg.; Gindizio, processy, aciongza, perind in Hiv,
dir, proe. ci., 1950, pag. 7.

{ll} lntvena al e sEg EH_"' Pag. 0T,

(") Op. i, pag. 96 & e EE.

(*1 Ivi, pag. 10L

(%"} lei, pog. 9%,
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zione storica della formagione dell’szione verso lo Stato, negli
Stati di diritto (), non v'& chi non colga, oty oculi, origine
¢ le implicagioni di una cosi tagliente teoria. La ispirano, in par-
tiealare, le idee del Binder e, pin ancora, quelle del Kelsen {spe-
cie per la riduzione di taito il fenomeno ginridico al momento
sanzionalorio); per non soltolinears la reminiscenza di eert i
andaci profili romanistici del Biondi (),

T+ Senza dubbio pitt ricche ¢ matare sono Je recenti ve-
dute dell’Allorio : le quali hanne innanzitatio il merito di richia-
mare, per la varieta e complessity del loro svolgimento, una piin
fervida attenzione sulla tendongza panprocessualistica, ¢ quindi
u di un punto centrale dei nostri studi,

La tesi dell’Allorio ('), & molto netta: "ordinamento sta-
tmale (& autoritario », nel linguaggio del nostro) s'incentra nel
momento giarisdicionale; i giudici e non i privati sono destinatar
delle norme,

Anche qui il richiamo al Kelsen # di rigere: ed ognun sa,
del resto, Ia grande pirte avata dalla dottring normativa sugli svi-
luppi del pensiero dell’Allorio (). La eoncezione de que &, quin.
i, innanzitutto eoinvolta, insieme con le altre vedute di tipo kel
seniano, in osservazioni pits generali che saranno svolte in pro-
sitguc. Qui si vogliono soltanto rilevare alcune non marginali
Peculiariti e aleuni contrasti presenti nell’opera alloriana.

L'Allorio ancora il momento giurisdizionale all aceertamen.-
b ("), ripudiando In teorin kelseniana per la parte di essa che.
Come si & visto, fa perno sulla sanzgione. In proposito, si putrehbe
e

{**) Ivi. pag, 101 e sogg.

(%) INritng o processe cit., pag. 13 e sepe.

") Ponalisi degli ordinamventi ginridici cir.

(**} Cfe, dal nen plit recentissima Saggio polemico anlle ginrisdicione ealar-
Hwin, In Riv. rrim. dir, ¢ proc, oit, 198, pag. 87 0 segg., all'uliime Nuoss e

o _eritiche cil., specialments nells pragE. &2, 63,

(™) Sogsic polomice cit., pag. 300; Osermsiond critiches stilla sanzione vil.,
PaE. % Nuore riffessiond rit, pag. & 67,

12 Mred Firbimati, 1050.1057,
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— c—

innanzitutto rilevare che non & legittimo proserivere la sanzione
dal sistema sul rifleszo, in s& ginsto, che sul piano formale non
si possono distinguere dalle altre le norme sanzionatorie (*'): in
veritii, per individuare i destinatari e legare la giurisdizione allo
accertamento, lo stesso Allorio deve abbandonare il [Hano for-
male ¢ porsi su quelle del comtenuto delle norme; ma, sul
piana del contenute, sanzione ¢ secertamento hanno, in ipotesi,
lo stesso diritto di cittadinanza, salve, beninteso, la necessita
di stabilire, sempre dalla parte del contenuto, se debba preva-
lere 1'una o 'altro. Ma questi rilievi s'inserisconoe in una pin
radicale critica, che qui non desidero svolgere, e che riguarda
la confusione (presente in molte di queste teorie ehe aspirano al-
Passolutezza) fra il piano formale e quello contenutistico, nonchi
la &m pmn.'thiiiti di presentare, seeh specie aeternilalis, realti
astratte dal contenuto delle norme e, percib, necessariamente
legate alla vita, a volte efimera, della norma positiva.

A parte ¢ib, la limitzione del moments ginrisdizionale allo
accertamento oblitera, come gia & rilevava a proposito del pen-
siero biilowiano, la molieplicits di misure giurisdizionali som-
ministrate dallo Stnto moderno, ¢ eostringe a recidere almeno uno
dei rami principali della ginrisdizione, 'esecuzione Torzata (™).

Un contraste non facilmente sanabile &, poi, quello ehe si
riscontra fra 'assioma che le norme & rivelgano ai gindici. o la
ammissione della esistenza di poteri di privati: serie dei quali
eostituirebbero il diritto soggettive {(*"). Se non prende abbaglio,

(™ Daservasioni critiche cit., pag. 15, 16,

("} Sagwio eir, pag. 510 o segz. Mn, come Bo alirove rilovate (Coss gliwdi-
cata @ convalidy Wi sfrorre cit,, pag. 1321, nota), la esecusione forests presenta | ea-
raiteri dolla ginrislizionalith, quali & dato rilevare ex positivo jure (op. cit, pag
1306, 1307): se questa  vers, non mi sembra pertinente il FAmprovera (che 1"Ar-
tomis — i Ddservasiond eriticke, cit., pag. 11 — rivolge al Masswioas: del spuale
ultbnia v. in argoeento Appunti lle sanzione ¢ s ofwasione giurislizionsle, in
Jus, 1956, pag. 3 eegE. dell'ssirsne) di voler difendere sprioristicamente il carst-
lere giarisdizinnals del proessi esoculive] o, restn, Inveee, fermn o difficilmente su-
perabile 'ostacalo che incomtra la costrasione dell'inslgne muiore.

(%} Per umn teoria doll'sggetto dell'srcortaments cif.. pag. 16l e segp.
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questa eonfigurazione del diritto soggettivo non soltanto non qua-
dra con quell’assioma, dal momento che postula Iesistenza di
posizioni di privati, certamente giuridiche ¢ pereid conferite
dalle norme, e quindi la destinazione di queste ultime, o di una
parte di esse, ai privati; ma, a prescinders da cid. nemmeno
concilia con la ridozione del diritto (e quanto meno del diritte
privato) al momento ginrisdizionale: coerenza alla quale esige-
rebbe che s'individuasse, come sola posizione soggettiva del pri-
vato, 'azione verso lo Ststo (cosi il Pekelis) ¢ non una serie di
poteri, molti dei quali non rivelti alle State, ma fonti & rap-
parti intersubiettivi (7).

Mi sembra, inoltre, che ln configurazions alloriana del di-
rilto soggettive non vada esente da critiea anche sotto un diverso
profilo. Non risultando un eriterio che unisea fra loro — all’in-
terne e a prescindere dal processo — i poteri costituenti la co-
stellagione « diritto », 'individuazione di questa viene leguta al-
I"aceertamento, nel senso che vi sarebbe diritto sogEeltivo — cioé
Pt poteri costituirebbero un diritto soggettive — solo 1i dove la
legge largisce la possibilita dell’accertamento ginrisdizionale ().
Con cid, I'Allorio cerca ovviamente di ricondurre nell*alveas della
Visione panprocessualistica la propria costruzione del diritto sig-
gettive (che da quell’alveo, come sopra rilevato, irrimediabil.
mente fuoriesce). Ma, come & gin stale acutamente rilevato { "5},
4 tesi in esame postula la esistenza delle sole azioni nominate (il
hon folto gruppo delle quali potrebhe appunto essere assunta
come prius logico rispetto al diritto), e oblitera la configurazione,
% positivo iure, dell’azione come mezzo di tutela generale del
diritto soggettivo, o ln conseguente constatazione che non # la

e,

(™) Cosl Il potere di disposizione, quells df costitusione in mora, lodicati
dalls wewo Ausoae {Feorin cit., pagg. 161, 1634

(") Per wna teoria 1., pag. 165.

" Pucumss, Facaliz o proprieti femparaied mella seruitura dell mndrtia,
in B, trim. afir, prac, eie., 1958, pag. 861, nats,
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azione il parametro del divitto, ma il diritto & presupposto della

arione ).

8. L'attuale pensiero del Satta (') merita un posto a sé,
segnatamente per instancabile ricerea, eui esso muove, della
conereta esperienza ginridien () : la stessa ansia che pervade gli
studi del Capograssi, non a caso qui evocato ¢ spesso richismato
nelle pagine sattiane {"") In queste ultime semibicnns confluire i
motivi essenziali della eorrente lin gui Fipercorsa. La visione
dell’ordinamento, nells quale il gindiee conereta il precctio
astratto, il gindigio specifica ¢ rende operante la norma, richia-
ma, si, il messaggio billowiano, ma sembra pinttosto filirata at-
traverso le meditazioni del compianto filosofo italiane. 5i aggion-
g che, pur discorrendo di w giudizio o, nella sostanza il Satta
non ineorre nell'errore di limitare la giurisdizione all'accerta-
ments, girechié sotto la insegna del gindizio espliciiamente ri-
comprende anche le altre attivith ginriedizionali (7).

D'ultro cante, la configurazione dell’agione come perno del-
la posizione del soggeito nel sistema o il conseguente scolorimento
della nogione di diritto soggettive, addirittura negato come mo-
ments di protezione giuridica e soppianiato dal concrelo interesse
materinle (destinato ad avere tmteln solo nel processo e quindi
per il tramite dell’'azgione), richiamano i motivi fondamentali del
Binder e, pin, specilicatamente, 'acuta applicazione fattane in
Italia dal Pekeliz (*"). Tali motivi costituiseonn, del resto, altret-
tante conferme ¢ coerenti corollari del passageio del maestro

(T} Cfr. Puciinsk, ap, bov, cit:; & gia in detroduzians eit., pag. XXX Lam-
stan, Lagione cil., pag. 439,

(™) it precesssale civile cit, pag. 9% e wge.; 1 conceita di parte el
pag. & e gy,

(™) V. ls prefaslone alla quinia edizione del et rocesmale cit,; nopchie

(™) iINritte procesmale ofs,. pag. 8, nots.

(™) fol, psg. 7. neta.

(™} Cfr, 1} riehiane al Pekolls cantennta mel Diritho procesisale @, pag. 9.
V. anche N concetio i parte cit., oc, el
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genovese nella schiera di coloro che scorgono nel processo la
chiave di volta dell’ordinaments giuridieo,

Aneora qui, prescindendo per ora du ohiexioni piil eseen-
ziali (), vien fatto di ostervare subito che 1a negazione del (Ji.
ritto. soggettive quale prima cernita della eongerie di interessi
materiali concreti e prima forma di protezione di interessi pre-
seelti (precedente ¢ indipendente dall’azione) impone, per la de-
determinazione di quali, nella ressa di concreti interessi, debbano
avere tulels nel processn, la necessiti di rifarsi al parimetro delle
axioni nominate, A meno che non s voglia ammettere, come non
si puir, che azione ¢ il gindizio siano stromenti per la difesa
o qualsingi interesse.

9. Necessario &, infine, considerare, sempre dull’angolo
in cni ci siamo posti, la recente originale eostruzione del diritto
Privato proposta da Salvators Homanoe (**). Utilizeando, con mol-
W finezza, il principio della pluralith degli ordinamenti, eeli as-
segna ai privati il compito di regolare i loro rapporti, di porre
il lora diritta, di creare, insomma. la pluralitd degli ordinamenti
Euridici privati; mentre riserva allo Stato il compite di tutels
di quel diritto privato (*"). Dal che si trae, prer quanto qoi in-
teressa, la riduzione dell’ordinamento statnale gl momento delly
tuteln ginriedizionale.

E peraltro interessante notare ehe, pur eonfluendo sotto que-
Mo profile e forse inconsapevolmente, nell’alves aperto dal pen-
siero kelseniano (che limita appunto Uattivith dello Stato all*ap.
Plicazione di sanzioni), il contributo del Romane ne costitnises
anche il superamento: infauti, il Kelsen esclude le norme rego-
latrici delle eondotte doi privati dal novero di quelle statuali

B
" Fafra, b 10 0 11,
iy v, 0. eil, nella mols m, | I-I't'”‘lﬂll.'\lllu.liunp_
(" Moo Salvators, Asperti soggettiv eit., pag. 10202 Ordinameni Eiri
L, pag. 260 ¢ segg,: Awanimin cit., paga B25 5 wepg. Ulns tesi analoga risulis
B somtenuis fai Cusamwn Swonzk (1 olieive del peivari, 1o B, i, solense ginrd
Iﬂ‘-. pag. 43 & R
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ed &, quindi, costretto a negarne la giuridicita e a n‘:lq._r.arlc fra
le norme sociali { ), dal momento che fuori dell” ordinamento sta-
tuale egli non vede diritte; il Homano, invece, puo eseludere
quelle norme dall’ordinamento statuale e rivendicarne ugual-
mente la giuridicita, in virti della loro appartenenza agli ordi-
namenti giuridiei privat.

Tuttavia, a parte le obiezioni che & posgone moovere alla
costruzione del Romano per quanto concerne la eonfigurazions
della pluralita degli ordinamenti privati (**). anche la di lui di-
stinzione fra una efera sostanziale creata dai privati e ona sfera
di protezione gindiziaria somministrata dallo Stato non & accet-
tabile, perchi, come vedremo, non corrisponde alla realta po-

sitiva.

10. Nello exeursus che precede si & cercato di rilevare man
mano cerle incertezze ¢ contraddizioni che affiorano, ab intus,
dalle teorie in discorso : o me sembra, infatti, che gid una eritica
immanente, che s ponga cioé sul piano e ragioni nei termini che
son propri delle vedute de quibus, consenta di coglierne i limiti.

Tale ordine di osservazioni mi pare si possa riepilogare e ri-
badire come segue.

La corrente per cosi dire kelseniana, la gquale nega la esi-
stenza nell ordinamento statuale della norma sostanziale, quale
regola di condottn indivizzata ai privati, e fa ruotare Pordina-
mento stattsle sul perno della sanzione, mi sembra inficiata da
una intima contraddigione : il concetto stesso di sanzione postula,
infaiti, per imprescindibile necessita logica, la violazione di una
norma primaria. E logicamente impossibile porre, da un eanto,
la eondotta sanzionata fuori dell’ordinamento statuale, indiffe-
rente per quest oltimo (cioé da esso non valutata), e, dall’altro,
invece, applicare la sanzione : non i pud considerare indifferente
(per lo ordinamento statuale) avivita del danneggiatore e im-

i**} Kises, Teonin generalo ril, lac. ofi,
(* ¥, lmfrn, sh 14,
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porgli il rizsarcimento; cosi come non s pud considerare indiffe.
rente "omicidio e poi punire il reo.

E, difatti, ove si porga orecchio al dibattito che si svolge,
fra i suoi enltori, intorno ad un diritto statnale posilivamente
sanzionatorio qual'é il diritte penale ("), i constata come nes-
suno neghi la esistenza di un precetto primario, operanle prima
e a prescindere dalla sanzione (aullum erimen sine praevia lege
poenali), e come si faccia soltanto questione se tale precetto sia
implicito nella stessa norma sanzionatoria, debba trarsi da es-
sa ("), e gin piuttosto eontenuto in altre separate norme ("),

Al limite, dungue, ¢ ammettendo di restare sul suo piano, la
teoria kelseniana della « motivazione indiretian non potrebbe
mai accettarsi nei lermind in eui essa @ proposta, e ciod come
negazione della esistenza e rilevanza per 1'ordinamento statuale
di un precetto primario; bensi soltanto nel senso (diverso da
quello propugnate dal Kelsen ¢ dai suoi segnaci) che lo norma
sanzionaloria, mentre regola immediatamente la sanzione, som-
ministra per implicito la indispensabile previa valutazione del
compartamento sangionato.,

Fuori di questi limiti, non si scampa alla constatata contrad-
dizione, neppure ammettendo, si, "esistenza di norme di valu-
tazione della condotta, ma confinandole fuori dell ordinaments
slatuale, come norme sociali o come norme rilevanti per ording.-
menti diversi da quello statuale. Occorre sompre ammettere, in

—

(") Clr. Guseics, Diritto penale italinno, [, Milano 1947, pag, 213 o BCEE.:
';I-IJ!I.LLITrI, i damaw e il roats, Padova, pagg. 57, B2, 80 Ravomi, Meauole o i
ritto penale italione, Pedava 1956; Biseane, IMe Normen aned g [lhertretung,
16, pagg, 58, T3: Buvews, Ie Lofien com Ferbrecien, Tibinges 1915, pagg. 11, 115;
Methodik der Gesersgebong, Berlin 1122, pag. 30; Boonuise, Juristisehs Prinzdpien-
febre, I, Leipeig 1894, | 4; Esnes, Deutsches Strafrecks, Lipsia 1917, pag. 94.
Lonira: Masaaw, Trowate, I, Terine 1926, pap. 561 Roceo Arturs, Sul cosiddeno
caruttere sansionstario del diritto penale, in Glurisprudenss  fnlians, 1, Iv,
tal. 53 & sege.; Keesew, MNampiprableme der Srasisrechiledire, Tibingen 1911,
Pagg. 270, 330; Fiseien, [Ne Mechivddeigheii, Monsco %11, pag- 115.

(") Guusricss, op. eir., pagg. 234, 235 Dieviras, H jae nells teoria gemerady
del reito, Paduva 1930, jag. 30,

(] Biwmine, ap. foe. ol
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piit, che tali norme siano ricondotte nell’ambito dell’ordinamen-
to che Irrogi la sanzione, che ese abbiano rilevanea e vigore in
tale ordinamento; che quest’oltimo insomma le recepisen: il che
val dire ammettere, in senso all’ordinamento statuale, la norma
sostanziale primaria.

Lo stesso digeorso deve ripetersi anche per chi, come 1"Al-
lorio, mentre ds un canto nega anch’egli che la norma statuale
s'indirizzi ai privati ¢ operi immediatamente nei loro rapporti,
e incentra Vordinamento sulla ginrisdizione, dall’alire, come «i
& detto, non uiilizza, per la definizione Jdi quest’ultima, il con-
eetto di sanzione e fonda la giurisdizione sull accertamento {“}.

Invero, lo stesso A. finisce con 'nmmettere che 'aceerta-
mente {in cui la giurisdizione consisterebbe) non & an mero
esercizio aceademico, ma costitwizee una reazione dell’ordina-
mento (o se esiste un contratto », esemplifica restualmente 17Al-
lorio, « per il qualq ¢ prevista da poarte di A una prestaxions a
a B, & A, colpevolmente, non effetiua la prestazione, il gindice,
asnlla richiesta di B, condannech A al ricarcimento dei dan-
wnin (7)) : con ln conseguenza che, unn velta riconoseinte {come
la fine sensibilith dell’ Allorio gl'imponeva di fare) che tale & il
meccanizma della norma secondaria (o glurisdizionale: per il no-
stro, i statuale o fout-conrt), non & pud sfoggire, neppure qui,
alla constatazione della necessiti di vna vorma primaria, espli-
cita o implicita, alla quale ragguagliore il eomportamento pre-
supposto della reazione.

Qunnh:r. [lui, alla corrente che, in senso latissimo, chiame-
remmao billowiana, essa nega, & vers, che la norma sostanziale si
ponga come specifico ¢ operante regolaments di conereli rap-
porli inter privatos, prima ¢ a prescinidere ilal IroCeasa; relega
quella norma in un asteatto empires, dal quale soltanto la sen-
tenza del gindice potrebbe trarla, specificandola ¢ ponendola,
come conerelo precelto, nelle singole specie. Tultavia, anche tale

(**) V. Opp. loce. e, nella precodente mota m. 65.
") Daserewsioni eritiche, cit., pag. 0.
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corrente ammetle, anzi assume che presupposto dell’entrata in
funzione del magisteato & la dizsobbedienza, la violazione dell ur-
dine prestabilito ("),

Ma se questo &, riemerge ancor qui la contraddizione sopra
rilevata: infatti; la disobbedienza postuls un comando gin ef.
ficace in conereto, che gii si imponga ciod ad un determinato
soggetto. Perchi sia configurabile la violazione dell’ordine, oe-
corre che questo funzioni, prima e a prescindere dall’opera
del magistrato, nel concreto rapporto, come regola di condotta
dpecificata ed operante.

Senza contare che questo meccanismo di specificazione della
norma astratta ad opera del gindice non & neppure ipotizzabile
quante volte il gindice non replichi, in concreto, il comando po-
sto dalla norma e disobbedito, ma ponga, inveee, o sua volta aliri
comandi {cosi, ad es.. la violazione dell’sbblige di fedelty co-
tiugale mette eapo al comando col quale il gindiee dispone la ge-
parazione dei conivgi; Uinadempimento dell*obbligo contratiuale
sfocin nella risoluzione del sinallagma).

11. Senonché, a parte la eritica immanente fin iqjui avalta,
alle teorie in discorso si deve, a mio avviso, muovere una obie.
zione fondamentale, che, se non vado errato, le colpisee tuite
alla radice.

Gli & che tali teorie, lungi dall’avere una qualsinsi validita
ul piano formale {sul quale specialmente aleune di esse preten-

o di porsi (")), non trovano fondamento neppure sul pinno
Positive, perché non corrispondono ai dati offerti dagli ordina.
menti moderni, ¢ segnatamente dal nostro,

Esse cadono, infatti, nell’errore di cui il pin elassico esem-

Pio & costituito dalla dotiring della seuola di Vienna (") errore
._—|__

(") Civ, Camsovorm, fuinuzioni, ., T, pag. 5 op o wepg. Sistewin, eiis, 1,
Mg 1 o dege.; Cavastasonm, Istituziond, cit., pag. 26: Sarr, Dirs Jirne i,
b, pag, 7 Cipociisst, opp. loeo, eilh.

(™) Mi riferiscn segnatamente alls teorls dol Knisex fapp. loee, einL),

(*1) Su quests panis, v. snche La giurisfisions valontaria olt, pag. 1 nota,
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consistente nel rifiutare. da un canto, il riferimento ad un dato
ordine positivo, nell’intento di muovere alla ricerea di verita as-
solute; e nell'vsare, dall’altro, per questa ricerca, mezzi inade-
guati, perché non reperiti sul piano formale, ma liberamente a-
stratti dal eontenuto di singoli ordinamenti positivi. Donde la im.
mancabile conseguensa, sopra lamentata, che esse non trovanoe il
lore suggello sul piano assoluto delle forme, né trovano I'ubi con-
sistam su quello relativo del contenuto: sul quale ultimo & innan-
gitutto richiesta la deliberata e cosciente seelta (dell’ordina-
menlo positive, storico o vigente, al quale riferirsi) che queste
teorie si rifiutano Jdi compiere.

Di questo errore occorre, qui, rendersi conto pii approfon-
ditamente. Non mi sembra dobbio, innanzitutte, che sal piano
delle forme assolute e costanti dell’esperienza giuridica, non &
dato distinguere norme primarie & norme sanzionatorie, norme
sostanziali ¢ norme giurisdizionali, precetti e sanzioni (). Per
operare tale distinzione, occorre contemplare il contenuto delle
norme ¢ delle condatte regolate, oceorre cind passare sul piano
del contenuto, riferirsi ad on singolo ordinamento positive. Solo
sl (Meslo leTrene s possono seorgere norme ¢ condotie primarie
e, e ci sotio, norme e condolte secondarie, concernenti cioi mee-
canismi che entrane in Tunzione in auosilio delle prime: ricono-
scibili per il loro contenuto (sanzioni in senso stretto (7)) op-
pure per la loro posizione viearia rispetto alle norme primarie,
consistente nell'avere queste ultime come proprio presupposto.
Solo su questo terreno, e ciod sul terreno del contenuto delle
norme di un ordinamento positive preseelto, si pud porre e ri-
solvers la questione se esistano soltanto norme sanziomatorie o

soltanto norme primarie (sostanziali), o norme primarie e norme
sanEionalorie,

(*TF I el coneords — carma b rilevaio — con I"Avvonso | Qaervacioni cri-
tiche, citi, pag; 15, 16).
(™) V. Canxmrurn, Teoria generale dol diritto, Roma 1951, pag. 20; Covmtan,

Nozloni Astitugionali di dirite privesa, Milano 1949, pag. 7; e, sncors, Atvous,
Dsservuziond criviche, ch., foc, cil,
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Questa ripetizione di familiari criteri di metodo non sem-
breri un fuor dopera all’accarto lettore sol che ezli consideri
come non poche delle correnti costruzioni di teoria generale sono
inficiate dalla confusione fra i due piani: fra quello proprio della
speculazione la quale ha il compito di forgiare le forme costanti
del diritto (*'), e quello della dommatica eui spetta di conoscere
ed ordinare i molteplici e mutevoli contenuti di un dato ordina-
mento (). Come la speculazione deve prescindere da quei con-
tenuli, cosi la dogmatica non pud pretendere di astraree da essi
delle nozioni formali.

Donde insuceesso eni sono destinati i tentativi di atlingere
nozioni formali utilizzande, pit o meno consapevolmente, i dati
di questo o di quello o, pii spesso, di svariati ordinamenti v
sitivi. Si pensi alle definizioni psendoformali. secondo eul sa.
rebbe giuridica la norma munita di sanzione (intesa quest nltima
da aleuni in senso stretto (**), da aliri in senso pin lato (*7), da
altri addiritturs, genericamente, come possibilita di reazione la.
lente nell’ordinamento, o come notagione d'illicsita ("N Si
pensi, inolire, alla definizione dell’ordinamento ¢ alla rivendi-
catione della sua uniti fondate sulle risultanze di uno o pin ordi-
namenti positivi ("),

e L]

(* Cir. Camsaamirs, Limili fra foranlismuy o doomerica, Casnds 1936,
Pagg. 36, 50, 52 ma gia i La pesiticing del diviie e i valora ratico della narma
& condotin, in Studi filosofico-ginridicl dedicati a Dol Vocchio, Modena 1939,
L mag. 45 ¢ sogp-

("} Cfr, Gowmes, Linterprotasivne dol diriito, Milano 1), pap. 61: siglla
Hrmisenialitd della dommastics v, anche Ascimeies, Lider del codicn mel diriiias
Privats o la funziene dell'interpretasione, in Sopei glaridici, Milano 1940,
PagE. 71, T

(") Jeemive, Der Zweck (m Reche, Leipaig 1893 ; Cunvgiorn, Teorla geme
rle del diritte, Romas 1951, pag- 31 e sege.; Keisew, dllgemeine Stantsiohrs, Berlin
195, pag. 47: Du Voo, Lesions di flosofia del diritte, Milano 1948, pag. 219
® sy,

(*") Jmioam G, Lo dottrine generale dolls State (irndie. i}, Milamo 1921,
I Pagg, &E-A11,

(%) Reomane, Lordinemento giaridics, Firense 1945, pag, 34; Levi, Tearls
Fenerale del dirito, Pedova 1950, pag, 164: Moatimy, La eaititizione in senw
Mmieriale, Milano 1910, Pag. 1 & srgg.

() Mi riferisce sepnatamente alln Stnfenbautheorie [efr. Kevsin, ANgemsing
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Invero, come ho cercato di chiarire in altra sede (alla yuale
mi permello di rimandare il paziente lettore (")), sul piano for-
male ln ginridicith della norma consiste nel suo porsi come ea-
none eseluzive di valutazione della condotta, cioé come termine
della dialettica: regola esclusiva (i.e. assunta come tale) — afto
regolato, in eui sia e si esaurisee la eonsiderazione dell’espe-
rienza sub specie furis ('), {Non sul piane delle forme costanti,
invece, ma solo in contingenti manifestazioni storiche, cio# in
concreti ordinamenti positivi, & date talvelta di rilevare on si-
stemma di coarione a salvaguardia di certe leggi; sistema peraltro
consistente, a sun volta, in norme la coi gioridicita non s pud

Stamislehre, cii., pag. 233 e segp.; La dentrima pura, - cit., pag. Bl o sepp) Vedi
infro, nel testo.

(") La ginrisfisione celonimie, cit, pag. § ¢ scgg., nota n. %,

(*  Come ho rilevain (La plurisdizians, cit, lac. i), sncor prima che di
fronte alle norme, il giorisa i rove di frome ad un’slirs realis, cios di Tronte
ai fenemomi elementani in i lo caperienza #i pone e 5i risalve: le conercie condotte
{¢omaislenti in agiend materialic an emichlic, abbattiments & an albers; o da ma-
nifestamioni di volonta — intesa la locagiene nel sen significsls empivics & pon
ennse definizione tecndea del negosie glurddics —; la slais cbe inglunge alemmchs
al clttwiling, wn pades che permette aleunclst al hglia),

(irbene, & chiagn che il eoneretn eomporissento, comimueate il fenspaens ele-
menlare ehie si olfte alla rilevagione, @ precents enm sitriboti, clef pon  come
caperiengn giuridica, ma come cepericnea foml coarl; o chey percid, Gl denmstics
nan pmi assumerls ol opgetio del o lavers, so nen dopa cha sl esso siano stals
applicaie le ferme della valoiazione ghiridica, chie ese i sia poste come formins
operante wells dialetiiea del diritto: che con vengs, insomma, considerate b
specie dwrdsy In leomind velgari, ';ill.'il"l’il’.llll.r.

Conslderars "esperienza dal pomte di vists giaridiss & ovviamente ono dei
molieplici madi di eonsidorarls ¢ consisio nell'sssmmere un comporiamento {salve
che nells consustudine, wna manifestazione di voloatd: un comands o un penmess)
cama atbo morisslive, cos ceme atto cho pone la fegola. o mel ragsuagliare o tike
fegals, msaumis cime esclusiva (L2, come [armio meceoardd i seelim: Cuiauans,
#pp. feee, Gkl un slire compertanents, trsendo per quest’sliime ls qualifica gin-
ridira che da quells pegola gli discende:r « lecitn 5, « dovernso v, & illeciie »,

La definivione della norma come camone di valutazione & ormal accooiiats
da molie sutorovoli fomil: v, Avcomso, La pluraliti, cit., peg. 2350 ¢ segg.: Ponuss,
Frarodusione olle scienze giuridiche, Roma 1938, pag. 12 ¢ segr.; Aco, Scienss
iuridica o diritto internayionals, Milano 1958, pag. 30, 45; Eseosrro, Linesmensi of
unu dottring ded diritts, in Aumali Universiti Camerino, IV, 1930, pag. 5 e segi.
12 v sepe.; Givuiann, La commniti intornasionale e il diritio, Padovs 1950, pag. 221
0 segy.
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dimostrare, nemmeno allraverso una vana gymanastique d infini:
quis custodiet custodem?),

Ed ancora e soltante sul piane formale, e quindi sempre
prescindendo dalle contingenti manifestazioni positive, si pud
enucleare il eoneetto di ordinamento giuridico: che & Pinsieme
di condotte che concretano Uesperienza in una data societi ¢ in
un dato momento storieo, considerato suh specie iuris, cioé quale
complesso di atti che si pongono in termini di regole esclusive
e di atti regodat ("), L'intima unith che pervade Iordinamento,
risiede, appunte, nella sun corrispondenza ad una societa: nel
rapporte di simultanes corvelagione (non didentiti) (™) fra il

(Y1 ¥, La giurisdisione, cit., pag. 12, Nel senso ehe Pordinsments sin in-
vece coitituite selanto dalle nerme (cioi dalle regole) ., fra gli altri: Frennon Fran-
tosen, Trattaty di diritto eivile italione, I, Roma 1921, page. 1.5: Bauspoax Puirmmi,
Diritto costinizionale, Milano 1953, pagg. 5-6; Ginaxe, Deutsches Privatrechs, 1,
Leipzlg 1895, pag. 19 o segp.; nonchd ls classica fomte rosminians { Hosmnsn,
Filosofia del diritto, 1883, 11, page. 9, 10).

(**') Da wm canto, ln ovvin cortispondenss fra erdinsnsenio o soclets i i
tratta dolla medesims esperienza, costiteits appunte dalle concrete candatin spiega
come oella pit celebre definizione dell’ondinaments {Roaniwn, L ordisomonds, di.,
Pag. 103 ¢ scgg.) sta poste Vacoento sull's istituzione o, fniess camse kAN RO R
esciale operata da norme, ma Bop essuritn in eise, Dallalirs, la necesswria disiin-
Elane fra ordinaments o societi (distingione dipendente dai divors piimiiti i viets
I ol quells espericnes viens contamplatar Pueo che, riferendosi agli sgenti,
la defimisce come pluralits di sopgedti in stabile relazionn fra lora: secieta: alirs
ehe, spplicando all’csperionsa le forme dells valatasione giuridica, ln presenia come
nrdinnmento ginridiesl indica i) Hmite i tale definlvione, In quante cua |domtifien
tennalire I'ordinamento con la societi. 1 procodenti ai trovang [o: Gomxe, Deutsches
Privuirechs, vit., loe. eir.; Twox, Rechisorm und subjectives Recht, Welmar 1871,
Pag. X della prefazione; Bexmes, Grundhegeiffe der Rochts und Missgriffe der Go-
*elzgebung, Berlin nnd Leipaig 1919, pag. 37 o sopg.: Buonune, Jurlstiche Prinsi-
Biewlohre, pit, pag. 29,

Walirs parte, ancora fa fnnegabile simubanes corrispandenea fra ardinssienta
* socicth indica errore 8l ohi confignrm Vorganizsasions sociale camse fealla pre-
Riuridica (Havmou, Précis de drait administratif, Paris 1938, page, 23, 345 por unms
Tskuricnte eritica del metodo o, realists — s rul enunciagione sk veda nel Dueurr,
E'Baae, do droit obiectif wi o loi posisive, Paris 1901, pog. 01, 1954 Megp — ¥
Foums, It reativmn mel diritto pubblico, In Sindi di dirie pubblico, Rema 1937,
PFag. 23 g SO,

Infine, smila socialith del diritts v., fra ol whimi; Live, Tevrds, cit., pag. 13
B oaegr. ) Cosukrn Sremr, Corse di filonesfia del divitio, Homa 1045, peg. B ¢ sopg,
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diritto e la societh che esso realizza e che, in cambio, lo individoa
e distingue,

Si tocea, cosi, con mano |'errore che inficia la dottring dello
Stato del Kelsen('™") e della sua senola. Benehi pretenda di at-
tingere 1'assoluterza, essa non si pone sul piano formale, ma da
molti ordinamenti positivi arbitrariamente asteae { peraltro senza
coscienza dei mezzi o dei limiti della comparagione giuridica),
od & allora condannata, nella vana rieerea dell’onita dell’ordi-
namento, a risalire a quells Grondnorm che, assunta come punto
fermo da eui lo Stato s svolgerebbe grado o grado, rimane ir-
rimediabilmente fuori dello State ('), chiede cioé, senza rice-
vere risposta, la spiegazione della propria giuridicita,

Inaltre, e con piin stretta attinenza al nostro argomento, €
si avvede di quanto sia infondata la preoccupazione che sembra
stare al fondo di buona parte delle visioni monistiche di eui ci
stiamo oceupando (¢ specialmente di quelle di ispirazione kel-
seniana): la preocenpazione di salvaguardare onita dell’ordina-
mento mediante la ridugione di esso al momento giurisdizionale
e lu negazione del momento sostanziale. In verith, temere che,
ammettendo la presenza, in seno ad un dato ordinamento, di un
insieme di regole sostanziali ¢ di un insieme Jdi norme processuali
(complementari rispetio alle prime), si possa comprometiere
"unitia dell’ordinamento, significa ancora confondere il piano
delle forme con quelle del contenuto ¢ non rendersi conto che
sul primo e non sul secondo quell’nnita va cercata e si trova.

12. Esclusa cosi ogni possibilith di considerare le teorie
in discorso sub specie asternitatis, vecorre, dunque, riferirsi al
contenuto di un date ordinamento, nel quale soltante & possi-
bile cogliere Ia varieta di norme, di attivith e di funzioni, della
cui esistenza e distingione & problema; e, intanto, operace la
seelta dell’ordinamento positive eni & voglia far riferimento.

‘::::I Euvsir, Hanpiprobleme, vit.; somche app. cin. nelle pote n. 99,
{155} W, im oarg. le meuie sservasion] del Gueasss Antonko, [ardinsremlo
pluridica romans, Napell 1956, pap. 374 o sogs.
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E ovvio che tale scelta debba, almeno per noi, eadere sul
nostro ordinamento positivo vigente ¢ che il raffronto con i para-
metri offerti da quest’ultimo potrir fornire la sola risposta per-
tinente e definitiva,

Tuttavia, prima di procedere a tale raflfconto, non mi pare
prive d'interesse fermare Pattenzions — nei limiti consentiti in
questa sede — su di un altes ordinamento positive: dico dell"or-
dinamento romano, nelle sne varie fasi,

Tale diritto starico, nel cui seno appunto, come s & visto
sopra, i vogliono reperire le origini della riduzgione dell®ordi-
namento alla fase givrisdizionale, ecostituisee, da un canto, il
miglior banco di prova di questa pretesa viduzione, e, dall’altro,
s¢ non vado ervato, somministra la prima conferma della inac-
cettabilita di essa su di un terreno positivo.

Non ¢’é dubbio che gli operatori (Uinterprete, il magi-
strato, il giurisperite) nbbigno svelto un rilevantissimo ruolo nel
processo di formazione del diritto romano. Ma s teatta di veders
in che senso e in quali limiti,

Come ognun sa, gii in ordine allo fus Qeeiritium (che eosti-
tuisce, nella civitas romana areaien, il regolaments dei rapporti
nel campo che oggi chinmiame del diritto privato) & pone il
problema dei rapporti fra mores ¢ inris interpretatio s discaten-
dosi ge lo ins Quiritinm fosse costituito da un ingieme di con-
stetudini (") o se lo venissero man wane creando ghi inter-
preti ()

('™ V. Apascre Ruee, Istitesioni, elr,, g 22 & wepp.; Gesssn, Preaeiss
Fenprali, cit., pag, & ¢ sogg. ; GUsReS, op, HE, pag. H o segp.; Punoees, Talimsiond,
Firemes 1906, 1, pag. 80 o segg.; Mirras, Ramisches Privareachi, 1, Leipsig 1908,
Pagg, 33 o segp.: Knllcem, Ceschichrs der Cmiellews und Littevanr des romischen
Rechis, Miinchen und Leipeig 19123 JeasK vk - Wencen, Rémisches Privatrechi,
Berlin, Gitingon, Heidelberg 1949, § 2 o 13,

Com's notn, il Kasom (Mores mwiorum wind Gesonhnbeitareche, in 255 50
PEE- 521 @ segr.) esclude In natera conmetndinarin del diriiis arcaies e In rijsoria
Plutiesio ad un « wrromisches Natnrrechi v,

(157 K la veechis tesi del Sustmum Mawss (dneient Law, 1811, pag. 3 & i),
th-n-.uull. evvinmenle com diversi argomenti o con ben alira farea i camvhiaione,
dlal [y Fauscrset, Sweia del diriie romanos, 1, Milans 1941, pag. 169 & sopg.: Sin-
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La esistenza di un nucleo di consuetndini governanti i rap-
porli fnter patres, non mi pare possa revoearsi in dubbio, dal
moments che, per quanto indietro =i risalga, la costanza di una
spcieti implica pur sempre un insieme di norme in cssa ope-
ranti ¢ che la rendono tale, Tuttavia, non & senza rilievo che,
a petto di questo nueleo di norme, stia il pontifex (""'), deposi-
tario dells loro conoscenza in una socield primitiva in coi di-
ritto e religione, quali che effettivamente sinno i rapporti {ra
“RRY. & i:llplic-auu e condizionane a vieenda (7). L'interprete
applica quelle consuetudini nel caso conereto; ma, senza dub-
bio, sente anche viva Uesigenza del sno tempo, i graduoali mu-
tamenti dells societa in eui opera: ed &, quindi, portate ad ap-
plicare al caso conereto, a considerare come in esso gia operante,
la regola che non & ancora una consuetudine (che eiod non &
ancora munita della opinio iuris ef necessitalis), ma che si avvia
a diventarlo,

Sul piano pratico, & vero, dungue, che Uinterprete affretia
la maturazions di nuove consuetudini: non che egli Impovga
nuove norme; sibbene [a s che consuetnding in fieri 5 congo-
liding, in quanto lu sun dichiarazione induee ¢ consolida, ap-
punilo, ||1.L:']|:| o iuris. Ma da questo a dire ¢he |'i|l1.|::pretl.'
erea il diritto mi pare ei passi: lumgi dal poree una nuova norma
per tutti e per il futuro, egli non la pone ex novo nemmens nel

ivid sorica del dirilio romimne, Boma 1905, pag. 138 e sepg.: Arcans Taperid, Milano
IM7-1948, pag. 137 & segg. Per @ pid recenti svilapd v Kisen, in Jurs, 1950, 1,
pog. 427 e sogr.; Dirite o procesio pells woibche forme giuridiche romane, in
Labeea, 1955, 1, pag. 313 & segg.; ¢ spocialments Georrment, [Nriifo & processs
nelle autichs forme ginridiche romone, Roma 1955, pag. 25 ¢ segg.

(1w Bl eimielegia 0l fo e i e osui bore rappert] ver Onestaso,
Dl jus al fis, in Balleitine Istitita Dirine Bemaae, 1900 (860, pag, 191 o sepe.
D Fusworses, Siorin, cit,, I, pag. 370 e segg.; CGoorrmen, [hrigto o proceass, clisg
boc. rity Beovsens, Ouervasiond sulle mosfoni origimali i fme e dia, i Bivista
ludimnn Sciense Gluridiche (NS}, 1915; Cuanise Astonlo, op. cit., pag. 39 o segp.t
D% Mastino, Lo girispridensa in diritto rounmni, Padeva 1937, page. 3 o sogp-i
Waros-Horvauunw, Lateinisches etymologisches Warterbuch, Heidellerg 1938, b

vace; Esony-Muawer, Dictionnsire éthymologigue de la fangue latine, aris 1951
ks o,
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Cdso concrelo, in quanto si limita a riconoscerls e dichiararla
come gid operante nella specie. Per definizione, la sua apera
di storico e non di legislatore.

Questa (che il dictum dell’interprete fosse inteso e debba
intendersi come alto ricognitive e non ereativo) non &, del resto,
convinzione det nostri giorni, avvezsi a pit sottili analisi B ®
Se non possiamo pretendere che i Romani si esprimessero come
noi, dobbiamo, perd, constatare che, quande applicarone la lore
riflessione allo ins Quiritium, non esitarono a presentarlo come
un insieme di mores, cioé di norme formatesi spontaneamente ¢
gradualmente, e non per imposizione ("'"): eegno manifesto che
Popera dell'interprete veniva da essi considerata come mera ri-
cognizione di consuetudini & non come ereazione di norme.

Sempre in tema di rapporti fra dirvitto o interpretatio nel-
Pordinamento arcaico romano, il discorso non cambia ove si bad;
il puntualmente all’agere : cioé al momento in cui I"interprete
interviene per convalidare, indirizeare, controllare Iazione del
private, lo di lui reazione all'illecito (""). La eombinata ai-
vita del privato che reagisee all’illecito {ehe attua cioé Mausto-
utela) ¢ del eacerdote chie lo assiste implica, infati, il prius
dells norma sostansiale: anche qui ammettere la reagione del
Privato. significa ammettere la previa esistenza di una norma
[mlun._xilh:]. giit operante e, posein, violata nel caso eoncrelo,

Altrettanto deve dirs quando si puardi al rapporto fea oi-
Yitto sostanziale o iurisdictio. E i, vuei che questa funzione
5 distingua. dall'interpretatio eome quells ehe non consiste solo
Bel ragguagliare il caso concreto al diritto, ma anche nell’ena.

b S

(') Cir. Pocthse, Ptroduzioss, i, pag. XXV

(") Guammo, op. cii., pag. 45,

(M%) - Cfr. Puetinsg, Actio & dirific subiettivn, cil., pag. 31 o segg., ¢ AA.
iy, ; i, op. elt., pag. T2¢ Il diritio & Poglane mefla ERjleriean Fodsiiag, in
i onore o] ArangioRuiz, 1, Napoli 1953, Mg Y ¢ sopgp.. leolsls & Flousts

Vapiniane del Bionut, seconde cui octio non sarebbe shirs che sttivith ghuridics-
=ela rilevante, in qualsined direcléone o svolga (v, op. loc, cit. mells nala n. 130,

L T Urbisaid, 10001657,
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nazione della sentensa in una controversia (e si appoggi quindi
all'imperium del rex) ('), vooi che la si assimili alla interpre-
tatio (*'"), almeno per la parte in cui questoltima rigoarda a-
gere (e, in tale ipotesi, sia che i assegni alla inrisdictio nna
puntuale data di nascita ("), sia che la si consideri come una
istituzione arcaiea, spontaneamente derivata dalla autoriti del
rex e poscia trasmessa al pretore w1

La snecessiva comparsa delle leggi e.d. ottriate (), frotto
della evoluzione demoeratica che, verso la fine del VI see., andd
trasformando la civitas in res publica, offre ulieriore conferma
dells presenza, nell’ordinamento romano, di norme sostaniali.
Per quanto =i discuta ("), pare certo che le XI1 tavole, eristal-
lizzazione di consuetudini operata da patrin, eonlenessero un
nueleo di norme di diritto privato, come quelle regolanti aleani
negoei fro patrizi e plebei (''"): al diritte sostanziale costituilo

1T

{149 Wscen, Drestimtionom des ramdschen Zivilprozessrochs, Minehen 1925,
pag. 38 & segg.: DO, Der Giilegedunke in rimischen Zivilpropessreche, Miimchen
1931 pag. 32 ¢ segy.: contrar Lavens, Jusisdictio, in Sendi in emore di Pietro Hon-
furite, L, pag. #81 @ scgg.

{10 Kamows, Per rdmisele Civilprosess sur Zelt der Lepislactionen, Her-
lin 1872, pag. 18% o scpg.

(V) Dw Mawnimn, e giuriafisione, oil.; Poccmse, Lesioml anl procesao
clvlls fomana, N procews formmlare, Milano-Yeoeels, 1951000, peg. 6 ¢ sege.

(VI Caramsn, ap o, pagg. TET3

(7 Sgl praldesia delle o dodisd tavele s vo0 Bavimns, Coentribara erfiicd
aille storla deffs Loy XN Talularem, tn Sowll in onore o Sifvio Perezzd, Falerms
1923, pag. 3 & segg.; Tailmen, Unterspchungen aur Geschichie des Dezemvimia el
der Faiilf Tafeln, 1921; Cotxman-Noaron, The Twelle Tables, 1950, Com's no,
Popinions trafizbongle (sercith dei deeemviri o dells loro opera legislativa) & st
wgiettn i serie eelthelie [specie da parte del Comnewarr Lewns, Untermscbmngen
iilier alia ﬁhﬁﬂdl'M der alirmiischen Gewchiclis (iradus, tedesen dallSinglese].
Hannover 185018631 de] Pars, Storia eritica di Homa, 11, Roma 1915, pagg. 203-301¢
del Lavmeny, Lo guestion de Pauthenticité des X1 tables ot lea Annoles Moximi, in
Noavells Revue Hisorique de droit frangris of étromger, XXVI, 1502, pag. 207
# wegp.i Lohisteice troditioonelle des XU tabies el fea crltdres d'inosthenticitg des
traditivas en wage duns Péeole de Mommaen, i Mianges Appleton, Lione 19093
ma anche §i valide difose (v, Bavoms, ap, loc, rit: [ Fasxosce, Sworie eite T
Pag. 35T ¢ segh.; Cines, L'histodre des X gabies, in Nougells revus, ch., X5V
Iz, pap. 300 & L),

(") D Fuasesct, Sraria, ., pag. ZBT e sepg. AA. vl cin
("%} Cfr. Guaming, ap. cil., pagg, 01, 05,
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dalle consuctuding, si agginnge, dunque, un altro nucles, Senga
eontare che anche la parte pin notevole delle XIT tavole, Ia quale
#i limita o disporre sanzioni, presuppone, per imprescindibile
esigenza logica, ln previa valutasione dells condotta {cui le san-
gioni vengono applicate) e la sua inserzione nell’ordinamentao.

Altrettanto deve ripetersi per le leggi comixiuli che, a par-
tire dalla meth del TV see., vanno a costituire lo fus publicum
(nell’sceezions romana): nel ristretto ambito in eui incidono sul
diritto che noi chiasmiomo private ("), esse apportano all®ordi-
namento nuove norme sostanziali,

Passando, poi, al periodo pre-classico, e a partire dalla fine
del I sec., si assiste all'imponente fenomeno della formazione
dello ius honorarium : il quale costituisce, come ognun sa, il polo
di attrazione di tutte le tesi che sostengono la riduzione dello
ordinamento romano al processo. Senonché, mi pare si dehba
escludere che lo ius honorarium sia un diritto meramente sam-
zionatorio, scumpagnato da un piano sostanziale. Quale che sia
la trasformazione cubita dalla reazione all'illecito (ora svolgen-
tesi ad opera o, almens, sotto Uegida dello Stato) (**), eomun-
que, ciok, venga presentato in questo momento storico il rap-
porte fra I"azione del privato e il processo (sl configuri ancora
Vazione eome un potere che s svolge fino all’esecnzione ('*%);
appure che metta capo alla litis contestatio ("), non c'# dubbio
ehe quella reazione afferisca ad un precetto (sostanziale) che s
considera gia opecante fra le parti e violato da una di csse,

Si trattera del precetto dello ius civile ( costituito dal veechio
ites Quiritium ¢ dalle sucoessive integrazioni), quante volte il

e

(195 ¥, T'elenco redaite dal Rovosnt (Glovannil, Seritd gluridicd, 1. Milane
|'H:t_ PEg. 5.

{151} P‘l.'!.'LIl!l’., Artio ¢ dirltta aubicitive, pag. 325 ¢ sopE.; M1 & EEE,

P Cosd Puevigsg, op, o, pag. 412 o EE.

("9 ¥, Bexken, Ober das Verhilinia, i, pag. 1717 ma g Hussr, ey
dor Wesen dev Actlo, ilre stellung in System des Privatrechts und Gher der (Fe-

Wensais der in porsonam wod in e wciin i, P 1¥ o sege.; Mumiom, op. i,
Pag. 40,
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pretore conceda actio a seguito della violazione di esso. (Di
pil: com’d slate acutamente osservato ('), anche guando il
pretore inibisee la reazione, negando actio, il precetto dello ius
civile rimane valido ed efficace in conereto).

Ma anche quando concede actio fuori dell’ambito dello fus
cigile, il pretore non pud non presupporve un precello sosian-
ziale e la =ua vielazione, eni connettere appunto la reazione.
Piuttosto, anche del pretore, e soprattutto di lui, s deve dire
che, aperto alle esigenze del suo tempo (vieppiin cospicue per
intervenuta evolugione politica e sociale, e costitnenti Iliumus
della sua equiti (%)), egli & portato a considerare e a dichiarare
come norme gii operanti nel caso concreto quelle che sono ancora
consnetuding in fieri, punti d'incontro, labili ¢ non ancora con-
solidati, della societa in movimento, Se, dal punto di vista pra-
tico, si pud quindi parlare di una vera & propria rivelazione della
norma da parte del magistrato, dal punto di vista logico ¢ gio-
ridico deve tenersi per fermo che anche egli si limita a fare
apera di storico, sssumendo ln progressa ceislenza ¢ operalivith
di una norma sostanziale,

Affermare ¢he il deereto del pretore non erea diritto so-
stangiale (né nel cago concreto, ni tanto meno, per il fotore
e per la generalitin (")), non signifiea certo sottovalutare la in-
negabile, determinante influenza delle decisioni del pretore sulla
formaxione di un diritto sostanziale nnove rispetto allo ivs civile:
significa soltanto offvire, i tale influenza. un |lruﬁ|ﬂ che &, o
a me sembra, pii proprio. Gli & che il pretore affreita, con la
s opera, "avvento della opinio furis alque necessitatis intorno
a condotte e rapporti consentanei al nuovi tempi, affretla, ciod,
la maturazione di nuove e pii adatte consuetudini.

Quanto poi all’editto, anche ad esso va negata, malgrado

(%) Pocuese, Intradugbons, ., pag. XXV,

(%% Cis, Pocuse, Ackip, d., pag, 185

(") Guamesg, op. cik., pag. 143, Sal valore & ereatbvo w dell'stio magistra-
tuale, nell'ambdie dells ius homorericn v, b sservadanl del Posonse, Actia, ok,
pag. 132 o wegg.; Tutrefuzionn, «ii, pagg. XXIX, XXX.
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la forma astratta, eflicacia di fonte di divitie per la generaliti
vincolante che sin per edicente ('), esso non ¢ costitugional-
mente legge ("), Ma anche e specislmente editto # fomite di
nuove consuetuding sostansiali; cotto due profiliz in quanto in-
genera o, quanto meno, consolida la consuetudine di tenere la
condotta da considerarsi « lecita » o o doverosa » alla slregua della
sanzione concessa dal pretore; e in quanto gradatamente ingenera
mddirittura la convinzione che quelln condotta sin autorizzats o
imposta dal pretore, e quindi di origine alla consuetadine (ehe
oggi diremmo costituzionale) di atteibuire valore di legee all®e-
ditto stesso, (In tale ormai recepita convingione, matureri & sara
poseia attuata la eodificazione dell®editto (7).

In quest’ordine Jdi idee, non & sensa significato che il pen-
siero ginridics romano abbia preso o considerare il complesso di
regole nuove come jus (honorarium) soltanto pin tardi i
cioé appunto quande si & trovato di fronte ol consolidamento di
nuove consuetuding,

A lianco del magistrato opera la glurisprodensza : se nei tempi
arcaici I'interprete ha — come abhiamo visto — esercitate un
ruolo essenziale nel processn di formazione dei mores. ora la g
risprudenza continua ad influire sensibilmente <o quel processo,
sollecitando, avallando, traendo o eonseguensa Plopera del ma-
gistrato,

e

(5T} Cosl Wiassax, Kdict wmd Klogeform, Jena 192, pag, 63; Levy-Bagmn,
La & dencgutio actionis » soms o proctdure fermuleice, in Trooms o o d el s
da Plniv. de Lille, 1980, pag. 10: Dx Frincisc, Sroria, et I, 1, pag. 397:
D M i, o, cil, pag. Tl 0 segpp. Comirey Broovma, [Ririsin o procagie, g, 147
P sege g Giitaninn, op, oil, pag. 1.

(9% Cfe, D Frascisct, Siocis, eit 11 1. page. 302, 303,

(U W, per dubi] Kasen, Hum Bulikesnel, in Festuehrllt fiir Schali, 1951,
Mg, 1 o segg.; Priscsnmw, Zir Besoicknung des Hodrinonisches  Edicinls als
walicrum perpotuum, in Symbolie Fribureenses in honorem Otonds Lenel, pog. |
bopg. Dwaluia & Vopinbone del Goaness (L ssasrimenio del w lun hnorarium s ¢ b
#retosn codificnsions dell'editto, in Sl s memorie di Albertaria, Milana 1953,
I, pag. 427 ¢ sepg:ly seconda la quale Deditto non sacebbe sabo mai codificats,

%% Cfr Wosssax, Rimische Prozeagpeseize, 17, Leiprig 16581091, pag. 125;
Uk Frascisct, op. loe. ult, vil.
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Durante il pericdo classico, lo stesso fenomeno, per cui la
autority dell’edicente ingenera Vopinio iuris et necessitotis, si
verifica, ¢ con maggiore intensiti, per gli ati del principe. A
fianeo delle vere e proprie leggi (leges rogotoe ("""}, mon solo gli
editti, ma anche molti atti affatto privi di generalita ed astrattezza
finiscono con D'esser considerati fonti di diritto in ragione del-
I"anetoritas del principe: finche s perviene al principio, che
ancor qui chiameremmo costituzionale, del @ quod principi pla.
cuit legis habet vigorem » (") (principio che gli stessi impera-
tori sentirono, poi, il bisogno di mitigare, negando ai reseritli
efficacia generale).

Mentre s compie la evoluzione costituzionale per cui la
volonti del principe diventa, tout court, legge (e, per volere
del principe, antorith di norme acquistano anche i responsa giu-
risprudenziali ("**), la distinzione fra diritto sostanziale e pro-
cesso si fa sempre piin evidente, Da una parte si allarga la ma-
teria del diritto privato: la arriechiscono leggi comiziali, prima,
e, poi, senatoconsulti e costituzioni imperiali; la legge (so-
stanziale) dello stato entra financo nella cerchia della famiglia,
gii roccaforte della pii evidente autonomia (per eui non a torto
la famiglia agnatizia poteva ritencrsi, prima d’ora, un ordina-
mento nell'ordinamento statuale (*°)). Dall’altra parte, e di
fromte alle norme sostanziali, ="instaura il nwove ordine pro-
eessunle: la cognitio extra ordinem, che prende il posto della
procedura formulare (gia formidabile strumento nelle mani del
pretore).

(M W, in arg. Mewesod, Leges publicee popili romani, Milano 1912: Ki-
nen, Geschichte des rlmischen Rechis, Leipsie 1925, pag. 237 e erge-

(79 Cfr. Ompsvasm, 1 potere normative deglimperatori e le eostituzioni
imvperinli, Boma 1937, psg. 31 o sege.; GH edind {mperinli, in Belleitiae issros
dirine remimge, XLV (193637, pag. 219 o sepp

("} Una ipotesi non accciats & quella del De Visscien (e jus pallice
respondendi, in Bevie historique e droil framesis of ftrmager, XV, 1996, pag. 613)
secondo ls quale § responsn venbveno adificiiners seteposl ol principe perchs v
Appanesse lo s muefordio.

(154} Ofr. Ih Maews, Jaitesiond o diriite romano, Milane 1999, pag. 14#
e sepg. ) Dx Puasciscy, Seorin, et 1, pag. 199 ¢ segp.; Manisowssi, Sosiologie der
Familime, in Die Gelstesvissrnschaften, 1, 1914, fase, 32 ¢ wgp.
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Durante il periodo post-classico, il processo di monopoliz-
rigiome delle fonti del diritto da parte del monarea si completa,
Si assiste, allora, al massimo sforzo di conservazione dell impao-
nente patrimonio ginridico. mediante un’opera di riengnizione
e ricezione, prima lasciata a dotirinari, poscia avoeata e attuata
dal monarea {fino alle raceslte giustinianee).

Fer quanto qui interessa, & com’s note, le eodificazioni
fanno larghissimo posto alle regole sostanziali, le quali ormai
governano tutto il diritto private (la famiglia, per stare al.
Pesempio pitn cospicuo, viene ora modellata dalla norma sul
vineols naturale ¢ non su quello agnatizio)., Nessan dubhbio,
quindi, intorno alla nettn demareazione fea la slera sostanziale
e quella del processe.

In definitiva, mi pare che anche nell’ordinamento romana
si riscontri sempre la distinzione fra diritto e processo, A parte
la costanza di fonti seritte (in sparuto numera, dapprima: leggi
ottriate. leggi eomiziali; poscia numerosissime: scnatus con-
sulta, constitutiones; o infine nssorbenti: eodificazioni) che.
senga dubbio, eontengono norme di diritto sostanziale, ciod det-
tano direttamente regole di condotta per i soggelli privali; a parte
queste fonti, dicevo, nell"ordinamento romane il divitto soslans
zinle & presente anche e, durante un lunghisimo periodo, so-
Pratiutto attraverso consuetudini, ciod attraverso "adesions dei
soggetti, nello svolgimento dei loro traffici, a determinati canoni
di sompartamento,

Come Uinterprete prima, il giurisperito poi, e particolar-
mente il magistrato (per quanto attiene allo ius honorarium) ah-
biano in pratica influito solla formazione di fueste consuein-
dini, enucleando quei canoni dalla coscienza del loro lempo, #
© sopra cercato di spiegare. Ma, si ripele, linfluenza del gius-
dicente (@ non ln sua soltanto) non autorizza a concludere né
che il diritto romano regolasse soltanto le sanzioni, senza fornice
il previo indefettibile regolomento delle condotte dei civadin:
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né che, rispetto alla norma sostanziale, il gindice svolgesse opera
di legislatore anzichi quella sua propria di sterico.

Del resto, ma senza mai assumere che 'operatore divenga
fonte di diritto, nessuno nega che, fino ai tempi in cui lo stato
moderno & ¢ imposto con le codihieaziom il ha ridotte. al mi-
nimo ambite della consuetudine, & sono svolti eicli di forma-
gione e trasformazione del diritto sostanziale in ewi il gindice e,
in genere, Moperatore hanno avule ona funzione assai importan-
te. Gia al massimo sforse di aceentramento del monarea romano
(i riscontre la forza centrifugn consistente nella formazione di
consuetudini locali, generate dalle esigenze delle singole societi
provinciali e consolidate dalla pratica (). In prosieguo, gindice,
giurisperito, notaie financo, solleciti verso i bisogni del loro
tempao, contribuiscono alle modificazioni consuetndinarie del di-
ritto vigente; quindi, nuove codificazioni cercano di riordinare
¢ bloccare le consuetudini: ma nuove esigenze, inlerpretate dalla
pratica, aprone la via a consuetuding nueve; e cosi vin,

13. lmperniande finalmente indagine sull’ordinamento
statoale italiane vigente, chi non voglia chiudere gli oechi di
fronte alla realti vi scorge ln pitt immediata ed esplicita smentita
delle visioni monistiche fin qui in esame.

Basta infatti rifarsi ai paradigmi normativi delle condotte
regolate (recting: valutate) nel nostro ordinamento, per consta-
tare eome non siano previsti e diseiplinati soltanto comporta-
menti di organi pubblici eonsistenti in sanzioni o in gindizi, bensi
anche ¢ innanzitutto comportamenti di organi non statuali, dello
pitll svariate contenuto : in terming froebeliani. il godimento della
res, il testamento, il pagamento dells somma e, seguitando, witta
la miriade degli atti privai.

Risulta inoltre, a chi rilevi abiettivamente | fenomeni, che
le norme regolatrici dej comportamenti privati entrano in fun-

(Y Cavanso, Media Evo del dirieo, 1, Le fongi, Milaso 1951, pag. 181
o o,
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zgione nel easo concreto, si specificans in conerete valutazioni di
concrete condotte, non al sopravvenire della sentenza, bensi al-
Vinsorgere di fattispecie che sono fissate dalle norme stesse ¢ che
consistono in fatti o atti (meri o negoziali) del pifi vario con-
lentiln,

HT"E {'H]{'.idlﬂ-'{ugliu- dt‘“‘ilfll]lll:‘ll[‘l:ltu |]ﬂ:.ili\'l‘ll .[-j [OE=GnG 0y -
viamente distinguere: norme che regolano attiviti privata;
norme che regolano attivita di organi pubbliei (del legiclatore,
dell’amministratore, ete. : insomma degli organi statuali, in senso
strefto ¢ non nella latissima e inaceettabile accezione kelsenia-
ma {}; norme che regolano artivita giurisdizionale,

Queste ultime presuppongono 'esistenza ¢ Voperativita in
conereto delle norme sostanziali; entrano in funzione i dove la
norma sostanziale, specificatasi in conereto comando all’jnsor-
gere della fattispecie, non & stata rispettata. Non & il momento
di indagare pifi a fondo il rapporto che intereorre fra i due tipi
di norme; perché a cid saranno dedicate le altre parti di questa
izdagine. Per ora preme soltanto constatare che, nel nostro di-
ritto, sfera sostanziale e sfern processuale coesistono, che quella,
anxi, costituisee, rispetto a questa, un prius logico: donde le de-
finizioni del processo come meccaniomo che attua o che garan-

1]

tisce o che accerta o che sanziona le norme sostanziali aperanti
inter privatos. Cheechd debba concludersi eirea 'adeguatezza i
questa o di quella delle definizioni do guibus ('), va sottolineato
the esse intendono appunto rilevare, sia pure con approssima
tive metafore, la constatazione positiva che il processo presup-
pone il diritte sostanziale: ¢ non mi pare, pereid, sia fondata
Paceusa di vuolo telenlogisme, che ad esse viene rivolta da
chi ('"*") pretende di ridurre 'ordinamento statuale al processno,
€ mediante la quale si vorrebbe respingerle in blocea.

Volendo tradurre siffatti rilievi nei convenzionali termini dei

("% ¥, retro, nota m 47

(147 Eulls pertata & § Hmiti di queste definiztoni mi permetis il Fimandares
alls mis Giurisdisione polontaris, cil., pag. 161 o segg,

{195 Coms I'Avrvone, Nuove rifessiond, <0t pag. 61 e BeLE,
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i destinatari », si doved ammettere che @ destinatari » delle nostre
norme statuali non sono soltanto i giudici; che, piuttosto, vi
sann norme che s'indirizgano ad essi (le norme processuali,
rectins: giurisdizionali); ma, anche e previamente, norme che
s indirizzano ai privati e norme che s indirizzano ad altri organi
publlici.

Ma la distinzgione delle norme statuali sotto il profilo dei sog-
zetti alle quali esse s riferiscono va presentata in pin esatti ter-
mini. Ognuno sa, infatti, come la nozione di « destinatario » della
norma sin legata alla premessa imperativistica (") e con essa
sia posta in erisi (") da quanti (e sono ormai melti (™
tamente configarane la norma piuttosto come canone di valutazio-

J) correl-

ne che come comando : !Ill:lll': i @ destinatari » pud ora Ilﬂr]lﬁi
soltanto per metafora, Tuttavia, non e’ dubbio che il problema
della posizione del sopgetto rispetto alla norma permane ¢ non
pui essere proseritto come un peeadoproblema, in base all'in-
fondato assnnto che DEii norma s rivnlp a tulti i soggetli {“h_i,

(e iany g flaw Resente Recki elmer Geasednschaft ff ndehits sy efn complez
von Tmperniiven »: Tiwos, op. i, pag, #. Da nod v por wiil: Canxiivom, Teards,
irs, pag. 30 Sencnché, coms gin alteovs lsa rilevala. s & cores. t@a  Aoziane
paitagis ¢ loverlabile dalla porma gheddica (e tale gl'lioperativiai peetenlonn «ia
quells da Joro olferinl, bisogna far ricorse al punte & viita fermale, ch's il sols
el gweisn Fornirla, Sari ablera agevole rendersi comin che gl'imperativisti da um
canin men possonn, come o & detto, rifarsl alla sanabone per arrivere alla giuri-
dicita, e, dull’alire, ave pure spicghine accortamente il rapporto  conandi-atho
vomanmdatn ricondurendo lo morma 8 motive dells velonts del destinatarin del
comanda, devonn lare | contl con la rensmeiudine, Vers & che gquest’altima, negli
erdinament] vatesli modernd, & rieonducibile al comando generale che Lla receplice
e ln da vigore (Gespstipnpstheariel. Senonche, lo consietndine peetende anche
uma Epingaxisne come fonle sulonomn i diride: spicgarions che non peirchhe
larnirsl, sostenenibs ehie 1a consuetulime & sbbedita comie s fosse i comanili
{efr. Wocen 1., Sulls eciiense del probiema dei destinatari delle norme gierddiche,
tn Srudi in onore di Redenti, vit., 11, pag. 2771 Invece, posts ln necessaria distine
fl"" fea Yo norma {eamone i valutazlens) & 'aite che s pene (sts normativel,
e agevolo rilovare che, menire pelln meagglor partn del casi la regola da assumerc
Fiine i esclusive. & valubneiome o trae ds s vallsiope, nells consuetnding
la repola si troe, inveee, dn wms serle cantings o costante i comportamentl ote-
laghl, Ta quale srie avvismente nan cositnises nma vilkelane,

(W25 ¥, AAL citt nells procedenmie mota n, 101,

(147} Resusmo Banti, Frommrmi il wine elizimnario grierfiflen, vore Norme gae
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La veriti &, invece, che ogni attiviti, quale risulta in astratio pre-
vieta e valutata dalla norma, ha il proprio soggetto, pure indicato
dalla norma; che, in altri lermini, ogni norma, descrivendo un
comportamento per collegarvi la valutazione, indiea ovviamente
fra gli altri elementi tipici di esso (contenuto, oggello, cansa,
forma) anche e innanzitutto il soggetto (donde la possibilita lo.
giea d'imputare a questo soggetto ln valutazione del comporta-
mento, configurando cosi, per via di astrazione, le posizioni sog-
geltive : facolth, potere, dovere: ma su cib infra ("))

Sotto questo riflesso, riferendosi cioé, eome si deve, al para-
digma normative delln condotta & al soggelto in esso descritto,
non puo non ammettersi che ogni norma individoi oo determi-
nato soggetio, Dalla costanza di questa indicazgione astratta o ti-
pica si trae che ogni norma riguarda una certa eategoria di sog-
getti (quelli che vengono a trovarsi, in concreto, nelle condizioni
deseritle dalla norma), la quale pruad anche coincidere, ma non
eoincide sempre ¢ necessariamente con la generalith dei sogzetti.
In questi piis corretti termini, i potrd allora concludere che vi
sono, nel nostro ordinamento, norme le qoali indicano, eome
soggetto delle condotte da esse descritte e valutate, il gindice;
altre norme che indicano il privato; altre norme ancora che in-
dicano il legislatore, In pubblica amministrazione ¢ cosi via,

Dal che riceve, poi, conforto "avviso, gid manifestato, se-
condo il quale non & possibile ritenere che la norma di diritto
private s'indirizzi al privato e, al tempo stesso, al gindiee che
deve garantirne il funzionamento; ritenere eioé che la norma
de qua regoli, al tempo stesso, la condotta del privato e la san-
gione ('), Questo modo di vedere, non valido, come rilevammo,

= —

rFidiche (destinatari delle), Milamo 1947, pap. 143, Contra: Hocoo Ugo, Sulls exi-
Bensy, cil., pag. 31 & e

. Y, l.'.lpllu]u- secondo, sh 1,

(U E guests, fnvees, come ognun s, il pensiers fomilemeniale del Goin
somsiiny | Livilproseswrecht, Berlin 1932, 1, pag. 5 Ms v, anche Kire, Doppel-
wirkungen in Reckt, in Feaschr, fGr Mariiz, 1911, pag. 212 ¢ scgg.: Nisk, Dappel:
funkrionelln Prosesshamdlungen. Gottingen 1050, pag. 105, Nello stesss ingecettabile
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in assolute, non & peppure accettabile in connessione al dato
ordinamento. Vi sono in questo, & vero, delle norme che regolano
attivita valte a garantire la pratica attuazione delle norme eostan-
giali; ma s ratta di norme distinte da queste oltime (dalle
norme cioe che regolano la condotta dei privati, che i rivolgong
per cosi dire ad exsi); & tratia di norme ehe regolano attivit
dei gindici, che si rivolgono ai gindici, Non solo: ma non & nep-
pure vers, nel nostro diritto positive, che il meccanismo di ga-
ranzia gia previsto ¢ si metta in moto per tutte le norme sostan-
ziali; per coi 'affermazione che, almens nel conereto ordina-
mento, la norma sostaneiale sin ascistita dalla sanzione, dal gin.
dizio, insomma dalla garanzia giurisdizionale, deve aceogliersi
con beneficio d'inventario e solo in linea di larga massima.

14. In conclusione, all’interno del nostro ordinamento s
riscontra il « dualismo » fra diritte ¢ processo. Ed & questa
I"uniea risposta valida, perch® & la risposta del solo legittimato
a proffericla: Vordinamento positive prescelto.

Del resto (e per gquanta il rilieve sin soperfluo, in conse-
muenza della seelia da noi operata), a tale conclusione dovrebbe
pervenire anche ehi si riferisse ad altri ordinamenti statoali vie
genti, ¢ precisamente a quelli che, come il nostro, sono proceduti
per via di endificazioni ¢, mediante le stesse, hanne sperato an-
ecora pin nettamente la distingione fra il diritto sostangiale {pri-
valo) & l.lth:'“u processuale,

Non &, poi, nemmeno il easo di ripetere che il constatato
dualismo non ehiama in consa Muniti dell”ordinamento, 1o gquale
si englie, come #i & visto, su tatt"alteo piana.

Pinttosto, secertata la statualiti del dirito privato, & age-
vole infine segnare la portata e i limiti della e.d. awtonemea pri-

“’“ﬂ"' di fdee, v, urs da nais Naumsmaue, Polemiche sulls ssnsione, cli, pag. W2 @
sepx. | Besvesen, Sul concerto i sarsimne, in fus, 1995, pag, 225 & wegp.j Maonmmou,
Aziome eseentive, cit., pag. 20 o sopn. s Appunel wlls sansiene ¢ s elinesione

minrisdizionale, in fus, 1934, rag. T o gegns (dellesiratin). Contra: Avvonsn, (o
rugioni cririche, cit., pag. 1 e wgp,
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vatg. Come ognun s, tale autonomia viene spesso rivendicaia
come creazione del diritto da parte dei privati: dalla opinione,
gia presenie nella corrente pandettistica, secondo la quale la vo-
lizione del privato & porrebbe essa stessa come norma rispetto
agli anti che costituiscono le sue cosi dette conseguense giuridi-
che, ciod come fonte dei propei effetti (**%), fino alla cennata con-
fignrazione di una pluralita di ordinamenti giuridici, cioé di al-
trettante isole di diritto privato extrastatuale ('),

A mio avviso, questi modi di vedere possono trovare una
giustilicazione solo fuori dell’smbito del diritte statuale, ciod
considerando le manifestazioni di volonti dei privati fuori del
rapporto con la legge dello Stato, Nessuno nega, infatti, che fuori
di questo rapporto, la volizione del privato, assunta essa stessa
come aulonomo alto normative, svelga la propria autonoma effi-
cacia, ch'e quella di porsi come regola dell’altrui condotta : che,
md esempio, anche dove ordinamento statoale determing 1ef-
ficacia del contratto, questo ha una sua propria forza vincolante,
a prescindere dal erisma della legge ("), Su questo piano e lungo
questa strada si pud anche ginngere ad enucleare degli ordina-

— =

(va%y e, Sroeasaass, feriwm, ol pags 115 ¢ segp.; Bammvinc, Jiristiche Prin-
sipienlohre, cit, pag. 117 ¢ segg.: Svoun G., Teoria dol negasio glerddicn, Padova
197, pag. XV, 1 o segg. Mussivos, Manuds oi diritie cinile o comspaercials. Pae
dowa 1941, 1, pag, 205, Per un non envineemie Jdiverso significate i sstapomia
o limith, rame sligione intermaedia, v. Seocssnicaan, Contribpro alils fearia del
negnpio glaridies, Mapoali 1951, pag. 151 # sege.

1Y) Rosawe Balvaiore, ap, loc. oil.

(1475 Imfaiti, come gia slirove ha rilevate (L& gisciaizione valombariu,
P 12 o segp.d, di framte alln questione s Psito di volontd crei esso sieisa. | propei
effetti, appore w quciti slans fupoith da un'alira porms; se, inopld eorrenti lerming,
Putts i wvelonti si pangs came nornn rispetta agll aitl che costituisconn Je sse comi-
doite ronsepuenae giorldiche o se pluitosta tali ani sians regolati da alira narma,
Hipetto alls qoale Psvo giooclt 11 reolo §i Fastispecie, occorre inmansbintie distine
BBore & secondn che sf vaglls asswmers 'alle de quo came narma, cled avolss dalla
felaginne con alirs norma, oppare kn rappecto con quest’uliima; nol prims caso,
Ia questione ln parols s risolve sl piano formale, nel senso che V'atta, prese come
Nikrms, mon |'llli'r chie eesere fonde gulonoms di d|rill'.-u: nel seaniifn Tas, Ia qu—rﬂ.pﬂ
® wpostn sl sereoms dol comlensilo, ¥a, oisk, risolin In us sens0 o neli'alire o
fonda che ko mornse eui Pate & regguiglinto ob Dadilise & comandaile ol swiscie
*athn, appure mo regoling anche gli effetsi.
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menti ginridiei privati; sebbene so it nutrirei qualche dubbio:
infatti, la recentissima impostazione del Romano mi pare postali
una nozione di ordinamento molto angusta (al limite, da on
conlratto naseerehbe un... ordinamento) @ finisea con oblite.
rare proprio quella indefettibile eorvelazione dell’ordinamento
con ln societi, che costitui idea centrale del grande maestro
palermitana (149,

Chi, invece, seelgn di porsi dal ponto di vista dell’ordina-
mento statnale, si avvede subito che eso non si limita a ricono-
seere juesto diritto dei privati o, addirittura, iuesli ordinamenti
giuridiei privati; ma fi qualehe cosa di pin e di diverso, in
quanto regola con le proprie norme Mattivith dei privati e ne de-
termina 'efficacia ("*°). Vero & che, nel regolare gli effetti della
manifestazione di volontd dei privati, la norma statuale spesso
rimanda al eontenuto della volizione medesima; senonché, quale
che sia la mizura in cui tale meccanismo =i attua, in esso Patte
di volenti del privato, oggetto del rinvio ricettizio, perde i propri
attributi di norma rispetto alla |tmn statuale recipiente, che sola

(4] Sulls eelstivieh dell’s suiomemis s pelveis v, Vassac Filippo, i S
in mmore di A, Cicu, 11, Milapa 1951, pag. 181 & eegp.) Hosiase Santi. op. loc. &
mells precedents neta n, 100

(V%  Apche qoests & nna consatacione #x pasitive fure, il ehe val dire ehe
esam & fferita all'srdinamento staiuale vigente (selibene sia valida per lo maggior
parte deghl onlinaisenti statmali modernis, 11 limite della teoria deminants (la quale
corretlaments . fitlene che gl efeiti sons prododti dalla perma ¢ pon dal negozio
ofr. fra | molth, Berr, Teorio del wegozio gleridice, Torine 1943, page. 41, 63;
Banugwa, Sistema del diritta civile, 1, Milano 1949, page. 297, 28 Contribute alla
teorin dells condizione, Milano 1937, nota 14; Tusascw, dte giridice » negozio
gluridico, Milans 1940, pag. 51} consiste appunto el comsiderars Uelicacia ebes
rumota come date logice ecdsnts, sasicche comes dsls storice, eios di difien
nositivo,

Le wedote del Krises lag, bae., e, ] gquale configurae ] comamde Inferiors
“_“m" come atle eonmndato o selorieste da goelle soperlere, per eni il
primna a8 nan (1 secondo regols la proprin efiacia, « del Misiex | Das rechiseirksmme
Ferhulien, Berlin 1939, pug. 85 o sepg), cho sostiono I'sutocreasione degli efenti
::q"u""-"ﬂ"‘:l!'l previs amtorigesgione defls logge (nello stesso ordine d'ides #
Camsors Femnme, | megesio piuridico mel dirieo privoe dolisna, Mapoli s.d.,
g 61, 821, nan enrrispondens, imvece, al dirine pasitivo,
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li detienc ¢ li conserva : cosi come accade quando la norma dello
slato straniero & recepita dalla legge interna ('*).

Sole in questo senso (che il private fornisca alla norma sta-
tnale tutto o parte del sno contenuto, cioé modi ¢ termini che
quella norma, ed essa sola, s’incarica poi d'imporre ed, in
effetti, impone) potrebbe parlarsi di avtonomia privata, Ma —
mi sembra — con non eccessiva proprieti s la nozione di « muteo-
nomia », infatti, meglio «i attaglia per contraddistinguere il rap-
porto fra due ordinamenti, per cui uno di essi risulta appunto
dotato di autonomia, in quante 1"altro lo riconosee e gli consente
di svolgersi ed attuarsi come autonoma fonte di diritto (**),

—
—e—l

(9% CIr. L giwrislizione volowtario, pag. 30 notas,

("9} Hoatawo Santi, Grdinaneenio, cil, pag. 122 & sege.1 Guivsist, Leslond
i disiiun amminisrative, 1, Milans 1950, pag. 160 ¢ segp.; Ssaptiny, Manunde di
iritto. amminisrativo, Napoli 1952, pag. 27
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CAPITOLO SECONDO

Sommanig: 1. Le posizioni snggettive. — 2. Le fearie correntl sal dlriis srggrt-
peetve. — 3, Sogiee, — 4. [Hriito soggentive & rajiporis ginridies, — 5. [m-
postazions del prablemn. — 6. Diritto resle.  Rilovanes delle e
1. Gli aleblighi cal, di asomsione. — g, Segow; — 4, - La fnevenes. -
0. Conelnsione: immediaterss ¢ assolutersn. Unificasions dells pessiEiond aog-
pettive semplici: critica del parametro dellinteresse. 1. Al elementi
unifiestori. L'sggetto. — 12, Diehinizioni del diries sogaetiive. — 13, (g
geite del diriite, — I, Scompendbilith della shoma del dirine ssgEetilva, —
15. Ssmazionl composite, [ procediments. — 16, Riepilogo. Gl sehemi
offert dal diritta positive. — 17, Conferma od spplicazioni. Diritti nssolugi, —
12, Segoe. Dirini dells persenalivi, Tisine oll'indegrith dells ofers ginri-
dics, — 19, Segne, Diritte & credite, Alr dirit e #ilibaaioni eompastie

1. Se le considerazioni fin qui svolte sono esatte, & se & da
accogliere la conclusione secondo eui diritio e processo costitig-
seano, nell’ordinamento positive, sfere distinte & non riducibili
ad unitd, il primo passo da compiere, nell’indagine intorno ai
loro rapporti, consiste — lo si sccennava in principio — nello
stabilire in che modo la norma sostanziale speeifichi nel dJi-
ritto soggettivo, 1l passo ulleriore consentica di precisare come il
diritto soggettivo si ponga quale presupposto dell attivith giu-
risdizionale.

In ordine alla specificazione della norma sestanziale in pro-
sizioni giuridiche soggettive, il leltore vorri consentirmi i ri.
chiamare innanzituito quanto ho gid avote modo di rilevare al-
trave ('),

—

(') La giorisdisione volontaria, eit, pag. 7 o segr. Peralirs, su di un
Ientative, n mie avvise mon del totte riuscito, di configurare li pasizions soggei-
thva pur muovendo dall'sssumio alloriase dells nerma indirissats sl sole gludics,
" Lonsamn, Lo rifuarioad saggeitive mel processn pemals, Taring 1056, jpag. 6l ¢ wogp.

. e Uridumif, 1050-1057,
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Le posizioni sogzettive rappresentano un risaltato eui logi-
camente si perviene enncleando il soggetto dal modello normativo
della condotta e imputando a lui la valutaziene che la norma con-
nette alln medesima: cosi, il soggetto del comportamento dalla
norma valutate come possibile (lecito) risulta investito di un
i potere n, il soggetto del eomportamento valutato come dorve-
roso risulta investito di un « dovere » ().

Potere ¢ dovere costitniscono le posigioni soggettive for-
mali, nel senso che sono attinte direttamente dalle forme del-
I"esperienza, a prescindere dal contenuto delle condotte valutate.
Basandosi, invece. sol eontenute delle condotte, si rileva ehe il
piotere o il dovere possono consistere tanto in una altivita
materiale quanto in un negozio, Il che consente di distingnere
due tipi di comportamento possibili @ doverosi : mentre per i com-
portamenti doverosi tale distingione non viene di solito segnata
dall’uso di due termini, il comportamento possibile consistente

(%} Come T rllevato welle seritto sopra itete nod pud, quindi, scca-
gliersi 1 distbnzbone lrn paters (come posiziono ssggettival e comporiimento, e
conade la goale il prinen, fnvece ddi cescre aps derleazbine logiea d=l secands,
castpinirelibss una ferzn attiva (di rud sarebbe investito un sempetts dall’srdine-
mee glurldies: Moie, Priseipl o, pag. 580 fistinta doi comporiament,
guali e=a 0l eadrinsecherelilse aenea tittavia esoaorirs,

Gli & ehe la narma, lungl dall’erogore silfaiin energia, esaurisie il oo rualo
pella valuinzione della condoden, dalla guale soltants i demmstico pud dAeavars
la posiziome soggettiva,

Ad ogni deserizione o valitaslone seirsite (Le. gd ogni morins) carrispamdn
uma posiclons soggedtiva che da gquells valuisglane si tran o fi wesa #l esaurise.
Vero & che, molte valie, s norma dewcrive & valota en'anivitg comtinesliva o
istantanea, ma ripetilile, talehd I valozdone o la relativa posixions soggeltiva o
sttaglisne o pia comportamenti conereli; ma oib non conwente 8 postulare la
inesauribilita del potere: @ parte Perrore i prospettiva che romiste pelle sen-
dere dal plans della mornsa a quelle dell’aite coneretn, ¥i sonoe aliretianie nornne
ehe descrivone o valutano una siivith Bstaianes e mon ripetibile, ol cal conceete
compiments [ potere mon pud copsidesrsrsi sepravissuto, a meno di pon canfon-
degla con la capackii. Ls guals whims mon &, pel, sempsens cs2n wna [ores con=
eesill 6l soggetto dulls mormss. 10 faiie che, i praiica, aleoml requislti del sog
wetto (i requisitl, apponio, di eapeclih), anslihe essers ripetatl nelln schema
egnl comportamiento, vengemn tnilieatl In una unica formals leghlativa valevele
Pt Aubth i comportamenti (el esenpio, Vet 2 ocad, civ.), oen poe far rilenene
I conirario: wle formols alire mon esseidls che wn frasione da rienire fon 1o
alire per la Feosirnsbons dells worms b gaverna il l.lp,'n'l.- comporiamenti.
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in attivith materiale e la correlativa posizione del soggetlo so-
gliono distinguersi dal potere (negoziale : rechtliches Kinnen) enl
nome di facolta (rechiliches Diirfen) (7).

Facoltia, potere & dovere sono posizioni semplici. In rerum
rattra, ciot nella realta dell’ordinamento positive, la posizione
sempliee pui forse (*) comparire anche da sola (cioé non riunita
in costellazione con alire: i pensi, per esempio, alla faeolth di
aceupare la res nullins, al potere di riconoseere il figlio naturale
¢ cosi via); ma, per lo pid, s presenta in aggregati: aggregati i
facoltia e/o di poteri, aggregati di facolth di un woggetto & di ob.
blighi di altri soggetti, e cosi via.

Come & configurabile, in che cosa consiste, che cosa rappre-
senta nel quadro di questa vealtiv il diritto soggettive

Alla gravita del problema non poteva che corrispondere una
varieti ¢ complessiti di soluzioni. Dal novero delle quali scar-
teremtio senz altro quelle che mirano a minimizzare se non a pro-
scrivere la nozione de qua del sistema del diritto sostanziale ().
Se & vero, ¢ nessuno contesta, che prima del diritto soggettivo sta
la norma, che la norma costitnisee il fenomeno al quale ogni
sforzo dogmatico deve applicarsi, non meno esatto @ rilevare
non eolo che la norma si traduce in sitnazioni ginridiche s0g-
gettive, ma anche e soprattutto che nel nostro ordinamento la
norma sostanziale eonverge verso il privato per erigere intorno
# lni quella autonoma e peculiare protezione, che soltanto il
diritto soggettivo pio conlrassegnare,

Porgendo, inveece, orecchio alle risposte per cosi dire [ris-
sitive, cercheremao qui appresso di eoglierne i vari motivi & d;
rappresentare, nei limiti consentiti. Uiter che la nozione di di-

(') Cfe, fra gli abirl, Gassscsan, Dirliro saggettive s melers glueidice, in
fus, 1942, pegs. 226, TH; Mucce, Principd ot page. 65, 66,

(% V. sud motn n, 121, ]

(%) Kmsew, Teorin generale cil, pag. 77 ¢ segp.; Allgemeine Staatalelire,
Dag. 53 e wegg-; Hecn. Begriffsfildung und Tateressenjurisprodens, Tiibingen 1932,
Pag. 130 & soge-i in Archiv fir die ceilissichn Proxis, 132, pag. 176 & segg.:
Diiguy, £ Brar sil., pag. 136 & sep.; Pexnis, ap, loe. &,
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ritto soggettive ha seguito storicamente ¢ percorre nel mamento
attuale.

2. Iunanxitutto, e per quanto sembri ovvie ripeterlo, va
superato il momento in eni il diritto soggettive & conligurato
come realta ginsnaturalistica, come ereatura solituria che sta
prima delle norme ginridiche sostanziali e segnatamente pre-
scinde dall’ondine positive dello Stato (). E questa la visione
prevalente anche nella pandettistien del secolo scorso, e che xal-
tnto una pin esatta considerazione dell’oggetto della dogmatica,
I"aver cioi prescelto come oggetto d'indagine la norma statuale,
ha fatto {definitivamente?) iramontare.

Incentrato Iesame sulle norme sostanziali del singalo ordi-
namento prescelto (giova avvertire che, purtroppo, non sempre
la seelta & in tuwi cosciente e da wti dichiarata, ¢ cié a cansa
del ricorrente errove, gia prima d'ora rilevato, di astrarre
dati positivi da ordinamenti diversi), per aleuni il diritto sog-
gettive & la posizione o "aggregato di posizioni soggettive attive,
ciob che importine per il titolare del diritto la possibilita di com-
piere aleunché di ginridicamente rilevante. In questa categoria
vanno collocati tutti eoloro (7) che vedono nel diritte un potere

{% I proposito, si leggans e aceie combleraciond del Masonci, Laggeite
dei diritti ol pag. 12 & soggs

("} Sihva le mengioni ¢ specliivarioni di coi sppresso, v. Asceerm, La
preless gieridics, Pedeva 1952, pag, 82; Aesan, Looeridd adfele dalln masianes o
diritto soggetive o 4 swoi possibili riflesd mel compo di diritte pubblics, n Riv,
trime, dlir, pubbl, 1953, pag. 312 e segg.; Hamneno, Il diritta soggeltive, in Fara if,
1930, TV, pag. | & sege.: Sistema iwitusionals del dirite privals italisns, Torine
1956, pap. 1217 Buses, Dtituziond di diviigo privato, Bolegna 1965, pag. 20; Cusa-
mivt Sroxes, M odiritte soggeitive, in Rirv. ir. seienze gleridiche, 197, pag. 141
o segg.; Camswiurn, Teorin generafe i, pag. 110; Covieeen, Mammle di diritio
civile itoliano, Milans 1929, pag, 18 ¢ srgg-; Fennans Franceseo, Traitaro od i+
ritto clrile italiane, 1, Roma 1921, pg. 320; Cammscsam, Dirtto subiettive dt.,
pag. %6; Maswmous, Adefame cit, gpag. 9 o sege.; Messowa, latitusiosi di diries
privato, 1, Padeve 1041, pag. 43 Natoas, I ibritto saggeitivo, Milano 193, pag. 25
@ segg.s Guannma Masimo Severo, Lesioni ofi diritto amminisrative, Milano 1950
pag: 264 ¢ segr.t Nooowd, L'adempiments dell'sbblien alerni, Milans 1936, pag. 73
Posen, Istitusioni i diritto romano, Woma 1927, val. 1. pag. B0 e sepg.s Po-
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(salve che questo potere non sia inteso come potere di promuoo-
vere la tutela a difesa della posizione soggettiva sostangiale, nel
qual caso si entra in un altre ordine di risposte al nostro inter-
rogativo: v. infra).

Senonché, rispondere che il diritto soggettive & una posi-
zione attiva e si identifica, quindi, con la possibilita di compiere
una attivith materiale (facolti) o con quella di compicre una
attivith negoziale (potere), significa ovviamente lasciar fuori del-
'useio il diritte di eredito, chiaro essendo che I posizione del
ereditore non & una posizione attiva.

Per superare questa non lieve difficolti (la stessa ehe Rug-
geri ai classici di considerare il rapporte di eredito sotto il ri-
flezso dell’obbligo anziechi: del diritto (")) si & portati a ritenere
cho il diritto soggettivo sia appunto la posizione inattiva di chi
e dirimpettaio dell’abblige altrui, destinatario dell’slirui com-
portaments doveraso (°).

Ma anche questa risposta contrasta con le risultanze positive,
Vi sono delle figure di diritto soggettive, contemplate dalla no-
stra legge, le quali sfuggone a questa definizione: si pensi alla
parte attiva del diritto. di proprieti, cioé alle facolta di godi-
mento (delle quali sara agevole in prosieguo rivendicare la rile-

aarre, Ewcuzione forsma e diviite sosmuzisle. Milano 1935, pae, 22 & B
Rosmaxo Santi, Frommenti clt., voee Diritl ssioluti, pag. ¥ ¢ sepe.: Sesmoum,
Contributo alla feorla delle sitmsiond gimridiche soggettive, Milans 1M, pagg. 09,
Ty Vassain Giolians, La potests mumitive, Torkns 1043, pag. 28 Wrvescump,
Dirioee delle penedeite (trad. i), Torimo 1902, I3 DBeisitog, Kritsche Stlien
Gher don Begrifl dor juristischa Person, In Archiv fir o Bochs, 180, pagg. 169,
223; Junwwik, Sistema dfel dirittl pubbbici sggenivi (iadas. b, Milano 1913,
g 49,

(% v Poisraag, Aoiio cit, pog. 73 o segg, In arg, v. anche Guidisxe A
tondn, I} diritro ¢ Fosfone cil., loo. i,

("} SBotto - questo  profiln §0 siesso Inguadrave @ dirine srgEebbive . b i
Brecodente seritto (Lo glurisdizions eslonteris ril,, pag. 85 o soppl. Mo wedi gid
Migsw, Princlpl i diciste smminisirative, 1, Padova 1953, pag. 42 e wege.y Thc-
Camm, La distinsiona fra diritto e interesse nel campa dslln ginstizio amministra-
Hyn, in fl Consiglio i Swee, Sl in ocoeioms del eemteanrio, I, Roma 1933,
Fimtiglone umminisrativa, Milana 1958, pog. U6 o wegp
Pag. Ml v segp.; o orn Cossamise, Le siteslonl glineidichn o Fogeetta delly glu-
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vanza) e, ove lo & ritenga inserito nello schema del diritto ('),
al potere di disposizione.

Si eerea, allora, di superare altrimenti "ostacolo del diritto
di credito; & cio & nega che il eredito sia un diritto (), oppure
si sostiene che anche il eredito & una posizione attiva, mettendolo
insieme al diritte reale sotto la nota ¢ non certo felice insegna
della « pretesa sostanzialen: il diritto consisterebbe nella pre-
tesa, e questa nella fucolta di pretendere (diritio di credito) o nel
potere di escludere {diritto reale) (7).

Senonché, la pura e semplice proserizione del eredito dal-
I'ambito del diritto soggettivo & manifestamente una soluzione
di comado, che, peraltro, contrasta eol diritto positivo. A soa
volta, la riproposizione del psendoconcetto di pretesa non & ac-
cettabile, per le ragioni che cercammo di chiarire commentando
la costruzione windscheidiana, e che si possono cosi riepilogare::
o #i conserva alla nozione di pretesa Melemento fisionomico essen-
ziale che essa avevd nel pensiero del Windscheid, e che consiste
nel suo riferimento al processo e alla difesa gindiziaria, e allora
la pretesa eostitwisee un inutile doppione dell’azione e non pui
cssere inserita sul piano sostanziale ¢ presemtata come diritto
soggettivos oppure ln si spoglin di quella originaria ¢ pregnante
caratteristica (di essere indirizzata alla tutela gindiziaria), & al-
lora essa diventa un mero flatus vocis, priva di contenuto attivo.
Cosi, dire che il ereditore ha la facolta di pretendere ha senso
soltanto se vool significare che egli ha la facolti di pretendere nel
processo; prima ¢ a prescindere dal processo, il pretendere non
& una facolti, non & una posizione attiva, ma coincide con I
mera aspettativa dell’adempimento dell’obbligo.

Insomma, pereorrendo la strada non lante incerta e vaga,
fjuanto addiritturs intransitabile, della « pretesa w, £ inconira un

1" Ma ss cld infre, welln oot m. 107.
(Y K la mows tesi del Basseao, Pirire ssggettive o, loe. el

() Mamwt, op, eir. pag. 977 Buasck, op, cil., pog. 303 Vassauir Giullans,
op. loe. eir.; Amcuiorry, op. lec, cif,
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bivio, Imboccando uno dei rami, i perviene ad una nozione di
pretesa come posizione inaltiva, dirimpettaia dell’obbligo al-
irii I"i} (In stessa cuoi altri, come & & visto, riservano il nome di
diritto soggettiva): ma ognun vede Uinconveniente di una sifatta
soluzione, il quale consiste non tanto nel fatto che essa suatura
Voriginaria nozione di pretesa (dal momento che anche quests
ultima ¢ arhitraria ¢ inaceettabile), quanto nel fatto che egen
aceresce ln confusione di lingue intorno a questa vuoto nome di
o [rrelesa o,

Imboceando Paltro ramo, ¢ &'imbatte ineluttabilmente nel-
I'azione, e si finisee col ridurre il diriito soggettivo all"azione ('),
Ora, a parte la necessith, precedentemente dimostrata, di tenere
sempre distinla ln posizione soggettiva sostanziale da quella pra-
cessuale, & agevole obicttare che, anche dato e non concesso che
B possa mettere Pazione al posto della posigione inattiva ehe sty
dirimpetto all’obbligo altrui, che Mazione possa ciod venir pre-
sentata eome la earica attiva spettante al creditore, Uazione stessa
non pud per alean verso rappresentare o sostituire o assorbire,
ai fini della ricostruzione del diritto soggettive, la facolta o il
potere, eioé le posizioni attive di diritto sostangzisle: cosi la fa-
colti di gadimento ¢ il potere di disposizione non sono in aleun
modo riducibili all®azione giadiziaria.

Né varvebbe, per superare Pobiczione, assumere che le fi
colti non abhiazno rilevanza giaridiea (') ¢ che tte si risolvy
nell’obbligo ¢ nel corrispondente potere di azione, ciod nell’oh.

(% Gimmacsam, Do snggeitlva cil, 11, pagg, 238, EED; Guammna ML 5,
Lesioni oy, pag. X705 Podisese, detle o1, pap. 300 ¢ sopp. b Danfrutio. uso. abis
famiowe, dnTratteis i divitie eleils Gwlisie divess da Fillppa Faswlli, Tarino
194, pug. 4 e wopn.t Banns, I ofiriitd aasolan il aralimamemo interauziomalin,
Milano 1951, pag. 48 o wegs.; Ciswrrs, Dirdtts sogiciiive e inieresss beglerina :
peobbeni della fore futeln glurislizionde, in Riv. tim, dir, pibhl. 1952, pag, G36

(19 B il dleuliate &l qoale wsiancdalmenis pervengonn: Sirra, Diriie pro-
Coasvale vit,, peg. W e segr.; Bantanowr Passiens, Diritie saggeitive ¢ diritta reale,
I Py 1952, pag. 20; ma v. anche Remaso Salvatore, Adipetti sogeeitiei eli.,
Pag. 1005 o, alle origind, Toox, Necdlsasrm o, pap. 235 o segg.

("%} Fofra, awh &,
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bligo di un soggeito e nel potere di un altro soggetto di fare at-
tuare ginrisdizionalmente tale obbligo. Come vedremo, la maggior
parte dei diritti reali & costitnita innanzitutto di facolta, e, inol-
tre, anche chi nega la rilevanza della facolti. deve poi sempre
fare i conti col potere sostanziale, la cui esistenza & davvero in.
gopprimibile.

Alle innegabili difficolth che incontra la identificazione del
diritto soggettivo con la posizione soggettiva semplice {facoltia o
potere o posizione dirimpettaia dell’obbligo altrui) non sfugge
un altro sottile tentative ('*): il quale fi consistere il diritto sog-
gettivo nella qualificazione di liceiti che verrebbe atribuita dalla
norma alla facolti, al potere, al comportamento prescritio, e isti-
tuisce i rapporti diritto-facolta, diritto-potere, diritto-comporia.
mento preseritto ().

Cosi ragionando i postula esistenza di una doppia quali-
ficazions normativa (e cioé di una prima qualificazgione in virti
della quale =i attingerebbers le nozioni di facolta, potere ¢ com-
portamento prescritto e di una ulteriors per eni facolia, potere e
dovere diventerchbero diritto soggettivo): quasi che vi fossero
due norme, 'ona che qualifiea il comportamento e Paltra che
definisce la posizione soggettiva, L'errore & evidente, non poten-
dosi trovar traceia di tale doppia qualificazione né sul piano for-
male (dove, come si & vislo, si perviene soltanto alle nozioni
di Facolta, di potere ¢ di dovere), né tanto meno sul terreno po-

Ealivin.

3. Sempre per superare lo dificolti che s frappongono
sulla strada della riduzione del diritto soggettive alla posizione
soggettiva semplice (facolta, potere, posizione dirimpettain del-
Fobbligo), altre risposte all’interrogative che i occopa s fon-
dano sulla contemplazione degli aggregati di posizioni semplici

(") Guaniwo, Potere gisridica e diridto soggeities, in Rooegna diritto pub-
blica, 1940, Parte prima, peg. 238 o seqr ts
("Th Fed, pagg. 200 o sepg., T0d,
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che sono offecti dal nostro ordinamento: il diritto soggettivo
viene, allora, presentato come 'insieme di posizioni soggettive
semplici ('), Senonché, di fronte alla necessita di enucleare il
quid che tenga wnite le posizioni semplici nell aggregato {assunto
come diritto soggettivo), che ciod individai e limiti quest’ultimao,
taluno nemmeno "avverte, limitandosi ad asserire che il diritto
@ la sintesi di quelle puu&:inui {"h altri, pur pdrnendngi il pro-
blema, non conduee la ricerca (dell’elemento unificatore) =ul
plane sostanziale, come por si dovrebbe, ma suggerisee piuttosto
un parametro processuale, quale 'assoggettabilita dell’aggregato
all'accertamento giurisdizionale {(**). Ma, a tacer d altro. rale -
rametro &, come si rilevh, inaccettabile, in quanto costringe il
diritto soggettivo negli angusti limiti delle agioni nominate,

Altri ancora, sulla seorta della elassica definizione jerin-
ghiana, indicano, come elemento unificatore delle posizioni sem-
plici in aggregato, 'interesse ('), inteso come relazione di ofe-
limiti fra un soggetto ¢ un bene: date posizioni semplici sareh-
bero tenute insieme da cid che esse sono adibite dal divitto po-
sitivo alla ttela di uno stesso interesse: sarehbero cioe unificate
dallo seopo comune. Ma, a parte i rilievi che svolgeremo in pro-
sieguo intornoe alla inammiscibilita di questa impostazione teleo-
logica, & agevole fin dora constatare come la imposizione, dal-
Pesterno, di una forma metaginridiea, qual’é 'interesse, laseia
insoluto il problema: che consiste pur sempre nella riceren del.
Pelemento unifieatore all'interno della norma giuridiea sostan-
ziule.

A fromie delle definizioni del diritto soggettivo come aggre-
gato di posizioni givridiche semplici, va subito registrato 1'op-

(Y% Cfe. Gamscrary, Dieino ey, pag, 217 o segeer Pocuese, Usfruees
wit.; Bawiii, op. olr, pag. 30 31: Secuntry, op. cir, pag. 77 e segm., Bl e sexg-
Come o & rilevats |(eapitals prinso, sl 7}, UAitokie configuras i dirkis come an
pegregata di poterty v, Per ana deorls dell"sggette dellaccertamenio, pag. 161 ¢ segs.

(") Hanm, op. foe, et

1% Aviomso, op. loe. mlt, ein

1%} Cir. Puctmse, Vuifrnto ot pag. 485 Gasgrre, ap. loe, ol
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posto avviso, secondo il quale V'insieme di posizioni semplici
non & diritto soggettivo: con la conseguenza che il diritto
risulta risospinto di bel nuove verso la posizione soggeltiva
singola, mentre insieme di posizioni semplici viene wilizzato
per la costruzione di una incerta nozione di status (7). A questa
ultima viens peraltro riservato un ambito di diversa ampiezza,
a seconda che si comprendano nell'insieme soltanto le posizioni
soggeitive semplici di vantaggio (facolti, poteri (7)), oppure an-
che i doveri facenti eapo al soggetto delle prime (cosi facolta,
poteri, e doveri del proprietario formerchhero lo status nel quale
s"identificherebbe la proprieta (7).

Ora non si vuole negare ehe, nel nostro ordinamento, abhbia
rilevanea Minsicme di facolth o di poteri e possa averla anche
I'insieme di facolta, poteri ¢ doveri imputati ad un soggetto: ve.
dremo, anzi, che il primo aggregato gioca un ruolo essenziale
nella ricostrozione del diritto soggettive, Qui & voole soltanto
osservare che & per lo meno aszai improprio parlare, a questo
proposito, di states, dal momento che il significato corrente & pre-
valente di tale termine & pinttoste quello di gualifiea del =og-
getto, ciod di qualifiea che individoa, nel paradigma nermative,
il soggetto della condotta valutata (7).

4. Mentre le soluzioni fin aui deseritte atilissano corretia-
menie, come uniti minime da ricomporre nel guadro del dirito
soggellivo, le posizioni semplici astratte dalla norma imputando

("M Barcivose-Piccmm, eiten sogeedtive eil, pag. 28 @ segk.

(¥ . Banism, 1 gleleio diile econ phoralits o parel, Milana 1911,
pag. M e sepp.; Cusspeinm, Teorss generale cit, pag. 177 Poosenr, [ntreddu-
siomp cli., pag. 46 & wepg.

(") Baceusoss-Pavies, DNeie e, loe, el In polemica con Do, s,
Guerrn o poce del dirlise soggeitivo b fus 1952, pag. 35 e pepg. V., ancle Cassae
iitn, Lo slimesioni giurldiche eh., pag. 194 e séps.

(3 -Cf. Pucuiarn, Feiusioni di divitio civile, Milane 1935, pag. 35} Brrry,
Negosdo gluridice eit, peg. & Avisein, Lo coss gludiceis el pagg. 297, Ml & segeed
Rasiins, Il concetto di status & dolle siue applicasioni nel divitts processunle, in
Suli senesi, 1922-1925; [V Axexio, I concetie ginridico di doties, in Riv. il sciense
pluridiche 1938, pag. 251 ¢ segg.; Minn, Principi rit., pag. 65 ¢ wgg.
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al soggetto della condotta la valutazione della medesima (e ciod
ba facolti, il potere, il dovere), alire assumono come posizione
ciuridien semplice, come elemento base, il « rapporto giuri-
dico» (**).

Quest ultime  consisterebbe, nella sua pinl corrente acce-
zione (), nel rapporto di corrispondenza fra le posizioni di due
soggetti: cosi fra il diritto e il dovere, il potere e ln soggezio-
ne. Con [a CinECEUETIER che il roslo |}1'1:|mmi{:rallt:: per la rico.
stragione dellesperienza giuridica sarebbe svolto da tale rapporto
e non dal diritte, confinato in uno dei possibili schemi (e ciod
nello sehema che lo contrappone al dovere).

Malgrado le gloriose origini pandettistiche ¢ "avtorita di
chi ancor oggi lo propugna (*'), questo del rapporte guridico
& uno schema non valevaole in assolute e che non esaurisee, né si
attaglin a tutte le posizioni giuridiche soggeltive. Mentre, infanti,
& ancora possibile individuare, in corrispondenza del dovere, una
posizione inattiva (salve, poi, designarla col nome di « diritio »,
di « pretesaw, o con un altro termine), non & destinato a sue.
ceseo qualsiasi tentativo di collocare la facolti e il potere nello
schema del rapporto, perchi manea la posizione soggettiva da

(*%h T, Tra i moltl Adsans, Lo mvsdoni fondemeniell del dicite civile, Toring
194%, pag. 177 ¢ sege.; Cansmurrs, Twords penerale cit, pag, 101 ¢ sepz.; Pern,
Negagia ginridice cil., pag. 7: Essusass, Lobrbuch des birgerlichen Rechis, Ber
Tin 1900, 1, pagp. #2; Exswoomus, Lebrbuch dos birgerfichen Kochis, I, 1. Mlarharg
1921, pag. 153,

(¥} La quale configarm il o rapporto’ s come eelazione fra soggendl doll or-
dinamento, Affatte diversa & la mogione seconda la quale il « rapparto glaridics »
correrehbe fra il seggetto © ln norma (v, Keesew, Manptprobleme cit, pag, 7067
Woirr Hams, Juristische Perion und &mumuu, Berlin 1953, pog, MGz ma gia
Citans, Rupporte giuridice, diritto subietties o predesy, Toring 1909, pag. 10 e segp.ic
senomche, da un canie non smlies coreciio fareare la terminolegia tradizionale pEr
contraddistinguers una  realtd logheaments innegalile (ie. i mpports fra s
valutazione della condotia & 1 vero soggolio: sal qmlu oi basmme, come ol & vista,
e posivion giuridiche soggettivel, ma per nessun versa raggusgliahile rpuells
the wmole passarn sotto il nome di o repporto glaridics v dall'sliro, o i finl dells
noira imdagine, la pogionn kelwenispa Golece, appunto, esl dipertare Vosservators
ol parametrn delle posizioni gimddiche soggettive semplicl, ciolb ml terreno delle
wlurioni spra riferite (aub 2 o 3.

PR Avvams, op, loe. dll
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contrapporre ad esi: lo soggezione (peraliro di solitn. projro-
sta come posizione dirimpettaia del potere e non anche della
facoltii) lungi dal costituire una effettiva realti, altro non & che
una metafora (°),

La verith & che, mentre la coppin « diritio (o pretesa)-dove-
rew (che & poi quella che fu constatata in origine ¢ che suggeri
la eonfigurazione del rapporto giuridico) potrebbe essere giusti-
ficata dal rapporto di strumentaliti che corve fra le due posizioni,
in quanto il dovers & strumento per la realizeazione del diritto,
facolti & potere sono posigioni che non hanno bizsogne, per rea-
lizearsi, di una correlativa posizione altrui; la soggezione rappre-
senla, quindi, il risaltato di un esercizio puramente esoneralive,
qual’e quello della ricerea di simmetria fra posizioni, imposta
appunto dal preconcetto deol rapporto giuridico.

Non & senza motive che 'odierno piit autorevole assertore
del rapporte ginridico temti i costringere |'esperienza nella
coppia & dovere-diritto w ('), Tale limitazione non &, tuitavia, ac-
cettabile, perchi non & possibile espungere dal sistema potere
facolta; a mena di non veolere chiudere gli vechi di fronte alla
miriade di norme che pongons wli posizioni e non quells il
dovere (ma su cily infra, sub 6).

Né, daltra parte, la nozione i rapporio ginridico appare
pitt valida & feconda s questo & inteso, angicehi come rapporto
fra coggetti, come rapporte fra sogmetto ¢ oggetto (*'). A parte
la eonstatazione che cosi s snatura del wile I"originario signis
fieato della nozione in parala, il preteso capporto fra H_“H:ﬁliﬂ
o eosa potrebbe, a cun volta, essere semmai applicato alla facoltd
(e difatti ad esse & stato applicata, ai lini della ricostruzions del

(" Cirs La ginrisdizions vrlomiarda i, i,
1_:.' M"F_h‘__d. Fil., pep. 1, by pida,
(%5 Resamo Santl, Disianario il

; p Pasce , G i di-
rittes romans, 1, Torino 1918, pag. 5y S g 13

1o Tnmisic, Leesanumpelre  dufaiize 08 deme
biicher ; -
Air. dia e heutigen ramischen wnid oeniachen I"Jill:ll-l"ﬂ'-"'r" 'h?’

LEEL-1R86, 1T, pagg. 103, 184 New . &
1866, pag. 9 o segy.. wen, Wesen uned Apiem der Privedrechisveriii®
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diritto reale ()}, ma non anche alle altre posizioni semiplici che
Pesperienza sottopone all oeservatore.

d. Be questi sono la portata e i limiti delle soluzioni eor-
renti, il problema del diritto soggellive esige, come ogni altro,
di essere alfrontato sul terreno che gli & proprio, il che val dire
con coseienza degli strumenti adatti alla sun risolugione.

Anclie la nozione di diviitoe sopEellivie risenle, purirappo,
della confusione fra il piane formile ¢ quello del contenoto {del
conerelo ordinamento pogitivo): conlusione che i ipicga, seppur
non si ginstifichi, proprio con attenzione che il diritto soggettivo
ha sempre richiamato su di &, al punte Ji passare, senza esserlo,
eome una forma costante della esperienza, Occorre, invece, a
Wio avvizo, lener innanzitalto presente che il diritto soggetlivo
Hom & unn eategoria formale; &, si, una categoria generale, ma
hon eul |Jinmr della speculazione, bensi =0 lll.lt"”.l'l della dommia-
tica, & cioé in relazione, indefettibile ¢ indizgsolubile, eol conte-
Mt di un date ordinamento,

Le posizioni giuridiche soggettive [ormali (perché astratte
'rh“*-' forme costanti in eui la norma ginridica s presenta) sono,
nfapj, soltanto la facolta, il potere, il dovere. 5i tratta, quinddi,
i slabilire se & come un date ordinamento aperi la ridozione
Y unificazione di tali posizioni in schemi (conereti e contingenti
S0me tutte le realta positive e, tuttavia, contrassegnati da proprie
“_“i-'l'l O eErenz): o a ||m||i di tali sehemi si debba riservare, sem-
Pre ox positiva iure, il nome di diritto soggelttive.

Per quesia indagine, che & ricerca e ricostruzione di eate
Barie Positive, mi sembra sin preferibile muovere i passi dalln
“legoria che + presenta come la piin complessa, Dico di quella
dd diritig @ reale »: se assuminmo, per esempio, la definizione

Proprieti contenuta nel nostro codice, il divitto reale ap-

'-.f"--.__\___'

llu.ul:l:m““"n Santi, Disionario ¢l vere Paberi o potesti, page. 1R, 1695
“dlvainre, " - . oz condeat Pesozss, Tariuesiood

"'h-u-.- bay. ", "l,FI"\l‘“ singppetiid elly (g 1 P
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pare come schema comprensive vuoi di facolta (del proprieta-
rio), vuoi di doveri, imposti ai consociati, di astenersi da qual-
siasi intrusione sul bene oggetto della proprieta.

Evidentemente. ove si sarh riusciti a dare una spiegazione
del diritto soggettivo reale, essa rappresentera un'ipotesi di la-
vore dn saggiare sulle alire figure di diritto soggeitive conereld-
mente offerte dal nostro sistema (*'): al termine del quale ezame
soltanto si potrii stabilive se quella spiegazione sin valida come
categoria generale del dato ordinamento oppure esiga rettifiche ¢
integrazioni.

6. Come ognun sa, gran parte della dotirina ritiene che il
diritto reale si componga delle facolti del titolare sulla cosa ( fa-
eendosi poi questione e vi entrino anche i poteri del titolare o
se i poteri non possane ridursi a fucoltia (**)); nonché dei doveri
c.d. di astensione degli altri consociati. Donde le caratteristiche
che distinguerchbero il diritto reale: Uimmediatezsa e 1" asso-
lutezza.

Senonché, da una parte ¢'é chi assume che il diritto reale
non contenga facolth del titolare (e, in genere, che le facoltd
non siano giuridicamente rilevanti), e sia, invece, composio &ol-
tanto da gquei doveri di astensione (**): dall’altra, e'¢ chi assu-
me il contrario, ehe ciod soltanto le facolta del titolare cosii-
tuiscana il diritto e che non possa comprendersi nel suo ambito
I"ustensione degli altri soggetti (la quale ultima andrebbe confi-
gurata come presidio della personalita del titolare, angiché del
diritto reale) (7).

Ora, la rilevanza della facolti nell’ambito del diritto reale

(**) V. infra, sub 17,

(*4) Ma su ebiv dnfro, mots n, 107,

("} Cr. fra gli alirl, Avians, Le sosiond fendomentall ik, pag. 358 & gl
Prooen, Laditusioni eit., Joe. sl cli.; Pocuimss, Actle o dirido sgpeiivo, pag- 55
nots, 256 moka: ina vedi ora [.'-Ji'rldln cil., pag. bW e segE:

(") Wosane Santl, Disisnario eil.. voee Doveri o obblighi 1035 Glow-
cannl, L'olbligsions, Milana 1041, pag, 41 = n-..;.F : e
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& negala da quanti pretendono, in apicibus iuris, di costringere
il fenomeno ginridico nella forma del rapporto  diritto-do-
vere (7). Applienndo ln quale al diritto in discorse, questo non
puir configurarsi se non come complesso di rapporti eostituiti
eigseuno da un dovere di astensione del consociato ¢ dal corei-
spondente diritte del proprietario (o usufruttuario ete) () 1
godimento della cosa da parte del titolare non eostituireble nna
pesizione giuridicamente rilevante, ma piottoste sarcbbe una
posizione indiferente aggirantesi nello spazio delimitate dagli
obliblighi di astensione imposti ai consociati (""): sarebbe, tuial
piit, un pallide rillesse, 'ombra di tali obblighi (*).

Si# gid rilevato, sul piane formale, come la negazione della
facolta sia un errore, legato alla veechin premessa imperativi-
flica, secondo eni il diritto sarebbe nient’alivre che un insieme
di comandi, fonte di doveri (senza contare che, quandanche
tale premessa fosse accolta, ¢ si volesse ancora ritemere che la
norma sia una voligione, anziché un canone di valutazione,
niente imporrebbe di tener per certo che tale volizione sia
sempre un comando e non possa consistere in un. permesso,
[onte di facolta) e come, invece, ln facolta abbia, eol potere,
pieno diritto di eittadinanza fra le forme costanti del diritto,
corrispondendo ad una delle possibili valutagioni normative (le-
citn, doveroso, illesito) (*').

Ma tale rilievo non pus che trovare conferma snche sul
pinno del contenute: la n:—gltinun della facolti come prosigione

(3090 Ofe, Ariana, op, foc. oftp Pemozer, ap, los, cif

(") Cir, Femmmsy Francesco, Teoftmio cit, papg. 3533; Baceapons Paso,
Diriitn cit,, pag. 10; Piosoes, Servith o obblignsione in Scritt giureidicd, 11, Mi-
lana 198, pag. 330; Du Srisa, Ihridtse remle, servidd @ wlibligazione propeer rem,
i Riv. trim. dir. civ. 1955, pag. $06.

1 Geosso, | problemi cil,, pag. 95 Pucuiese;, ap, fee. all, i © o
r-“l, . Fil, PRE: 202, Mo ml semblies passlbble il tentative di casirimgere
farolih o obblige di sensionn nelle sehoms del rapporio ginrilbles (del quale ls
Pritme costitmireble 0 Jato antive, o il seonslo il bste passivor easi invers Uneonrags,
Swali i divitti yoali nell"ording idernasimaale, Miluons 1909, pag. 375

(") ¥, refro, capiicle primo, sebh 11
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ginridicamente rilevante & contraddetta dalle stesse norme po-
sitive, molte delle guali appunto, occupandosi di una data con-
dotta {ecco Ia rilevanza Eiuriﬂ.iu della condotta stessa), ad esaa
ricollegano la valutazione di liceita, Con questo non =i vuol certo
negare che, anche rispetto ad wn dato ordinamento, vi sianoe
delle sfere di liberta di fatto, civie delle eondotte che nessuna
norma prende in considerazione per descriverne il paradigma
e per valutarle come lecite (). Ma questa constatazione non
esclude affatio alira, che ciod certe condolie siano, invees,
prese in considerazions dalla norma sostanzinle e da essa pro-
tette come facolti (*); cosi &, per stare al diritto reale, delle con-
dotie in che eonsiste il godimento della cosa.

Della distingione fra attiviti libere, i fatto, e facolta ':'l‘-'-iﬂi
condotte normativamente deseritte & valutate come lecite) =i ha
conferma proprie ove si pongn mente alla apposita rete di si-
curezza di eni I'ordinamento circonda le facolth ¢ non anche le
attivita di fatto, Le liberta di fatte non sono protelte immedia-
tamente e direllamente, come posizioni astratle, come astrafle
possibiliva di agive; soltanto quando si traducono in attivita eon:
crete, in concrete estrinsecazioni del corpo, esse beneliciano, M4
sempre di riflesso, della protesione ginridica di cui & circondatd
la persana umana, e che consiste nel divieto, imposto alla gene:
ralith, di impingere nell’altrui sfera lisica, di impedire o oEin
colare I"alirui attivith materiale (*):

Luveee, le facolti, olive a fruive di riflesso, allorquando si
traducane in attiviti conerete, della protezione accordata alla
peesona, sono immediatamente protette in quanto tali, ciod quali

(9 Clr. Romaso Sanii, Disio g - Raaane
' aurio, voee Poderi cil., pag 1940 B9
:,_Im.u' Anpotti saggentivi vit., pag. 1004; Navews, Diritio cit., pag. B e
op. ﬂ'l-l pag. i & g
() E Vopinione

Facolii « peopristi e, rvalemte; v, Guanacwin, Diritho cit,, pag. 3343 PLSHES:

‘-ﬁ
g 45 8 wegg. 03 u . ik, PEEs L)
mlmm". ’ ..r & i Gusnasn Liuupp-r, 1]

T
op. cil., pag A3, M; Nuveus, op ser.; Bamiia, op, ei., page. 26, 27, 165 M

el :
[ b Hilltibj.fm '!ﬂ.r'l.l,‘ P 6.
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astratte possibilita di agive (di porsi in immediata relazione con
la cosa)d: in aliri termini, costiluiscono, ancora prima ¢ o pre-
seindere dalla loro traduzione in atto, presupposto del divieto,
imposte dalla norma alla generalita degli altei soggetti (ie. a
ciascuno di essi), di non intrudersi nella cosa (oggetto della fa-
colti): cosi la legge, non soltanto inibisce di contrastare fisica-
mente ingresso del proprietario nel fondo, ma anche ¢ innan-
zitulto vieta ai terzi di ingredire nell®alirui immobile (7).

La distingione in discorso era, del resto, gia presente nel
diritte elassico, dove & traduceva nella diversa tutela proces-
fuale: actio iniuriaram, contrs I’ attentato alla persona (e quindi
anche alla persona del titolare della facolti, nel momento in cui
eoneretamente la esercitava) (''), ¢ actio in rem contro il terzo
ehe, invito domina, agisse sulla eosa (7).

Quanto preeede fornisee conferma, seppur ve ne sia hiso-
Eno, della rilevaneza positiva della facolia, {Juesta non pud con-
iE“rﬂ-ﬂi Coime puHiliu riflesso del divieto di astensione,
in quanta costituises il [Friis |n!;i|'.'u i t|l!|.l"l divieto, ¢ ne ségna
”hnitit senen contare che, come i stato sentamente rilevato (),
noR - i potrehbe operare la distingione fra aleani dicitti reali
* non sulla base delle facolti che ne formano il nucleo e quindi
Postulandy 1 previa rilevanza Jdi queste ultime.

7. Anche I"opposto avvieo, secondo ewi avrebbero rile-

H per la costruzione del diritto reale, soltanto le facoli
: g
Il%y Htolare & non anche § doveri di astensione, da relegarsi, in-

?‘M‘ n!"‘ﬂmlliltr della difesa della F{*r.ﬁmlﬂlilh 4:"51- mi pare re-

—

"-l.;,_;u. v. Puaies, sufruig e, page. 56, 373 Geossn, Problemi et
S 7, 157¢ Sppmn B, ap. eit., pag. 07: Lnmwries, ap, gil,, paE. $. }
.hr_‘“ i 9 '—"I'l'- Gunssn, op, cit, pag. 143 Sulls distinzione elassicn fra ovie
ey g Persnam v, infra, pets m. 71
l‘-ll-. J Roteany Samt), Misloseris cii.. voee Deierd o obblighi, pags. ll}l-llﬂ:
are, Aspern sogpeitivl et pag. 1E20; Papcoese PPuociem, Diriie

fr, mala @, 3G,

u.
TNy '
LT f.rl-l-.ull., ELUET TS N
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sistito dalle considerazioni sopra svalte, le quali hanne appunto
cercato di chiarive che quei doveri costitniscono presidio pecu-
liare delle facolti di godimento in quanto tali.

Né, per negare autonoma rilevanza agli obblighi di asten-
gione dalla cosa, =i pud ripetere il veechio sofisma secondo il
quale, ammettendo quei doveri di i rispetto alla facoltis di
uno, s finirebbe per imporre |'nastensione finaneo ai selvaggi ()
Invero, la cerchia degli obibligati ad astenersi non & ne indetermi-
nabile né indeterminata, perché & costituita da quella dei sog-
geiti dell’ordinamento prescelto ('), ognuno dei tuoali, tolto il
titolare del diritte, deve appunto astenersi dalla cosa: 'ordina-
mento degli zulis governeri |'astensione dei suoi sottoposti, 1'or-
dinamento italisno pretende 1'astensione soltante da eoloro i
guali vengano a eadere sotto la sua sfera dlimperio (e, per ipo-
tesi, dallo stesso povers zuli, se venga in ltalin ¢ quivi attenti
alla proprieth alirui),

Né pud laseiare perplessi In vastita della cerchia di quanti
si trovano ad essere, per cosi dire, i destinatari del divieto in
diseorso: anche il divieto di uecidere si rivolge alla generalith
dei soggetti; anche di 1ale divieto il singolo soggello pud not
sentire 'immediata presenza e il peso quante volte si dedichis
eome di norma, a meno eruenti ocenpazionis ma questo diviet?
gli apparira, anche in pratica, in tulta la sua possanza, 8 Iui in-
dirizzato e yerso di lui immedistamente efficace, quando egli .
trovers ad un passo dall’szione eriminosa.

Quale sia, poi, la posizione del titolare delle facolti di 8"
dimento rispetto aghi alteui obblighi di astensione, so & trattd
di altrettante « pretese » (intese come posizioni inattive), PO
comprese nell’ambito del diritto reale (**), oppure si tratti d

‘.‘:r Tawen, Rechtanorm cit., pag. 199; Bern, Dirite romann, Paders M
R‘;{‘; qﬁml :‘-::Tuillr,q“u“r'lw"“lﬂ Roviamn Senti, Digimmerio €k

) Cir, Posiise, Usufruira «ii i
w pag- 5,
7 Puciese, Usufrutia ein,, Ty

ey S
BUT, o cit., sub 13, Dog. 41 ¢ segn.s Bumir, op. focy it €
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un'unica posizione costituente per avvenlura essa proprio il di-
ritto soggettivo, vedremo piis innungi () quando eercheremo di
renderci conto del quid che unisee i componenti dell’aggregato
che stinmo convenzionalmente chiamando « diritto reale ». Qui
basti soltanto rilevare che, come di fronte a qualsiasi obbligo, an-
che di fronte ai doveri di astensione il titolare non pud che stare
in posizione inattiva: per conseguensa, il preteso potere di esclu-
dere il terzo, che si vorrebbe enucleare come diripettaio di quei
doveri, e presentare anzi come nucleo attivo del diritto reale
(al posto delle facolth sulla cosa) (*'), von ha diritto di cittadi-
nanza nel sistema sostanziale (quivi esso costituisce una meta-
fora, che richiama quel potere di pretendere in eni congiste la
eriticuta e insecettabile nozione di « pretesa »), ma pud soltanto
eollocarsi sul piane processuale, dove s'indentifica con il po-
tere di promuovere Iattiviti giurisdizionale e si distingue, per
ciis stesso, dal diritto reale.

8, Giova piuttosto fermarsi sul contenuto del e, dovere
i astensione (**).

A mio avviso, |'astensione dalln cosa oggetto dell’altrui fa-
coltii costituisee un dovere per natura sua permanents ¢ di vario
eontenuto: intendo dire che il paradigms normative di que-
1o dovere & comprensive delle eondolle necessarie e sufficienti
Per realizaare la astensione, ciod il rispetio dell alirui relagione
®0n la cosa; o quindi comprende non soltanto I'omissione congi-
slengg nel non intrnidersi nella cosa altrui, ma anche la condotla
POnsistente nell interrompere li imlFnsione &, ove oCeorri, nel
Festituire 1a eosa.

In proposite, infatti, non direi che 'obbligo di restituzione
-._.___\_-_-_

%) ¥. infre, wb 12, '
" CIr, tn partivalare Di Srisn, o, cil, pag. Gnawiy, Problemi cit-.

Dag, 4

%“ﬂ ¥ in arg. anche Camssrvrn, Apponti sulle abblignsioni, in Riv. dir.

“ 1915, 1, pag. 5587 Prnorxr, Lesioni ailia proprieti, Bolagna 19341925, pag. 11:
System des sterreichischen allgemainen Privaireches, Lipsia 1589, | &l.

L
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sia una mera ¢ fallace apparenza, che esso gia il rifleszo della
actio jam nata a seguito della violazione del dovere di usten-
sione {"): non mi sembra dubbio, infaui, che, prima ¢ a pre-
scindere dal processo, la norma sostanziale imponga al terzo in-
trusoe di interrompere Dintrosione (il che potrd importare il
rilascio dell’immohile o la riconsegna del mobile). Si trata,
semmai, di stabilire se tale obbligo sostanziale sin da ricondurre
il e.d. dovere di astensione o non sia piutlosto, come do malti
si ritiene (*'), un obblige distinto.

Ora, che lo spettro d'azione della norma che impone il
dovere e.d. di astensione sia abbastanzs vasto (e eomungue tale
da comprendere anche la restituzione) (") sembrera del tatto lo-
gico a chi si ponga non gii dal punto di vista delle conerete con-
dotie, dal quale omissione (astensione in senso streito) e com-
missione {restituzione) appaions ovviamente come enlili distinte,
bensi dal punto di vista della norma e, da fquesto l:I'I.E,l;IIl:I.,. cofl-
stati come la imposizione di un divieto permanente (qual’é
quello in discorso) si ripropone al soggetto durante tutto lo svol-
gimento dell’azione che egli compia in ispregio, ¢ s traduce,
ove occarra, anche in imposizione di una condotia restitutoria,
A confermn di eio, mi sembea i nolevole pertinenza il richia-
mao, gid da altri acotamente fatto (), al reato permanente, ree.
fius alla norma da eni diseende la configurazions di tale reato:
la quale si pone, appunto, come comando unics ¢ costante, du-
rante tulto iter della condotin eriminosa,

Cirea la natura degli obblighi di astensione, vale, poi, la
pena di rieordure avviso secondo il quale s tratterebbe di un
fascio di obbligaxioni, costitnente esso proprio il dicite veale ().

1) Hmnesm, Sui trasferimenti dells sziond eiulll, in Riv. o die, 8 proe.
civ. 1955, pag. TT.

(1) V. Gammsomary, Aebomo eil, pag. 321; Aiiowe, Per wno seorin eil.,
pag. 1623 AtTimni, L'iuioresss of agire, Padeve 1955, pag. 9% ¢ scge.: ma v, gih
WisssenEn, Actis cit, pag, 321,

(*) Casi amche Penozar, Servitic o obbligesioni cit., pag. 327,

(") Bemzsiseon, La petisions di ereding, Torine 1956, pag. 196,

(9 Funoz, op. wlt, cit, pag 326 8 sepp.
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(uesta opinione, che parte anch’essa dalla svalutazione dell’ele-
mento altive del diritto reale, liquidato come una immagine
« realistiea n priva di effertiva consistenza ('), cancella ogni con-
fine fra diritto reale ¢ obbligazione (*). Senonché, a parte 1esi-
genza di rivendicare alla facolta del titolare il posto che le com-
pete nell’ambito del diritto reale, la riduzione di qualsiasi ab-
bligo ad obbligazione non & aceettabile, dal momento che 1"ob-
bligazione ha un suo parametro positive nella patrimoniali-
i (“). Né giova osservare che P'obbligazione non potrebbe
distinguersi dall’obbligo in ragione della sua patrimonialiti,
perchi, tatto sommato, ogni obbligo e, quanto meno, ogni vio-
lazione di obblige sono valutabili pecuninriamente (*'): cosi, s
finisee col confondere 'obbligo con la ragione di danno che pud
econseguire alla sua violazione, e si oblitera, comunque, che al-
I'interprete non & consentito di ripudiare quel parametro ma e,
invece, imposto di applicarlo nel senso pin stretto, al fine di
eoerenziare e distingnere, ex positivo fure, la categoria delle ob-
bligazioni.

0. La caratteristica dell’assolutezea & contestata anche da
chi assume che il titolare abbia di fronte non 'astensione di
talti i consociati, ma 'astensione di determinati soggetti. La
tesi &, come ognun &, prospettata dal classico saggio dell’ Aran-
gio-Ruix ('), dove appunto si sostiene che, nelle servitin, =in
tenuto all’astensione soltanto il proprictario del fondo servente.

Messi sull’avviso dal rilievo che la limitazione in discorso
non si attaglin al diritto di proprieta e segna pereid unn inam-
missibile frattura fra questo e ghi altri diritti veali, & agevole

("} Pemozzi, Iaitugioni, ofi., pag. GO0,

(1%} Punozm, Servitii o obblipwioni ci., pag. 32% ¢ fegp. Afferma il ea-
ratiere meramenie storics dolls distinclone fra dirito resle o dirite i credite
giche | Gueimse [Gimseppel, ap. oif., pag. 316

(99} W, per iuili GIOBGIANNL, Liwhblipagione cit,, pag. 29 e segp.

(M) Pimemn, ep, uli. o, pag. 3348

(%%} Ln struttuea ool divitei sullo cosn aftred in dirita romans, in dreh. gie
ridice, X (19081, Centra: Poccmss, L'wsofraite cit, pog. 57
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rendersi conto che essa & la conseguenza della confusione, spesso
ricorrente nella ricostruzione del diritto romano, fra il mo-
mento sostanziale e il momento processuale. Non e'é dubbio,
infatti, che all'insorgere della violazione da parte di uno dei
consociati ¢, quindi, al momento della proposizione dell szione
contro di lui, un obblige (quelle violato) ed un obbligato (1'm-
tentatore) prendano spiceo rispelto agli aliri: ma questo non
significa né che, prima della vielazgione, non ¢i =ia aleun ob-
bligo altrui (e del resto questa contradittoria illazione per la
gquale il diritto reale nascerebbe, anche sul piano sostanziale,
solo dopo attentate, quale posizione eonrvispondente all’obhli-
o dell’ attentatore (*°), & respinta dallo stesso Arangio ('), né
che, prima o a prescindere dalla violazione, ci sia solo il dovere
i astensione del proprietario servente e non anche quelli dei
restanti consociati, Tant’é vero che soggetto all azione del tito-
lare pud essere non soliante quel proprietario servenle, ma
qualungue soggetto che, intrudendosi nel fondo servente, abbia
ostacolate o turbate 1"esercizio del diritto in re aliena.

I limiti di efficscia del giudicato, ehe 1"Arangio chiama a
sostegno della sua tesi ("), s spicgano non gid restringendo la
cerchia dei soggetti tenuti alla astensione, sibbene tenendo pre-
sente che nel processo non vengono dedotti tutti gli obblighi di
astensione, ma viene dedotto e ribadito "'obbligo che & stato vio-
late, e nei confronti del violatore. Ma su ffuesta pinta dovrems
soffermarei pii innanzi ("),

La tesi fin qui discussa & ripresa, con senti sviluppi, da
una dottrina pit recente, secondo la quale non Massolutesza,
bensi inerenze sarebbe distintivo del diritto reale, nel senso
che il titolare non & porrebbe di fronte agli aliri consociati,

(%%} Cir, per vutti Hows vox Fuisnex, Die Rechinsidrighelr i, 1, pag. 328
E MIEE.

(*"1 V. ope et pag, 362,

"1 V. op. et pagg. 410, 413,
(%) Bab 137 capliole deran, sub 3,
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ma soltanto di fronte a c¢hi s trovi (o venga a trovarzi) in una
relazione ginridica o di fatto con la cosa [ it

Mi sembra qui calzante lo stesso ordine di eritiche sopra
svolte, & cosi meglio specificate. Secondo la dottrina in parola,
'inerenza al bene consiste nel passaggio dell’obbligo da un pro-
prietario all’aliro, insieme al fondo servente, cioe nel c.d. di-
ritto di seguito verso tutli i successivi proprictari del fonde ser-
vente: il quale profilo distinguerebbe, appunto, il diritto reale
limitato, specie quando esso non eomprenda un nucles di fa-
colta del titolare, ma soltanto obblighi d’aliri (e eosi la servith
negativa dall’ohhligazione : per es., la serviti altius non tollendi
da una obbligazione di pari contenuto). Ora, quando i eerchi
di- adattare alla proprietd il criterio dell’s inerenza » i scopre
la sua vera portata, s individoa il piano su cui dev’essere posto
e &i constala che esso non soppianta la caratteristica dell’asso-
lutezza,

Per ragguagliare, infatti, la propricta all'a inerenza» oc-
corre configurarla come posizione di vantaggio rispetto a chi &
ponga in relazione fisica col bene, rispetto, cioi, a colni che. in
pratica, s'intrude nel bene. Ma, eosi facendo, ei si riferisee
ancora qui al momento della violazione e del processo. Quando
un soggetto, fra la generalith dei terzi tenuti all’astensione, viola
il proprio dovere intrudendosi nel hene, egli diviene legittimalo
passivo rispetto alla reazione del proprietarie usurpato: cioé,
nel sistema primordiale, rispetio alla reazione fisica (octio) del
proprictario ("'); nel sistema statuale, rispetto all'awione che,
pur esercitata verso lo Stato, tiene soggelio il convenuto,

Assolutos=a e inerenza non si contraddicono, quindi, (con
la conseguenza che la seconda debba prendere il posto della
prima), né si possono confondere. Basta metterle ciascuna sul
proprio piane: V'assolutezza va collocata sul piano sostanziale

(%)  Gignoiasm, Crmtrdbinhs olle reorin dei dirilii ili godlimenta i £asg mitrui,
Milsng 1M0, pag. 163 ¢ segg.: Obblignsinae di., pag. 100 segg.
(") ¥, potro, capitols prlma, sub 12
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(ed & costituita dagli obblighi di astensione della generalita dei
soggetti); la inerenza sta, invece, sul piane processuale, dove
rappresenta la direzione dell’azione contea il gingolo, determi-
nato soggelio che abbia violate, in eonereto, il dovere di asten-
sione, L'inerenza, eosi come intesa dolla dottring che la pro-
pone &, insomma, innegubilmente un contrassegno i realiti,
ma dalla parte del processo. al momento della tutela ().

10. Insomma, gli altrui doveri di astensione (dalla cosa)
sono essenziali, pari gradu rispetto alle facolta del titolare (sulla
cosa), ai fini della costruzione del diritto reale.

(7] Da questa conststazione mi pare pessane trarsd abeunt corellari, Easa
comsente di rilevarn la portain e @ limiti delbs distinzbonn clawica fra actio in
persranm # setio dn rem. Lisetio in rem, come quella dn persomam, & rivolia (mi
potreble essere slirimentl) contro un soggeita (sabva b questions s, cispetto ad
eesa, Bl convenuto wresse, nel diviing elassico, ln facolth i rimanerd favefeferannin
v, im arg. Poceiese, deflo eli, pag. 355 e seggp.y Derm, Ihriite  remans eit.,
pagg. 436, 5535 Amu, Il processo civile eoniumeciole, Homa 194, pag. 40 ¢ segg. ]
Weassak, Der Gerichimmagiarat im gessizlichen Sprachverfofres, in Eeituch. der
Serer, Srije., 25 (1004), pap. 152 ¢ segp.; Wenam, laimzion cit., pag. 101 ¢ segp.b,
& conthy B soggeis delerminalo (comfro: Avwomn, Fer uma éeoria cils pag. 1732
gincche imsorgemda ol momento dells vislasione, s non pas che dirigersi contro
Iapentatore. La qualifrasione dell"seiis in discorss rome = in rem s non &, quindi,
aliee ehe unn melaforn per espeimere, appunto, che azione ioveste gquella fra |
consvclat ehe vengn n truvers in relarione con la cosa, cioé per soltolineare &l
profilo dells « inereie a.

Inolire, sn non vade offsie, & sele wetie i profile dell’s increnm s che pos
womo inqoadearsi, nel sisiemia vigente, Uipotesn e i prgee (v, in arg.: Cueoaor,
Diritio « processs oells teoria dells obbligesiond, in Swdi di diviie processinde in
anare il Ginseppe Chiorends, Padova 1927, pag. Db Lomsax, I ol cascudive
rispetia ei tersi, in Miv. dir. proe. eiv, 1934, 1, pap. 16; Coovcisa, Contribisto
wlla tewria dlel pignoremente, Padova 1936, pag. 262 o segg.t Rooese, Ly respomsa-
bitish privimoniale, N pegno, Torine 1956 Llipotéco immobiliore o mobiliore, Mi-
lamo 1958; Gomiy, Lo gorwasle reali dell’abblignzione, Milano 1955; Del pegne, in
{ommeniario Seialajy Bronea cii, VI, pag. 251 ¢ segp.; Masoscy, /I pegao i cosd
Jurara @ o coss slirwd, Milana 1030: Covimis L., Dalle ipwieche, Mapoli 19203
Db Srasa, Notwen giuridics dell’ipoteca, Milano 19535, Neo importande phiy, comie
in amtiew, wma fecolld sulls eosn (B posscasa nen & carsliorisica necessaria poie
mens per i1 pegne), questi didtnd consistons ormai o nel potere Ji promuovers la
vendila da parte dello a0 (ipotera), o nel potere di venders la eosa in forme
eho roslizseans wnd vera o peopris suiotuiels (pegnols cesl, Boleann, pereih, esn
Papparienere sl maments dells tutels (efr. Cimmacrs, ap. st pag. D6l e AAL

i)y wi muovomo, appents, sul plass b cal ls o cealts » & contrassegasta dall’s imes
rieimea w (e mon doll's sssolutera u).
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Oceorre, anzi, avvertice come il profile dell’assolutezza
consente o 'ingquadrare fra i diritti reali quelle sitmazioni in
cui manca un nueleo di facolii del titolare, e sono soltanto pre-
senti i doveri di astensione della generalita. Dico delle serviti
negative : nelle quali, appunto, il titolare del diritto non ha po-
tere sul fonde servente, ma si avvantaggia dell’astensione im-
posta, relativamente ad esso ¢ a un o modo di essere, a i
i consociati (*") (fra cui, alla stessa stregua degli altri, il pro-
prietario del fondo servente),

La rilevazione del fenomeno ex positive iwre sollopone,
dungue, all inlerprete un aggregato di posizioni semplici (fa-
coltic del titolare e dovere di astensione dei terzi; oppure sol-
tanto doveri di astensione).

Si tratta, ora, di vedere che cosa tiene unite queste posi-
zioni semplici, ehe cosa consente di parlare di una unica situa-
gione soggelliva, ¢ come ne soaturisea ln nozione di diritto sog-
gettive (reale).

Si &, g prima d'ora ('), fatto cenno dell’indivizeo che pone
Pinteresse alla baze del diritto seggettivo: In destinazione delle
posizioni semplici componenti allo scopo di tuteln di un eerto
interesse costitmirehbe, infatti, "elemento unificatore e identifi-
catore dell’aggregato.

Contro questo indirizzo si appuntane ovviamente gli strali
di quanti negano all'interesse qualsiasi rilevanza ai fini della ri-
costruzione del fenomeno giuridico (7). Per stabilire, perd, con

{73 Cfr, (zposss, Preblemd chl. poge. B8, W0; Gmssss-lhaass, e serviti
prediali, s Tranoro dfivitte ciedls, Torine 1953, pag. 47 & segg.; Hamassa, [ i
rirgd pesll limitad, Milens 19407, pag. 240

("4 ¥, AA. elit. sella nota n. 21,

(™) Cir. Gasmwcxars, Dieios et 1L pag. Z23 e semg. ALoomis, Soggio
molenien ein, pag. 500; Lo plerilis cile, pag. 251; Neove riflessioni cit., pag. 63
® eege.s PMavsivoss Paceoomi, INeitte cit, pag. 17; Cesamisg Seomed, [hrieeo ot
pag. 187; Mamne, op. cn, opag. 3 Farrirwni, La gimrisdisions wvolomreria ol
pag. M e sege.: 1wl precedmi ovviamente, dalla serrata eritics kelseniana {[lawp-
proffome cli., pag. 3N e =gE; Tewrin gemerale cii., Pags Blh. Rilengons che
Pinteresse sia wn  elensentn  pregioridice, tuitavia con rilevanza, fuanis  mweno
indliresta, nell'ambhs del lefine: Nuoia, §Lodemplmeaie cli., Milane 195, pag, 72



234 Euo Fareasann

una certa esattezza quale posto possa farsi all’interesse, occorre,
secondo me, guardare le coze pin da vicino, In tema d'interesse,
¢i s'imbatte innanzitutte in una non infrequente impostazione
metodologica, secondo la quale Uoggetto di quella ricostruzione
surebbe costituito da un elemento per cosi dire sostanziale: 1'in-
teresse, & da un elemento formale: la quoalificazione ginridiea
dell’interesse (), Ma qui insorge il prime dissenso, giacchi
non pare dubbio che opgetto della dommatica giuridica & non
gidi il rapporto fra Pesperienza (cioé la realti metagiuridica, in
cui alligna Dinteresse {70 e la qualificazione giuridica di essa,
ma consiste, touf court, in questa qualificazione: il che val dire
nella norma, Con la conseguenza che qualsiasi elemento di di-
stinzione non pud che ecercarsi e trovarsi nella norma.

Percio per identificare nell interesse elemento che tiene
uniti in aggregato facolth e doveri, e distinguere in base ad esso
il diritto soggettive, occorrerehbe che Uinteresse fosse presente
nel paradigma di cinseuna di quelle condotte componenti 1"ag-
gregato, 11 che non si verifica.

Come ho rilevato nllrm'n{"], I"interesse compare nella de-
serizione normativa della eondotta in casi determinati, ad esem-
pio nel modello dell’attivith discrezionale (nel quale il conte-
nuto della condotta viene, appunto, indicato mediante la fissa-
gione dell’interesse alla coi tutela agente deve ispirarsi (); e
in questi Yimiti, quando ciod la norma stessa operi la scelta e
indichi un dato interesse canonizzgandolo nel paradigma del com-

—

o segg. ) Moo, Per gna revisiann dells nazions off glurislizione ralarhivid, in
Riv. afir. proc, 1RT, 1 pag. 12 o sogp.. 35 o scge.: Masiniany, Azioss eil.
Page. 2 e sepn.

(%) & ln clossien bmpastagione heringhiana (1 esprit du drair romaim, Paris
1988, IV, page. 1328 & sege). V. ors, fes gl sliri, Puction, Lo propeieid ael
nmera divitto, Milano 1954, pag. 123 @ segz.; Masonca, ep, it pag. 197 & sogfa
Ved: Bamnenn, Dirivo soggetrive cli., pag. 26 o segg. (il quale peraltrs ha, in
eogulta, Buite con Pammetiere clhe Pinteresse & solo il sabwirato del diritte: ¥
Gurrrd & pace cil., pag. 33, noish

(7 W B piarisdizions 1 olomtaria eli., loe. el

(*®) Iel, pag. 33,

1™ V. La glurislizions volomrsriu, pag. 8 & nots,



Note in tema i diritto ¢ processo 235
porlamento, & posgibile, ¢ anzi si deve, tener conto dell”elemento
de quo ("), Ma vi sono altri ¢ piit numerosi easi in eui la de-
serizione normativa del comportamento non reea Uindicazione
della BrEf & &l |IE‘J]Ei. alln Ilticriﬂiﬁng di tuitd 1 dovert 8 conle-
nuto vineolato, ¢ cosi dei doveri di astensione de quibus agitur,
Chi, malgrado cid, pretende di assegnare une geapn alla con-
dotta deseritta dalla norma, di perla ciog, in ogni caso, in rela-
zione con un intercsse, si abbandona all'arbitrio {eh'e proprio
di ogni impostazione teleslogica) di enucleare, dalla catena de-
gli scopi —mezzo, che & sempre ricollegabile ad wn attivita,
questo o quello scopo, al di li di qualsiasi indicazione & con-
ferma positiva,

Né "ostacolo (eonsistente nella assenza dell'interesse, quale
elemento Gisionomice della condotta, nei paradigma di un gran.
dissimo numero di norme) pud essere aggirato presentando 1'in.
leresse mon lanlo come causa (i.e. come scopo) della condotta
deseritta o regolata dalla norma, quante come scopo della nor-
ma regolatrice. Da questo punto di vista, pssai frequente ed
mssurto anzi a regola di inmerpretagione ('), interesse appare
come una sorta di scopo del legislatore, come quello che il le-

(% L'Avtosin (Neoce riffesdoni cit, pag. 560 mi rimprovers ls conrsd-
digione . conskstanie, o sno avviso, In cié che svolgo (ne La ginrlwlizione volon-
turiam, loe. i) argomonti sntiteleslogicl o pai ammetto (ivi. pag. 31} che & rile-
= vando o srepo, quando psse sia indicsio dalls porma, come wno degli elementi
w fsionomici dell’sito, "osmervaiore nen sivols gis sl tervens Infido del 1aleo-
# logismo, ma rimase ben legsta sl pamis i vista siretismente oppologles... oli'a
i il smo proprio o, 5S¢ mon prends abbaglio, non o' aleuna contraddizions. Came
gld spiegave nel mio procedente soritic @ come o qui ribisdite mel testa, non
i par dubbls che, s¢ — o sbanto quandde — il paradigma narmative della
eondotia indics s scopo cui Dagente deve ispirarsi (cicd preferisce, per cooren-
viare il contemmia dells copdotia, ancorsrda sl une scopo, lewlands sllagente
possibiliva di seelia in relaglome s esso: 0 che sl werifica in foikl | cosd i
doveri discresioneli - v, La glwnlidigons oL, pag. 80 o sepg.), Dinperprete nen
sl pun, ma deve muisare quelle seope.

('} Cir. Maroncy, op, cin, pegs 17, 148, Che il parameiro dellfinieresss
Pogia pesere wlilizeato per Uintirpretaclons amslogica della norma & ammesso per-
g dall'Aviowso, Nwove rifesioni, pag. 61, Lo segoe Mivsmiow, Asfons eil.,
Pag. 21,
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gislatore avrebbe inteso di tutelare emanando la norma, conce-
dendo cioé una facolta o un petere o imponendo un dovere.

Ora, a meno di non volere, ancor qui, vseire dall’ambito
della norma e delle indicazioni da essa fornite (assumendo uno
scopo purchessia), per ragionare di seopo del legislatore oceorre
pur sempre rifarsi alle norme positive, e precisamente o quelle
che regolano la condotta dell’organo legiferante. Ma, rispetto a
tnli morme, ritorna, in terminis, la constatagione sopra com-
piuta: anche il paradigma normative della condotta del legisla.
tlore non reca sempre (direl, anzi, quasi mai) IMindicazione del-
Uinteresse specifieo canonizzato, la cui ttela si possa additare
COMIe S0 SCOpo, COMme SCopao dell’emanazione della norma. Gl
# ehe, nel vasto ambito di competenza del legislatore, i pochi
limiti sono pii spesso segnati, anzichd dall’indicazione dell’in-
teresse da ttelare, addirittura dalla determinazione del conte-
nuto della condottn {qunnin meno sotto forma di divieto d'im-
pingere in certe materie ¢ di contraddire eerte altre leggi: ad
es. quelle costituzionali).

In definitiva, ci =i ponga di fronte alla condotta del privato
oppure olln condotta del legislatore, si deve rilevare che I'inte-
resse compare goltanto in aleune delle descrizioni normative di
tali condotte e che, pertanto, ess0 non pui essere assunto come
parametro per la ricostruzione sistematica, e cosi neanche per
la unifieazione di pit posizioni soggettive semplici in unico
aggregalo,

11,  Rimane, quindi, da indagare se le posizioni sogget-
tive semplici rilevate in ordine al diritto reale non presentine
un elemento comune, diverso dall’interesse e sempre rilevabile
dal lore parsdigma normativo.

Su questo terreno, non mi pare accettabile 'avvizo secondo
il quale le posizioni semplici sarchbero tenute insieme da cid
che esse discendano da una stesea fonte, siano cioe effetti di una
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unica fﬂlljﬁjllﬂl‘jﬂ' (“.]. A prarte il rilievo che ad una stessa falti-
specie possono venir collegate posigioni eterogence ¢ non unifi-
cabili, pua ben darsi che posigioni unificabili fra loro, ¢ che poi
in effetti &i uniscono, discendano da fattispecie diverse (per es.
aleune faeolti trapassano in virth di un negosio, mentre altre,
che vanno ad agginngersi alle prime, sono trasmesse con un di-
VErso suecessivo allo),

A mio avviso, invece, il parametra in base al quale & rio-
niscono le posizioni giuridiche semplici ¢ costituito dall’agget-
to (). Piit posizioni semplici & collegano e formano insieme
una posizione soggettiva complessa quande le condotte, in cui
csse consistono, cadono sullo stesso oggetto, hanno in comune
Voggetto: cosi le facolta del titolare e i doveri di astensione
dei consociati si riuniscono in aggregato, perchié hanno in co-
mune "oggetto, ciod si svolgono sulla stesza res.

E appena il caso di sottolineare che oggetto @ un elemento
fisionomico della condotta, il quale si reperisce nel paradigma
della facolti, del potere, del dovere, insieme agli altri elementi
costitutivi (soggetto, volontii, eontenuto, forma) (')

Come e in che senso 'oggetto comune ad una data serie
di posizioni semplici stia, poi, in rapporto col diritto soggettivo
i vedri il inoanzi, quando si sari preliminarmente chiarito
il rapporta che corre fra 'aggregato di posizioni semplici e la
nozione di diritte, Per ora boasta constatare ehe la comunione
di oggetto riunisce le posizioni semplici in aggregato.

Vedremo pure a suo luogo come oggetto comune delle po-
sizioni semplici costituenti 1'aggregato possa eonsistere, anzichs
in una res materiale (com’@ per il diritto reale), anche in una
cosa immateriale ('), o addirittura nel corpo umano (%), ¢ come

() Cosi Marows, Diritte soggerloo i, pagg, 104, 13%: ma v, ghy vex
Tuim, Allgemeine Teil ci., [, pap. 160,

(*") Sosancislmente coofornse il Bunne, op, ein. pagg. 31,032, dol quals
Inittavia dissenta per gli sviluppl wheriori (v, lnfro, b 13,

1" ¥, La glurisfirione rolontoria cii., pag, 22,

(™} ¥. infra, mb 17,

(™ ¥, infra, b 18,
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oggetio del potere gia mon una eosa, bensi una sitnazione gin-
ridiea (cosi il potere di trusferire il proprio hene ha per og-
getto il diritto di proprieta) ("), Giova, anzi, fin d ora osservare
che, sotto questo profilo, una definizione unitaria dell’s oggetto »
non pud far riferimento alle sole cose materiali { naturalistica-
mente intese), ma deve comprendere tutte le possibili manife-
stazioni della realth, viste come oggetto ¢ assunte come tali dalla
norma (""): solo eon questa avvertenza si pud, a proposito del-
I'oggetio, parlire di acosan o di a« bene s (lermine, qoesto
ultimo, forse preferibile, vuoi perchi & piit appropriato rispetto
agli oggetti immateriali, vaoi perchi, anche con riferimento alla
cosn in senso fisico, coglie meglio la possibiliti che essa sia as-
sunta dalla norma in una o in un'altra delle sue possibili wti-

lii) ().

12. Individuato nell’oggetto 1'elemento unificatore di un
insieme di posizioni giuridiche semplici, si tratla ora, sempre
limitando il discorso al diritto reale, di stabilire quale relazione
corra fra tale aggregate e il diritte soggettivo. In altri termini,
dato & concesso che i diritti reali positivamente contemplati non
i possono spiegare quando si semplifichi lo schiema del dirvitie
soggettive (™), e che la loro costruzione & legata alla identifica-
gione di quegli aggregati, rimane da vedere che cosa effettiva-
mente sin il diritto soggettive (reale).

In proposito, si & gii rilevato I'inammissibilith di una dop-
pin qualificazione della condottn (*'), per eni il diritto soggel-
tivo si presenterebbe come una ulteriore qualificazione delle po-
sizioni seggeilive componenti.

e e imfra;, molas n. 10T,

(") Coe. Muroncd, wp. cii., pag. 15

"% ¥. del restn In discipling positivar art. 810 ¢ segg. eod. eiv.. Gl
Bioxoa, [ bemi, im Tratimo ol dicin efeile, Toring 1953, pag. 14 o sepe.p Pamo,
Condributo olls toori giuridica dei bend. in Riv, rim, dir. civ., 1968, pag. &5
o g,

() Cosl glustamenie Aceowrn, Per wan feovie cil, pag. 164

(*) Y. retra, sub 2.
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Né si pud sostenere che il diritto non sia aliro che il col-
legamento  delle posizioni semplici  (componenti I"aggregato)
con un soggelto, si identifichi cioe con la titolarith di queste posi-
zioni, A parte il rilievo che, in tal modo, si finirebbe col negare
la esistenza del diritto soggettivo come situazione giuridica a sé,
resterebbe comunque da spiegare come si possano direttamente
collegare al titolare del diritto i doveri di astensione, cioe le
posizioni soggetlive (componenti aggregato) di cui sono gii ti-
tolari altri soggetti. Tale collegamento nen puo difatti venir
realiezato se non per il tramite di una nuova posizione distinta
dalle posizioni giuridiche componenti, che posea @ sua volia es-
sere imputata ad un soggetio.

Lo stesso rilieve deve farsi in ordine all’avviso secondo il
quale il diritto soggettivo consisterebbe tout court nell’aggregato
delle posizioni semplici, sarebbe Vinsieme o, se si preferisce,
la sintesi di tali posizioni (**). Ove, infatti, non s distingua la
situazione soggettiva o diritto » dalle posizioni semplici e dal
loro aggregato, non si pui che constatare uno jato fra i doveri
dei tersi, eomponenti 'nggregato, e il titolare del dirito,

Vero & che, per superare quest’ostacolo, =i sogliono confi-
gurare, vis-a-vis dei doveri di astensione, altrettante posizioni
(imattive) del titolare del diritto e tali posizioni inattive (con-
trassegnate per lo pitn con improprio nome di « pretese ») si
collocans poi nell’aggregato, insieme ai doveri di astensione e
alle facolta del titolare (*'). Ma ognun vede quante tale costru-
zione sia faticosa, e come in questa pluralita di « pretese o si fi-
misea eol diluire @ col perdere Messenza del diritto soggettivo:
giustificata appare, quindi, la perplessiti di recente manifestata
in argomento proprio da uno dei pin acuti assertori di quello

schema (7).

(% Cfe. Hawnz, ap, lae, cir,

0 ¥, Pocoe=e, Uaifemtio €, peg. 56 ¢ sepp.t Seemnion, ep, cfl. pag. 84
® sogm.z Hamine, op. cin, peg. 30, 31,

(" Pocukse,  Nes eorporales = ol pag, 260,
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Peraltro, ritenuta la necessith di distinguere fra le posizioni
componenti I"aggregato e il diritte soggettivo, la distinzione non
pud operarsi presentando il diritto come un prius rispetto alle
posizgioni semplici, che ne costituirebbern mere conseguenze (i B
E agevole, infatti, obiettare che la rilevazione dei fenomeni,
non soltanto sul piano delle forme, bensi anche ex positivo iure
offre innanzitutte, come elementi base, le posizioni soggetlive
semplici. Invero, pretendere che il diritto venga logicaments
prima della facolta e dei doveri componenti, significa rifarsi
alla nozione pregiuridica dell’interesse, idemtificare il diritto
con Dinteresse: rispetto al quale soltanto, ma su di un piano
che non & quelle della dommatiea giuridiea (non & qui il caso
di ripetere gli argomenti gii svolti intorno all’interesse ¢ alla
sua rilevanza pel sistema), facolta, poteri, doveri possono confi-
gurarsi come una conseguente articolata tutela.

Tutte sommato, mi pare che la soluzione piin approprista
{in quante permette, da un canto, di semplificare lo schema
del diritto soggettivo, dilatato oltre misura dalla insergione delle
« pretese », e, dall'aliro, di sfuggire agli scoghi di un vieto te-
leologismo), sia quella di considerare il diritto soggettivo come
un posterius rispetto alle posizioni semplici, un punto di rife-
rimento, che la norma positiva fissa contemplando 'aggregato
di quelle posizioni dalla parte del soggetto che, per loro mexzo,
# posto in preminenza rispetto al bene (ciod rispeiio all"oggelto
di quelle posizioni).

A questo punto di riferimento segnato dalla norma vanno
collegate, senza tuttavia confondersi con esso, le posigioni sem-
plici attraverso le quali & realizza quella preminenza (cosi le
facolta del titolare e i doveri di astensione dei eonsociati),

Svolgendo il concetto in termini di situsnzione del titolare
(del diritto), si potrd dive che il diritto, ¢ quello arealen per
primo, & ln posizione di preminenza (individuata dalla norma

(%) Ofr, Neusen, op. oif, pag. Sy comtear Pocose, Dafrto; loo, eitag
Banme, op. o, loe, uli. e
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positiva ¢ che Uinterprete dalla norma astrae) rispetto ad un
bene (ovell’sccezione teenica di oggetto del comportaments va-
lutate); posizione realizzata mediante le facolta del titolare /o
i doveri degli altri.

Anche se espresso in termini che richiamano una defini-
zione di diritto soggettive gia prima dora proposta ("), il ri-
sultato qui attinto mi pare si sottragga all*aceusa di apriorismo
& genericitia, ancora di recente rivolta a quella definizione (") ¢
in parte, forse, ginstificatn da cio che i suoi proponenti non si
sono dati carico di approfondire adeguatamente il rapporto fra
i componenti I'aggregato e fra "aggregato e il diritto.

Niét credo i possa obiettare che lan definizione del diritto
come preminenza su di un bene, ciok come relagione fra un sog-
getto e un bene, sin stretta parente di quello che identifica il di-
ritto con 1'interesse, Nessuno nega 'esistenza dell’interesse, e che
la sitnazione di vamtaggio di un soggetto rispetto ad un bene sia
configurabile come un interesse: ma — qui & il punto (e giova
ribadirlo, a eosto di ripetere) — non snl piano gioridieo, bens
su di un piano lato sense economico, comungque metaginridico.

In altri termini, la relazione de qua (fra un soggetto & un
bene) potei costituire un interesse dal punto di vieta dell’econo-
mia, ma dal punto di vista ginridico essa & diritto soggettivo. In
veritin, tanto poco congruo &, sub specie iuris, definire il divitto
soggellive come inleresse giuridicamente. protetto, gquanto sa-
rebbe, sotto il profile economico, definire interesse come... un
diritto prive di protezione giuridica!

13, Anticipando i risultati della indagine, e salvi quindi gli
sviluppi che seguiranno, mi sembra si possa subito allermare
che la nozione di diritte ora offerta non s attagli soltanto ai

s

1**  Gamnscmare, Dieia eli., pag. 2178 Mime, Princdpd edl, pag. 5 ¢ sopn.:
uli."l'.l... Iaritnziond eil., pag. 10 Guaswinn Lesdond el pog. 260,
(") Dal Cossamse, dp. el pag. 97.

W musli Pebduadi, 001857
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diritti veali. bensi costituisca una eategoria generale del nostro
ordinamento positive,

Fra 'altro, come vedremo, essa consente di ricomporre { be-
ninteso per quanto riguarda la loro struttura fondamentale e salve
le differenze di contenuto) la frattura sempre operata fra di-
ritto reale e diritto di credito: ponenda, infatti, il diritto al di
fuori delle posizioni soggettive semplici, come punto di riferi-
mento cui ln norma ricollega facolti, poteri ¢ doveri, non sol-
tanto il diritte di credito, ma anche il diritto reale e qualsiasi
diritto & una posizione inattiva che chiama, come strumenti per
la s realigeazione, le posizioni semplici (le facolta e/o i poteri
del titolare e/o i doveri degli altri).

Non basta. Chiarita la nozione di diritto soggettivo, e la po-
sizione vicaria che rispetto ad esso assumono le posizioni sem-
plici, risulta evidente in che senso #i possa parlare di oggetto del
diritto (""). 11 bene &, innanzitutto ¢ pii propriamente, oggetto
delle posizioni semplici (facolta, potere, dovere), rapprescnia
la parte di realti (materiale o immateriale) su eni praticamente
incidono tali condotte; percid, solo seguendo 'iter attraverso il
quale le posizioni semplici sono dalla norma collegate ad un
punto di riferimento esterno ad esse (dove siede, sovrano, il
titolare del diritte), il bene pui essere messo in relazione ol di-
ritto stesso ed essere presenlato come suo « oggetton () ma &
tratta ovviamente di una velazione logica che, per tradursi in
pratica { per diventare cioé effettiva incidenza sul bene), abbiso-
gna del tramite delle posizioni semplici (e cosi della facolti del
titolare e/o del dovere del terza).

Ci & rende, allora, eonto dell errore in eni incorrono quanti

(") Liclabornsions dell’s oggetio del diriito & eonie cdlegoria geaerals &
ehlpenzs AN mame i seatia, V., Tra gli aliriz Magowes, op. eil.; La ocoss
im semin giuridics, Torine 1837: Canmevirrm, Teorie penerufo, pag. 185 Pucarm,
Fotiviti cits, pag. 289 Nicovh, L'sdempiments cit, peg. 77 e sepro CaNpias.
Nozioni cil, pag. Z19: Bamasst, | dieind reali, Milano 1963, pag. 116; Hasaes,
Bisrema eil, I, pag. 24 o segp.; Mois, ep. i, pag- %

1" Cih & dl sallle avverthiia con riferimento al diclite i credite, e
nan anclie al diritio realer ofr. Masoues, Phpdirs i, pag. 15
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pretendono dl'individuare oggetto del diritte soggettive senza
passare per il tramite delle posizioni giuridiche semplici. Chi
distingue fra oggetto del diritto reale ¢ oggetto del diritto di ere-
dito, identificando il primo con la res e il secondo con la presta.
zione ("), trascura che si pui parlare di « oggetto del diritto »
solo riferendosi: per il diritio reale, all’oggetto delle facolta e
dei doveri di astensione, ¢ quindi alla res: per il diritto di cre-
dite, all'oggetto del dovere che, come vedremo, compone tale
diritte, e quindi, ancora, alla cosa & non alla prestagione.

Mi sembrano, percio, nel givsto colore che eseludono ogni
differenza di oggetto fra i due tipi di diritto; e precisamente,
non gia coloro che operano Munificazione profilando la presta-
zione come un « bene » ('), sibbene coloroe che, in argomento,

negano rilievo alla prestazione e lo assegnano alla eosa ("),

14. Sempre come corollarie della configurazione del di-
ritto soggettivo sopra offerto. mi sembra si debba sottolineare che
easa presenta il duplice vanliaggio di conservare, da un canto,
a ciaseuna delle posizioni collegate al diritto la propria auto-
nomia, e di consentire, dall’altro, la riduzione al minimo dell*ag-
gregato i posizioni semplici facenti capo al diritto, senza che
gl perda la nozione di quest’nltimo.

In aliri termini, lo schema secondo il quale il diritto, come

—

179 Hamiee, op boc, sk Avsns, Negioai cil., pag. 19 Busms, ap. Joc,
cii.y Powacen, Delle oblbligrziond, Homa 1921, pag. 186 A maggior ragions, non
erode accettabile apinione del Muxcost (Logeetio dell’abbligazionrs, in les, 1952,
Pap. 156}, secondo il quale Doggatis dell’slliligasione sarelibe costitwite da) spo
« seopa o,

(PRE) Mpootd, ep. loe. eit. Ni, per impetane la proless distingdone fes 'aggeno
el diritio roale ¢ quello dell’obbligazsions, si gsi scceders all'apininne del Fim-
Hika (Francesso) (Trarimip e, pag, #0), seeombo 0 quale oggeito del dichis sa-
teble sempre la prrsons dollobbligsie: o mutesre la rinoneia dello Stooe (G-
bappe) | Feoria del negozio pleridice, Padova 1947, pag. 15) che negs la possibi-
Lii & canfigurare "ogeetse ned casi dove non soorpe immedintamende o pes.

%) Gammuewam, Ddedie clr., 1 page 553 Canmgvorm, Diriie o processo
il pag. 229; Rocco Alfeeds, Siudi sulls teorin gemerala del felliments, in Riv. dir.
Tomuy, 1910, 1, pag. 674,
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punto di riferimento fissato dalla morma, si differenzia dalle po-
sizioni soggettive che ad esso fanno capo, eonsente di seomporre
'agaregato delle posizioni semplici facenti capo al diritto e di
formare schemi pinn semplici, nei quali a quel punto di riferi-
mento (i.e. al diritto soggettivo) facciano capo soltanto aleune o,
per avventura, una solianto delle posizioni componenti aggre-
gato: senga che con cid venga meno il diritto, che si debba rinun-
cigre alla costanza del diritto, Cosi, enucleando dall’aggregato
una delle facolti o uno dei doveri componenti, ¢ collegandolo
al diritto (il ehe val dire contemplandolo dalla parte del soggetto
che ne beneficia, che viene ciod messo dalla norma in posizione
di preminenza rispetto al bene oggetto di gquella facolti o di rjuiel
dovere), 1o schema di quest’ultimo i ridoee ai minimi termini,
senza perdersi.

Se non shaglio, questo procedimento logico fornisce, fra 1'al-
tro, nna esanriente spiegagione della e.d. elasticita del diritto del
proprietario (7). Lo stesso procedimento consente anche, come
meglio vedremo in seguito ("), di dedurre nel processo, anzicché
lo schema completo del divitto reale (e quindi il diritto con tatte
le facolti e i doveri facenti eapo ad esso), uno schema ridotto.
Cosi, nella revindiea, il divitto di proprieti & dedotio in gindizio
nello schema pit semplice: ¢ precisamente lo schema in eni al
divitto risults ecollegato il singolo dovere di astensione, cio@ il
dovere di chi, fra i consociati, si & reso colpevole dell’intrusione
nel bene,

E vero che in questo schema (in eni al divitto fa capo un
solo dovere, ¢ non i doveri di tutti i consociati) il diritto di pro-
prietic si presenta nella sua divezione erga... nnwm e non erga
omnes, sotto il profilo della relativith anzichi sotto quello del-
I"np=clutesza: ma questa riduzione, che gi pensa impﬂdi!t'ﬂ i
ritenere che il divitto di proprieti sis dedotto in gindizio e che

(1 ¥, per ioil, Wansssi, Lo propriest ael peeve codiee civile, Milans
1001 pap. 22 e AA. v eli.

1" Iwjra, copitels terso, b 3,
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suggerizee a molli ln configurazions di on diritto (di eredito, ciod
relativo) alla restituzione della cosa (da dedursi, esso i nel
gindizio di revindiea (")), mi sembra & spieghi puntualmente
con la constatazione della scomponibilita del diritto reale in
schemi via vin pit ridotti e semplici.

Sempre a questo proposito, si & gia chiarito come il dovere
c.l. di astensione facente capo al diritto di proprietih comprenda,
nel suo paradigma normative, tanto il comportaments omissivo
quanto il eomportamento commissivo ("), Comunique, =e, mal-
grade quel chiarimento, si volesse ancora ritenere che il dovere
di por fine alla violarione ¢ i restituire s distingna dall’asten-
sione, tale dovere, lungi dal far eapo, come si vorreble, ad un
nuove e distinto diritto, doveebbe pur sempre riportarsi al di-
ritto di proprieti, della eni realizzazione costituirebbe strumento,
alla stessa stregua dei doveri di astensione.

15. Prima di eaggiare i risultati fin qui ragziunti sulle varie
ealegorie di diritti che, oltre quelli reali, sono offerti dal nostro
ordinamento, & forse il caso di aceennare che, wo il diritto & In
schema in cui pi frequentemente le norme positive ordinano le
posizioni dei sopgetti, dal contenmto delle stesse norme & dato
astrarre anche altre combinazioni, i struttora e portata diverse,
ma non prive di rilievo,

Limitandoci necessariaments o qualehe accenno: gia nel
campo dei diritti reali (ma. beninteso, non soltanto in essa),
¢ eonfigurabile una situazione composita costituita dal diritto
sopgeltivo ¢ dal potere di disposizione. Se, come riterred, il
potere di disposizione non pud rientrare nell’ambito del di-
ritto soggettivo ('), con la conseguenza che diritto o potore

[y W, KA. el mells nots s, 57.

(%% Y, rofre, sob B,

(Y7 Come ognun s, qeeste podern (o volte inadicato come o facoltd » (i
dispasizione: v. Puciarm, Evecusione forsate ¢ diritto sastansinle eit., g 00 g
881 Lo proprictd mel mooce divinie, Milans 1954, pag. 183 o sogg.: Nawor, Birio
e, pag, 136 & sepe.), viene, da alcune avitorevoli fonid, campress nell'ambite del
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di disposizione costituiscono entiti distinte, &, tuttavia, indub-
bio che essi siano legati da cid che il diritto soggettivo & presup-
posto del potere di disposizione, sotto un duplice riflesso: innan-

diritin sopgeitive, ciod nell’aggregatn di posisiond semplici che sd essn fanmo cape
iPueLiarn, ep, foe. cit.; Namoas, ibidem: Ravi, Introduzione alle smudio delle seienze
giuridichs, Padova 1526, psgg- 147, 146, o, om, anchie ALtome, Per mna feovris ol
pag. 162; v. anche Bilvew, Kloge umd Ureeil, flerlin 1903, pag. 21 & segg.; vON
Truw, Allgemeine Teil cit, 1, pag. 169}, menire, da alice (v, sulla scorta della
nalissima opinione del Toow, Kechtimorm cit, pag. 319 e segg.: CIvENDA,
Istitusiond eit, 1, page. 368, 260 LramsucwaTi, La sestimzions processmele, Milans
1943, page. 9% 177 [mom); Asione cit., pag. 234 Sarma, L esecuzinne [iwzafa,
Milans 1937, pag. B (motn); Bomaxo Salvatere, Aspenii soggeltivi cil., pag- 10IB;
Banisst, La propried cil., pag. 34 e segg.i Bunne, ap, cit., pag- 3; Foas, Fos-
wnine o eserelsio el dirite, Torekos, 1950, pag. 81; Eapesionn, Lehebuch ies Peiir-
gerlichen Rechis, 1, Berlin 1899, pag. 556 e segg.; Hoowe, Felrbiel des dentschen
Zivilprazessrechr, 111, Leipsig 1909, pag. 270 ¢ segg.) ne viens escluso, per essera
configurate o come ona manifestazione della capacith (v, Foma Franeesco, Trai-
fato b, L pag. 327; Owrsann, Der Dinglichkeltsbegrifl in Jhering's Thark. XXXI
(1852), pag. 6510, o come un pelere antomome (cod Camors Femans, Negosi sl
patrimonio altrui ci,, pag. 37 & segit.).

A favore dall'inclusione del poters de guo mel divitio soggenive mon mi paro
valga il eichiamo all'art, 832 cod. civ., ds] momento che cses sl rferise, pr chilari
segni, alla disposizione materinle (cfr. Hostane Salvatore, Aspetti soggetiinl i,
pag. 1021) o non & quells gioridica, Senma contare chie, 8 propasito alel diviiie 4 e
frutts, Is sieisn legge opers un oetis disiimgeo fra @l dicito o la sas dispasirions,
Anrors:  cainlogere gquest'sliimn fra I feeslid di - godimento, come la forma
ostregna i esso (efe. Pocviarn, Eiecuslons cit., loc. cit), & meolin suggestive, ma
pon mil pare corrisponda alla realta: silfatto grofile i attaglis, semmai, olls ipo:
teel, sisricamente verifieatnsi, del potere di trasferimento che si confomde o #iden-
{ifica con la fcolth di consegnare la coss, ciok con b traditio; ma nom anche al
potere di dispasizione che, come quells regolate dall’ordinaments sthssle, ha per
oggetio mon gid la res (oggetts, invece, delln faealtih del titalace o degli alirui -
verd di sstenalene), shbene cade immedistomente sal dirigo.

K&, infine, & passibile eomprendese il potere i disposizions nell'ambita del
dirbinn, sotia 1 Fiflesso che esso sarcbbe, slls sregus dells fucolth sulls cosa, aru-
mienio per ln tuiels i une siesso interesse; por tutte lo ragioni sprs espoile, ale-
ments unibcatore dell'agpregato i posizione soggettive favemti cape al diriie v
individuste nell'sggetto che csse hanna in comune, ¢ non in wa interesse, pid o
me arbitrariamente seelto od alla col tiels quelle posizioni si pretendano in-
dirizzaie,

La verith & <he 0l patere di dlsposksione nen (s pero del diritto, glacehd Ja
presappone, sslls il ﬂ:rpliu riflesss lndieato mel testa,

e, da mi canito, il patere di disposizlons nan cleitrs sell’ambite del dirito,
'!hl-rﬂl-l-'ﬁ webi mof pidh configurers come mns mers manifesazions di likert {icanls
inveee, Cleats, op. clt., peg. 5143 Fimnien Massime, Il potere di disposizione, bi-
lana 1937, pag. & & nemmenn come emanazions dells capacith di agire, Vero & che
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zitutto, il diritte soggettive compare nel paradigma normative
del potere come oggetto del medesima; inolire, & quante volte il
potere spetti al titolare del diritto oggetto della disposizione, il
diritto soggettive incide in quel paradigms anche per altro
verso, ¢ cio¢ in quanto la titolarith del diritto costituisce una
qualita individualizzante del soggetto del potere.

Un vincolo analoge & riscontrabile fra il diritte di pro-
prietii e i doveri che incombono al proprietario in quanto tale:
ancora qui la titolarith del diritto & la qualita individualizzante
del soggetto di quei doveri. Non erroncamente, percid, & stata
configurats un’ulteriore situazione composita in eni risultanoe
uniti quel diritto e quei doveri ("""): allu quale, perd, per le ra-
gioni rilevate pif sopra, & quanto meno opinabile s possa asse-

Pesercizio i an potere, come concrels manilestacions di volonth, come attivith me-
teriabe, @ prototie alla stregua di qualsiasi amtivith esrporea, come somo profetis
la liberih di cammmimare, quella di rimeiesi, ete, (v. infra, sufb 18); ma quesio nen
toglic ohie 11 potere n-:pul'l'.llt gin ricoposrinia o profetbs |:|1.|.l|: posiziome as=lraia,
prims o & prescindere dal suo eonerels eserciels, dal sus persi come attivish
materinbe. E, ssiis guesto prafilo, il potere di disposizions nan pai in alean msda
conlomdersi con le libema di fatto.

Cranmds, poi, s'imlaghing | mpporid e i1 polere do qies ¢ la caparith i agire,
ocrarme lener presestle ohe sty wlies nen & ne la feide ne be simtesi dei poteri
megaeiali comcessi al seggetto maggiorenne, Essa mwn & alire olie wna qualita del
soggetto di qualskss poters, qual’® date reperire ed astraree dal paradigma norms-
tivo: poiché & una qualith costante {ciné un minimo richiesto per it § pateri), lo
srdinaments i Gndics wns volts per tulte in wna lspesidons (Part, 2 e, la
quale, lungi dal costituire 1a norma da emi discendono gt i potors, & sallanto ane
frasiame il norma da rionivs alle abies frodeni clie regolano gli elementl (il conde
nuto, Veggetio, la forma, la cansd, e, magari, altre qualith del sepaeiio] di questo
o di questalice potere (cfr. Lo giarisbizione colenaria cit, pag. 83

Il patere i disposizgione &, dungue, come ogni aliro, ome swtenama posi-
gune sogpritiva, corrisponde ciod ad ona condotla descrittn ¢ valubats da un’appae-
slly morma, Nom hasta. Anche il peiers di disposinione pub esente paccollo con abiri
b nggregalo: o pensi a pii polert i disposizione, di contennte diverss (cosd il
poiers di trasferire, il poters di rinuncisre etell, me aventi futtl come aggetio il
medeilms dirits. E, ancors, anche | poteri di dispasisionn che radens salla sieaso
mggetia possane essere riferith sl mna pesiziens i preminenea pul bene (che & oui
rappreentato dal dirite ogeette di disposizione), della cui realiczazione essl costic
infscoms gli strmmentic ol & guindi, legitime configurare wn vers & propric i-
ritio di disporre.

Py e, Baosasous Paiieni, Dicite cit, pag. 27, 28,
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enare il nome di status ('), Piottoste non mi pare aceettabile
'antorevole avviso seeondo il quale la proprietia non sarebbe un
diritto, hensi consisterebbe nella sitnazione composita or ora in-
dicata ('""). Innanzitutto e precipuasmente, la propricta & un di-
rilto, & il « diritto di proprieta », al quale si riferiscono le fa-
colta dominieali e i doveri di astensione; soltanto per metafora,
quindi, o, quante meno, in senso molto improprio, il nome i
« proprieta » pud contraddistinguere anche la situagione come
posita in discorso.

Il richizmo al legame consistente in eid che una posigione
soggetliva & presupposto di un’altra suggerisce di far cenno an-
che dello sechema in cui una pluralita di posizioni di un soggetio
sono ordinate in sequenza, per modo che ogni posizione compo-
nente presuppone quella o quelle che la precedono e condigiona
quella o quelle che la seguono: mi riferiseo al procedi-
mente ('),

Cib che lega, in questo schema, le posizioni del soggetto (¢
quindi gli atti conereti in cui esse, una volta esercitate, si tra-
dueonns) eonsiste appunto nel vincolo per eui ciascuna &, al
tempo stesso, conseguenza della precedente e presupposto della
seguente (zalvo, beninteso, le implicazioni « limitazioni deri-
vanti dal coneorso con le posizioni i altri soggetti ("I, e non

(=% fei, pag. 29,

(1" Ihidem.

(181} Cfr, 'ormai classico Sasovins, o procediments smministrative, Mi-
lane 1941, pap. 35 e sepg.; monchh Besvesum, Fonsions amminldration, procedi-
ments, processe, in Riv. trim. dir, pubbl, 1952, pag. 118 e segg.; Cosso, 1 fami
glieridic] processali penali, Milapo 1933, pag. 115 e sege.; Garoorn, Diservasiond
il corceiin di procediments. gluridico, In lus, 19655, pag. 502 o segg. Sulls svalgi-
meni dells datirlna in logua tedesca, v.: Konviass, System dir pechisgeschifilichen
Stamtonkis, Berlin 1910, pagg. 372 e sogu.; 30 ¢ sege.; Joosem W., Der Gellerhafie
Srvtwkid pnal seine Wirkinger, Tlingen 1918; Kocam, Grisndlohren des deutichon
e seime IWirkumgsrechs, Stantgert und Berlin 1936, pag. 240 o segg.; Menkn, AH-
gemeines Forvubtuageecht, Wien-lerlin 1927, pag, 313 Heuasairr, Dae Ferwal-
bugsaerfabron, Wiem 1082, pag. 8, 10; Asvensen, Ungiltige Ferwolungiekio mii
besomdorer Meritksdchilgueng der  Ungiiligheitsgrumde  (radma,  tedesca), Malisim
HEET, pag. 143 2 sopg,

(V17 Ce, Besvesum, op. i pag. 139, Ma su cib dafro, capliods terco, samb 1.
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gia nel fatto che lu legge assuma la serie procedurale come unica
fattispecie (complessa), ciok come fonte di determinati effetti.

La identificazione fra procedimento e fattispecie complessa,
propugnata nel primo siadio di elaborazione del coneetto (') e
alliorante ancora in recenti contributi (in cui il procedimenta &
configurato come « il farsi » della fattispecie ("), come aspetto
dinamico di essa (")), mi pare infatti resistita, vaei dalla con-
statazione che non sempre, ¢ nemmeno sovente, enirano a far
parte della fattispecie tutti ghi ani della serie procedurale (ac-
cade, angi, spesso che la legge ne lascia fuori gli atti prepara-
tori: &i pensi, ad esempio, al procedimento giurisdizionale ("),
viiol soprattutto dal rilieva che procedimento e faltispecie, an-
che quando invelgane la medesima realti (ciod Uintern serie di
atti), costitniseono sempre doe dilferenti maniere di conside-
rarla: ponendosi 1'une dal punto di vista dell’ordinata sequenza
in cui le posizioni e gli stti sono collocatiz e altra dal punto di
vigla della loro unificazione in ordine a determinati effetti.

La legge positiva contempla, inolire, aggregati di posizioni
ancora pin compleszi, nel genzo che ordina le posigioni soggel-
tive anche in schemi pii comprensivi. Si tratta di vasti complessi
di posizioni {diriiti, doveri, |mtrril facenti capo ad un soggello
{eiod soggettivamente connessi): di patrimoni o porzioni di patri-
muoni, che compaions, come situazgioni unitarie, in aleuni para-
digmi normativi. Talvelta, infatti, | complessi s quibus fungono
ila soggetto della condotta deserititn & valuotata: nel qual easo =i

(1) Cir, Fourny, dne e procediments ommindsrablive, o Sl efn, L,
pagg, 455 o sege.: Pusaarn, Escwsions forzora e divine postansiole, Milspo 1915,
pog. 104; Boons, La cossersions degll miti ammuimiatradiof, Milsmo 1935, pagg, 127
& sogg.: laocimnn, Sedi sulls metloesions (een apecials riguords agll end amamd-
mistrmdeedy, Roma 1900, psg. 28p Luoctemest, Peemarissibling df ue essrcizio ex past
della Junsivoe commlnies, In Simll o vuere di Poochelli, Milans 1938, pag. 2B6;
Copscon-Prsammy, L'manallomenco abeghi aitl ommdnisteotive, Milano 1939, pag. 5%

{100y DhowvEsoTl, op. oife pegs 135,

(1'% Gaceorry, op, cit., pag. 308 Y, anche Coxsa, op, cit., pag. 121 e scpg-

(R i, Actonso, INriteo prm'ﬂmf-u triburardie, Milans 1912, peg. 365 &
segyg., 81 Canseoorri, Sistoma, 11, pag. %2 Mg, dfcune oswervasion sella na-
siome di provedimente amminisretiva, n Fere i, 1933, 11, pag. 328,
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constata che la norma ha addirittura ipestatizzato il patrimonio
creando la persona givridiea (eosi la fondazione, la societa di
capitale). Tale altra i complessi compaiono, nella deserizione nor-
mativa di un comportamento, come oggetto del medesimo: sear-
tando fin d’ora P'avviso che 1"hereditas costitnisca oggetto di fa-
colta dominicali dell’erede ("), & pensi, invece, al diritto che,
secondo un’autorevele dottrina (), 'imprenditore aveebbe sul.
azienda, intesa appunto come pniversitas jurinm. Altre volte an.
cora, i complessi patrimoniali sono considerati unitarinmente
dalla norma, ma non come soggetti, nié come oggeiti, sibbene come
presupposti di compiti ¢ funzioni: si pensi al patrimonio del
fallite (''"), all’eredita gincente ().

16. Rimane, dungue, da stabilive se gli schemi, fin qui
enueleati conducendo I'indagine sui diritti reali, si attaglino alle
altre categorie di diritti offerti dal nostro erdinamento.

La risposta affermativa che, amicipando il risultato, ho pii
sopra ritennto di dare abbizogna ora di una dettagliata conva-
lida, Per procorare la quale, mi sembra innanziltullo necessa-
rio spogliare gli schemi in diseorso di ogni riferimento al con-
tenute proprio dei diritti reali, e riepilogarli sotto il profilo per
eosi dire Tormale.

(M7} Cfe., per wusti, Niosd, La cocusfons ereditorin direttn o infireitn, M-
limo 1934, pag. 119 e semp.: Svoum Glaseppe, Conceiio dell'ereds, in Seritti gio-
riglici in amore i Froocesen Coraelmti e, 110 pags 612 segr,

(% Mooed, Rifesioni sl rene dellimpeesa o oan olune esdgenze o oo
moderna dotrring del diritra civils, in Riv, div, eomm., 1956, pag. 186 o segy

{199 e, Db Manrixy, B potrimonio del debitore nelle procedure concor-
sali, Milapo 1956, pog. 61 e segs.

(Y W, 0 pid recentd Bamssmo, Sicrema eli, 11, pag. E77; Booaeis, L'ere-
diti glvcente, Milans 1088, pag. 93 ¢ segz.; Tmosancin, Eleredi gicente, Mos-
slma 190, pag. 17 o segp.i Covrvesi Liss, L'ooceituzione dell'srodied o lo eredira
glacente, in Riv. triw. dir, 0 proc, civ, 1947, pag. 315 o scgp. In arg. v. anche
Frrznmam, dwrorizeesions & vondere heni il erealits = NepErale B ¢ Eboriznesiens &

vendere bend dol minore = in lesdate s, in Giurieprodenss i, 1957, [¥. PO 4
¢ sepe. | dell’estranil,
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A} Partendo dagli schemi pit semplici, #i riscontrano:

a) il diritto (i.e. la posizione di preminenza rispeilo a
un bene) realizsato da una singola facoltia. (E dubbio se tale
schema si presenti in rerum natura — a sullragio si potrebbe
indicare la facolta di occupare Ia res mullins —: o se ad esso si
pervenga sollanto riducendo logicamente uno echema pin com-
plesso — quelle del diritto reale, per esempio —, cioé impu-
tando al diritte soltanto una delle facolth che ad esso fanno
eapo {-ul.:'h

by il diritto realizzato da un obbligo altrui. (Questo &,
oltre che uno degli sehemi semplici in cui pud logicamente ri-
dursi il diritto reale, lo schema in cui =i presenta, in rerum
natura, il diritto di eredito);

e) il diritto realizzato da un potere. (Abbiamo gia vi.
gl {'"}, md esempio, come sia cnnﬁgurlhilf il diritto di diﬂPD'[TI!.
ciod la posizione di preminenza rispetto al bene — consistente
nella sitnazione giuridica, oggetto della disposizione —, realiz-
zata da un potere o da pin poteri: il potere di trasferire un di-
ritte, il potere di rinunciarvi, ete.).

Mi sembra che la posizione individuata da questi schemi
meriti di essere indicata come o diritto semplice n. Gli stessi
schemi propongono aleune distinzioni. Quella fra il diritto (zem-
plice) cui s ﬂﬂlrga una facolta e il diritto (semplice) eui &
collega un potere, da segnare indicando 'un diritte come « fo-
coltativo » (™) e I"altro ecome « potestativo » (***); nonché quella
fra il diritto Eﬁl;"l'.l:l.l'llil:!"' eni & ecollegata nna facolth ¢ un potere,
e quello eui & collegato 1'obbligo altrui: sotto il riflesso che il
prime implica, come struments della sua realizzazione, un’atti-

(VL) Caal,  Imledis FPuocLicss, = Hes corporales s cit., pag. 2567 Banneno,
Slatemn i, pag- 152

(188} W, refre, nats m. [

(125, Hosmsso Sanil, Maiosards ebb. pag. 193,

(10 Com olb rettifien Popindens espeessa Be La plerdsdizlons voloutari
cil., pag, 52, nsia, Sella tormentais catagorla el digitte podestativo: v, & favore,
Trreusans, Frarormsidoniles Privairech, Leipeig 1898, 11, pag. 36 ¢ segz. Essece
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viti del titolare, mentre il secondo richiede Mattivita di un altro
soggetto. Fermo il rilievo, gia fatto, che il diritto & una posi-
zione astratta logicamente, ¢ percid inattiva (o, meglio, una
posizione alla quale nemmeno si attagliano gli attributi di « at-
tivan o «inattivan, che sono propri delle condotte), e ri-
conoecendo quindi ln improprieti terminologica, la distinzione
in parola non pud essere registrala & non assegnando, conven-
zionalmente, al primo divitte 1'sutributo di « attivo » e al secondo
quello di o inattive ».

B) Passando agli schemi pin complessi, si rilevano:

a) il diritto realizzato da focolta (del titolare) e da doveri
(eli tutti @ consociati) {l& es, In pmprf:lfi'l:

B il diritto realizzato soltanto dai doveri (di astensione)
di tutei i consociati (tolto, beninteso, il titolare) (ad es. le ser-
villi negative).

A questi schemi mi pare =i attaglino il nome di a diritto com-
plessown (") e le distingioni segnenti.

Lo schema di cui sub a) si distingue da quella di cni sub b}
in quanto comprende facolta del titolare : & attivo, mentre altro
& inattive.

Entrambi (il diritto di eni seb a) ¢ quello di eni sels b)) s
distinguono, poi, dal diritto realizzato da un singolo dovere (es.
il credito), dal momento che ad essi sono collegati § doveri di et
i consociati. Solte tale profilo, i primi sono diritti « assolui », il

creris, Nechiigeschali, Bedinguag und Aofomgeiernin, Marburg 1589, pag. 600 &
segp. s vou Tuon, Do alfgenicine Tell dt, Leipeig 1910, 1, pog. 160 & segr.
Ludopann, Mirgerliches Hechis, Berlin 1932, pag. 1 Muossisa, Ihritei patestahin,
in Nurvo DNgesn o1, IV, pag. 872 & sepg-: Cioovesps, febitmziond eit. [, pag. 14
@t pepg ;s Niwoid, La vemesioae erediiorio ch, pag. 7% ¢ segg.; eontra; ELTmwcHEs,
Dis Wandtongsfabigkeds i, 1, pag, 108; Kowum, Lekrbuch des birgerlichen
Nechts, Beclin 1904, I, pag. 130 o segg.; Masice, Bie Privitamrenomie, Herlin
1935, pag. BT ¢ pogg. i Cannscoams, Sistema cli., pog. 53 Creats, Ropporie gluridice
git., pag. 477 & sogg.; Covonie, Monnsle cit., pog. 3 e seggi; Aveerrs, in Rie
dir. comm., 199, 1. pag. 557,

(Y4 Cfr. fra gli aleri: Covecien, Manuale cit., pap. 21: Muoack, Propeied
w antigiuridiciog, in Riv, dir, eiv., YML, pag. 5 ¢ segg.; Natowr, op. e, pag. 72
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secondo @ o relative v, Con gquest’ ultimo attribote non & intende
gia, ne gi potrebbe, indicare come caratteristiea del tipo la de-
terminatezza dell’abbligo & dell’obbligate, ché anche il dovere di
astensione &, come g ¢ vislo, delerminato e operante per ogni
consocialo; sibbene sottolineare la non assolutezza, il fatto che il
diritto & realizzato eon la eooperazione di un solo soggetto (o di
aleuni soggetti) ¢ non della generalita dei soggeti.

E, poi, appena il easo di ripetere quanto si & gii avato modo
di chiarire: che, ciog, il diritte complesso & scomponibile in
ischemi semplici, in cui, fermo il punte di riferimento fissato
dalla norma (i.e. il diritto zoggettiva), ad esso g impotano non
tutte, ma alcune e anche una seltanto delle pozigioni semplici
componenti.

) Vengono, poi, le situasioni composite di eni abbiamo
fatto cenno sub 15), e che non & cui il cazo di rielencare. 5i tratta
di schemi diversi e ancora pin complessi rispetto a quelli del di-
ritto soggettivo : insieme di diritti e poteri; di diritti e doveri; di
diritti, poteri ¢ doveri; considerati unitariamente dalla norma
positiva, perchi legati, non gia — come le posizioni semplici com.
ponenti il diritto — dalla comunione di oggetto, sibbene da altei
vincoli di eonnesgsione ¢, al limite, dalla mera connessione sog-
gettiva, cioé dall’aver in comune il soggetto (in base a questo pa-
ramelro &, per esempio, unitariamente considerato il palrimonio
del fallito).

Lattributo & composito » intende appunts sottolinears vioi
la eterogeneita delle posigioni ehe compongono gli schemi in Ji.
seorso, vooi la varietd dei vineoli che, in seno ad essi, possono
unire quelle posizioni.

17. Prendendo finalmente in esame i fenomeni rilevabili
fuori del campo dei diritti reali, & forse preferibile muovere i
passi dalle figure che pin si avvicinano ad essi.

Per cominciare, nello schema del diritto (complesso) antivo
ed assoluto s inguadrane perfettamente il diritto s parti del pro-
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prio corpo e quelli su beni immateriali {come il nome, la ditta, il
marchio, Vopera d'ingegno) (7).

Si tratta i dirvitti areivi, perché ad essi sono collegate facolti
di godimento del bene; ed assoluti, perché gono realizzati anche
dai doveri di astensione dal bene (e cosi dal dovere di non usare
il nome altrui), imposti ai consociali,

1l fatto che i diritti in parola rientrine nello schema dei di-
vitti attivi e assoluti gpiega come, essendo questo lo schema nor-
male del diritto reale, =i sia giunti a pretendere che anechessi
siano diritti reali ('""). Cosi come, d"altra parte, il fatto che i di-
ritti alla ditta e al marchio rientrino nello stesso schema del dirite
al nome li ha fatti erroneamente trascinare, ingieme a questo,
nella categoria dei diritti della personaliti (**).

Nello stesso schema (del diritto complesso, attive e asso-
lute), &' inquadrerebbe anche quel diritte soggettive d'impresa (e
cio il diritto realizzato da facolta e da doveri di astensione aventi
ad oggetto la azienda, intesa come universitas furiam), sulla cui
esistenza, di recente autorevolmente rivendicata, mi sembra perd
gi debba notrire qualche rluhhiu*rl:m]. E s collocherebbe, del

(v Cfr, Ascangrii, Teorin delln concorrenze o del bead immaterinli, Mi-
lans 1956, ¢ AA. bvi eitt.; Fommuns Francesco, Lo ieorin giuridica delln asionds,
Fironeo 1945, pag. 147 e sepg.: M Cuwis, 1 diciite alla idenditd personale, Partn
prinss, Milans 1949, pag. 15 e segr.; Dx Guenonso, 1l condrarte di wlizisne, Homa
1913, pag. & e wegp.

(97 V. per tunti Rowunm, [rkeberrechn oo Schirificerken umid Ferlagorechi,
Stutkgart 19097, § 3 o 107 D Geecomio, N condratte of edinione it loc, ol

(®=% ¥, il Gienkg (Demtaches Priverrochis cit, I, pag. 756 » segg.). Per
i teoria intermedia che rivendien ol dirite d'sutore wn profile patrimonisle o
uno porsonale v, per ki Avons, Kammendor =i den Gesetzon eom [0 Jumi
el Minelen 192, pag. 22 o segg.; ¢ da sol: Mook Casinid, Trattala del dirdtro
i awiore, Mapoli-Termo 1927, pag. 58 o segg.; Dirinte o outore, Torino 193, pag. 190
o gL

(% Mucowh, Milessiond eir,, loe, el Non & qui pewibile ripercorrere Uiter
delle tormentabe negieni d'a impresa s e di = azdenda 5. Yoreed soltange esservars
elve, scariata In deflalsione dell'impresa sotio i1 prafila suggeitive (eecomls la qeele
eesa consisferehibe nell’ancivigs professinnale dell imprenditors: Foman junior, fa
tenria giuridicr dell agienda cii.. pags 95 cantra: Mioowd, Kifessiond ol pag. 183,
183, Dimpress 6@ presenia come an pairinsonis sulodisim {ulla siessa slreguii ilel-
Pheredines) (eoal Siwmems Passankios, Lmgeess sel sdaeema dol ivitho civils, in



MNate inm tema ol dirttee @ rOcEan

| v
| &
1

pari, il diritto dell’erede sul patrimonio del de cuius, se la sna
caistenza non fosse, non dico dubbia, ma addirittura da eselu-
dere ("),

[Ed]

18. 1 e.d. diritti della personalith {
trovino pin esalla collocazione nello sehema dei diviti assoluri,

) mi pare, invece,

Riw. dir. evmm, 1002, 11, pag, 376 & sopg.: Bimeen, Sviewm des heutigen Fume
ibekten Rechis, Welmar 1886, pag. 42, 43; Vauey, Moison de cammeres pi Jonds de
cofmmerce, in damalea de deodi commercind, 192, pag, 399 ¢ segp.). Tale patrimenda,
s alg une parle mom mssurge ol rango (M & soggpeito w (rasi, ivecs, Expemiss,
Thia detsrhe Hendefsrecht svatemuriaeh dargestelll, Heldollerg 1887, dall'altrs nen
wembra Beismens degradale s o ogpebla » di diddio {8 me Tu.rnel':lm. Inlwinl, ehe &l
trapassas ilell selenids <'inguadn meglio nells schema delln suceessions mel patrimanio
ehe wom In quells dol srasleriments del dicien il patrimonis), se son forse wel
raal di usulrutto & pegeo soll’sxiemla (sehbene, anche gai, Uindicazions dell sre. 1000
cod, civ. semlwerchibe esclobers Pusuleutio sul patrbsonio o configurare un wsae
feutto su singeli beml: v relesdone ol eadicn clv., n, 483 ; Fomies junior, Tearin cit.,
pag. 62; Covigreo jusbor, Loswfreite di un potrimeonio e la s respoasshiling per
aeblti, Mapall 1916).

Sg il nega che I patrimanie de que pess costilcire = aggeiio » di diFiile
vieme meno Lo possildlih di distbngonese fra inepeeas e azienda (cfr. Mossa, Traitoto
el anoye dirids commercinls, Milaso, pag. 137: nen pare, invece, (ondata ol
nione del Gus — Profile dell’impres sronomicn ael nuere codice cirile, in Aol
della Reale Adecodemin delle Sclense i Torino, 77 (1M2), pag. & o sege. (dell’s:
Mratie} — secomdo ls quale Mlmpress sarebbe Morgantezagione delle persone e 1'a
giemila quella dei benijy se lo si ammette, agienda si presesia appunto conse una
unfrereiun e fissofgends a quesis pumia il dilemmn #& & iraiil di ona uricersdtan
focei dw., fra gli shel, YWovarm, Prose di dicite commerncinde, [0, Milans 19239,
pag, & o sopg.: Navammise, Seudi nflazieads cemmerciale, i Adrehdeio gloridica,
191, pag. T ¢ segg-by o, vomwe sembra pit corretto, di wna Endeersifes jurd (v,
fra gl aliel Macovd, ep, dec. wil, el Missivs, Woamale di diride ceile ¢ com-
miercinde cli, 1. page. 184, 185, & potendosi giangere, nel vana tentative di superarls,
olla nseeeiiabill iewrie stomistiche (v, Soaani, in Fars i, 1BRE, 1, col, 705 0 segg. g
Bamassi, in Fara i, 1004, col. 310 & segg-b

(e ¥, mom n 117

(8% Y, in org. Franins Franeesca, Tratisle, cil., pag. 389; Deesy, Le per
s fislche, in Treitato i dinee civile, Tarino 1939, pag, 162 e sopg: De Cores,
P oalirieel dells personaling, Milane 1942; Femnsns Laigh, latiisond of dicitie privade,
I, Torine, 190%, pag. 142 o sopg.: Bovmoms-Passwms, Faimziond di dinine ceile,
Napali 1945, g 9 e sepE. Nomony, ap, e, pag. 773 Bamne, sp. cfL, pag. 6 e
seggy Gavpirrry, La libert persoaole, Sradio ol dicitte contdiuzionels dolimas & com-
parate, in Stueli wrbinar, N3, ¥, 19255, pag, 1§ ¢ segg.. V., nataralmente, anche
il fsndatore della categorin, Greene, Deatiches Privetrechi, Loipsig 1895, 1, pag. 702
® wpp. | nenehé Hessunencen, Pandekion, Leipzip 1593, § 50; Bownse, Des dntorrechs
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ma inattivi. Cos, il diritto all’integrita del eorpo @ realizzato dai
doveri di astensione, imposti a totti i consociati ed aventi ad og-
getto 'altrui sfera fisica. Ne risultano protetti non soltanto il
corpo umano, ma tutte le ativita corporali, nell’atto stesso del
loro compimento : ¢ quindi, sin le attivith che eostiluiscono eon-
creto esereizio di facolta o di poteri (gii concessi al soggetto da al-
tra norma: ad es. la attivith consistente nel coltivare il proprio
fondo, nell’esprimere la propria volonta negoziale), sin le
attivita che non rappresentano |'esercizio di posizioni gia ricono-
scinte in astratto, che siane ciod manifestazioni della libertd i
fatto, ginridicamente indifferenti ('*); sia, infine, lo attivita eivil-
mente illecite.

1 diritto de guo deve, a mio avviso, considerarsi fnattivo,
non perchi: non possano configurarsi in astratto facolta (del sog-
getto titolare) sul proprio corpo ("}, ma perché, in effetti, lo
schema di questo diritto presenta, come strumento della sua rea-
lizzazione, soltanto gli altrui doveri ("2 come & dato desumere
appunto dalla eonstatazione che qui, differenza che nei diritti

Eime sivilistiche Abbandlung. mgleich ein Heitrag sur Lebre von Eigenthnm, vom
Miteigantlinm, vom Rechisgeschaji aned poam  Individundrechi, Juimse,  Jharb..
vol. XVIII (NS. V. pag. 129 e sewg.; Die idoe des goistiges Eigenthumis, Ar-
chiv filr die civil Pravis, LXXXU, pag. 1536 & rege.d Das indipidualreche als [No-
mensrecht, Arch, jir birgerl, Rechi, ¥, pag. 110},

{159} Per Is disingions fra facolts, polere & libertd i fatnm, v. retro; b b

{184} L'apinione seconde ln quale il corpoe nen pud ewers = aggelto » oo
mal ripwliats, Su b v, fra ghi aliri, CamsmurT, ep. loe. citg Dmoew, dap. et
pag. 107: Gawsorn, ep. loc. cit, Negs antera che il corps possa cssere u Oggello o i
Siwrean Passomnnn, op, for, it 1 deveri di astensione cho, & mia avviss, eostimi-
seamva gli stramsenti per la realizzasione dei disitti della porsanalith hanio, appanta,
per u agpeits s il corps ameno ¢ Je sen monifestacdoni.

(Y Ofe, Bamiie, op. oif, pag. §6, Brargono, invece, in questh i i
peuiibe del o godiments », da parie del soggetto, sul propric corpo: CARNELATTT,
ap. loc. cit.: Namow, ap. loe. eit.; Guuorn, ap. foc, cit. Aliri comfigarmne cofme
bene ogpetto # godimenta Ja vita, Vimtegrith, Ja liberta onore {cos Duesa, ap.
cit,, pag. 162; De Cuwis, I diriei della personaling cit., pog. 31 ¢ segg-s Il diritia
wlln iefentiii persanale cit., pag. 13 0 sega.) Invern, I wits, la litserid, Iomods mom
soBG Fes, ma inleress, costitalseans i presopposts (me nen sl plane gioridics) ilel
diritis, « pen 1] sus oggotin; o come Enteressl tutelath 1 presents, infsni, un’suio-
revollsslms dottrinn (Pocuisrry, GH fstini e, o, dtd: | motivi i dissonso da
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reali, la norma non fa corrispondere i doveri di astensione alle
facoltii del titolare, sibbene ad ogni & qualsiasi attivith della per-
soma, prescindendo dalla valutazione giuridica di essa.

Né si potrebbe dedurre dalla costanza dei doveri di asten-
sione la qualifiea di liceita per gli atti materiali che essi proteg-
gone {***): a parte il rilieve, gii compiuto ("*°), che la facolti
non &, come alenni pretendono ("""}, lo spazio lasciato in bianco
dalle alirui astenzioni, sibbene la conseguenza di una espressa va.
lutazione normativa, = finirehbe per largive Uattributo di liceita
anche ad atti ehe, pur coperti nel loro conereto svolgimento dalle
astensioni de quibus, sono da considerare illeciti alla stregna di
altra norma che espressamente i valuta,

Assolute o inattive & anche, ed a maggior ragione, il diritto
alla integrith morale (o all'onore) ("), Anch’esso & realizzato
mediante divieti imposti alla generalith dei soggenti e, ovvia-
mente, senza concessione di facoltd al titolare.

Fra i diritti inattivi assoluti ritengo, infine, si debba rico-
noscere un posto a quel diritto all’integrita della propria sfera
giuridica, che gii altrove ho cercato di enucleare ("), Se non
prendo abbaglio, si tratta del diritto realizzato attraverso impeo-
sizione alla generalith dei eittadini {i.e. a ciaseuno di essi) del
dovere di non eomtestare altrui patrimonio, negando esistenza
di una posizione ginridiea altrui che esista, o affermando la esi-
stenza i una inesistente alirui posizione (e # intende qui per

qerita canfiguraziane che applica sl diciite i1 perametrs dell’interesse somn eoposti
redro, anb 10,

(125 Mam mi pare quindi ¢ pesane elevare ol range di dicite lo liberth
i farro (eome quells di desmbuolaore, di dlonicd con alird ele.), Cantra: G,
ap. ot pag. 15

(18 Y, peiro, sul 6.

(12T} ¥, reire, moka 0. 39,

(128 SsHinmente collocats a fanee del dirie all inlegriia Rakeat v, Bamioes,
op, cit,, pag. 1409; Dessn, op. cil, pag. 20 Baasca, op. ell,, pag. 125

(%% V. la mis Coss giudicarn e commbisda di afearso o, pags 1313 ¢ sege.;
La giurisdizione eolonsarin, pagg. 131, 132, Un fogace accenno =] diritto all’integrita
del proprio patrimonio & fatto dall"Isvies (Intoresse & asione, In Riv, dir. proc, cir.,
1928, 1, pag. 136), contrs Il quale si pramuneis il Gannscxori, Avioae cit, pag. ¥,

1%, Wiwdi Birdimedi, 18061007
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patrimonio 'universim ius, cio# il complesso delle posizioni giu-
ridiche facenti capo ad un soggetto, e quindi anche delle posizioni
non apprezzabili peconiariamente).

11 diritto in discorso mi pare abbia cittadinanza nel nostro
ordinamento alla stessa stregua e sulle stesso fondamento del di-
ritto all'integrith morale, da tuui ammesso. Storicamente, anzi,
Iintegrita della sfeva giuridica della persona si accompagna a
quella della sfera morale, ricevendo con essa la medesima tutela :
nella rozea forma somministrata dai Eiﬂllili di jaltanza {Im}-

Pur non pretendendo che il pensiero giuridico del tempo
individuasse con chiarezza le posizioni sostanziali da porre a fon-
damento di tale tutela, & agevole, infatti, constatare che i giudizi
provoeatori (#i facciano derivare dalls lex diffamari, ch’era il ri-
medio per respingere la contestazione di una particolare posizione
giuridica, lo state d'ingenuo ("), o piuttoste dalle ordalie ger-
maniche ('**)) erano apprestati contro le millanterie che colpis-
sero vuoi 'onore, vaoi integriza del patrimonio altrui; miravane
cioié a reprimere, mediante imposiziones del perpetuo silenzio,
il vanto che intaceasse ln sfera morale della persona o anche la
sua sfera ginridica (7).

Ancora. Come ognun sa, proseritti dal rito dello stato -
liano i gindigi provoeatori {che pure erano sopravvissuti nei co-
diei lombardo-venelo, estense, pontilicio ¢ sardo) e prima
che si arrivasse ad ammettere il gindizio di accertamento, s
@ tottavia continuato a colpive la infondsta  contestazione
dell’alirui sfera giuridica, somministrande il risareimento a”
sensi dell’art. 1153 del veechio codice civile: il che pre-
suppone, per imprescindibile necessith logiea, la presenea nel

(M%) ¥, in arg. Coovess, dzioni @ sendeaze di iero accertamenda, in Kiv,
iblr, proc. civ. 1933, pug. 3 e sepe.: Mixistmsa, Gledisia ol glstton; in Naov
THgesa Fraliomo, Y1, sb poce; Ouvies, Gindizio of gioitonse, in fhgesto fmlians,
sy voce.

(Ve Cir. Owivieni, ap, cit., pag. 138,

(M=) Cfe, Mesostnm, ap, cil., pag. 260,

(M%) viens, ap. loes eltp Mexennsa, op. b, ali.
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Pordinamento del dovere di non eontestare 1"altrui patrimoniv (e
della sua violagione), cui connettere la sanzione,

Senonché, ammesso in prosieguo il giudizio di mero accer-
tamento ('), la elaborazione dommatiea di esso, anzichi raggiun,
gere 1ultimo strato e mettere in luce il dovere in parola e il cor-
rispondente diritto, &i & arrestata, nella ricerca del presupposto
sostanziale, alla singola posizione oggetto di contestuzione: con
lu conseguenza che la dottrina, mentre ha potuto additare come
prius dell”accertaments positive il diritto contestato, s &, invece,
rassegnata ad ammettere che 'accertamento negativo non presup-
pone un diritte, pervenendo infine alla conclusione che quella
di accertamento & un’azione mera (**").

Come gia altrove ho rilevato ("), mi pare invece che, indi-
viduando il presupposto sostanziale dell’accertamento nel dovers
di non contestare Ualtrui patrimonio (mediante la negazione di
un’altrui esistente posizione o I'alfermazione di una posizione che
non esiste) e nel corrispondente diritto, & elimini la frattora e s
compongano sotto un profilo unitario tanto 'accertamento posi-
tivo quanto quello negativo.

19. 1 diritto di eredito s"inquadra, invece, come si & gin
accennato, nello schema del diritto inattive e relative: inattivo,
perché la norma vi eollega soltanto Pobbligo altrui; relative, nel
sensa, sopra chiarito, che I'obbligo, strumento della realizeagione
el erediio, ineombe ad unoe o ad aleuni soggetti {obbligazioni
divisibili, indivisibili, =olidali) ¢ non a tutti i consociati, 11 di-
ritto in discorso &, poi, semplice o complesso, a seconda che vi
mettans capo uno o pin obblighi aliroi.

In argomento, & appena il easo di avvertire che il potere di

(") Bul relative svelgimento v. Cobovises, op. fee. cin,: Istituziomi cit.,
I, pag. 193 & mogp.

(M5 Cfr, Cooovesos, Istiteziond cit., pag. 207 o segg.; Secwi, La sendemza
dichinrativa di fallimenta, in Riv, dir. comm, 1938, 1, pag, 258: Caramassam, Jui-
Wiloni city I, pag. 475 Bern, Dieitte processwale cit,, pag, &0,

(1% asn gisficata ril. boe. eit.
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disposizione (del eredito), la facolts di messa in mora e qualsiazi
altra posizione attiva spettante al soggetto nella sua qualita di ti-
tolare del diritto di eredito non entrano gia nello schema di que-
s"ultimo ("), ma concorrono a costituire, insieme al diritto. un
piil vasto aggregalo: ciod una situazione compogita (del tipo di
quella formata dal diritto reale e dal diritte di disporre) contras-
segnata, non gid — come il diritte soggettivo — dalla eomunione
di oggetto, sibbene dal vineolo che lega le posizion componenti
per essere I'una presupposto dell’altra.

Diritti inattivi e relativi sono, poi, quelli nascenti dal matri-
monie: eosi il diritto al debito coniugale, ovviamente realizzato
non da una facoltia del titolare sul corpe dell’altro coniuge, ma
dell’obbligo di quest’ultimo di prestare il proprio corpo {"*"); il
diritto alla fedelta, all’assistenza.

Inattivi e relativi sono anche il diritto agli alimentiy il diritto
del legatario (a meno che non si tratti di legato di specie :
nel qual easo la posizione del legatario meglio rientra nello sche-
ma dello ius in re); nonché quelli fra i diriti e.d. di parteci-
pazione, che sono realizzati attraverso un obhligo della societh
{eome il diritto al capitale; il diritto agli utili ("), ete.).

Peraltro, & per quanto gia particolarmente attiene alla po-
cizgiane del socio, giova rilevare che a lui fii capo una situazione
eomposita (chi accettasse il linguaggio del Ralladore (™) po-
trebhe definirla come « status del socio »), nella quale concorronae,
oltre ui diritti sopra indicati, anche i diriti ( potestativd) di am-
ministragione e eontrollo (cosi il potere di voto, il potere ex arti-
colo 2489 cod. civ., ete. (™)), nonchi i doveri del socio,

(%) Diave i colloca, inveer, I'ALiewio, Per smi dewria eit., pag. 161

(1) Oy, Vassuss Filippo, Del jus in corpus, del delitum coningale e delie
servitiy d'omore, oveerssts I dogmation Iubrice, Homa 1%H.

(9% W fra ghi abiri, Guagaant, H diritto del socio agli weili, in fiv. dir,
e, 199, pap. 265 & sepx.

(5% V. peiro, moh 3,

[} Cfr, Pavosr Ly Woss, Dicinto di sodo e diriste di sanolloments delle
aleliberazionl assemblesrd, W Riv, trim, die, proe. civ., pagg. 916, 917 in arg. v
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Non nello schema del diritto soggettive, bensi sotto il profilo
della sitluazione composita, mi pare, infine, =i debba inguadrare
anche la sitoazione del genitore esercente la patria potesti.
La quale, infatti, risulta composta di diritti e di doveri; questi
ultimi, per lo pii, di contenuto diserezionale, e consistenti
lanto in attivith materiali, come quelli di correzione, quanto in
manifetazioni di volonth, come quelli concernenti I'ammini-

strazione dei beni.

e

anche Farpiam, [ordine i convocasione dell'suseimhlen o lo sma reclamabilitg, in
Riy, dir, proc., 1955, pag. ¥ (el estratia,
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CAPITOLO TERZO

bosisanin: | Usordimsmeenis fra disoe srppeilive (soslanzizle] e Preirss: enmn-
rimplone del perma- Procedinsenin, processs, fantispecie. — L 11 [T
ili ropnigiene. — Sus coordinamenis ean 1] dieis sngmetlive {sostanzisle):
la rilevanss dells cowsn petendi. — 3. 11 diritle soggettive el proceseo,
Il diritia assoliie nel processo. — 4. Al companenti della sitnazione so-
stantiale presupposta, — 5. Sitmariens sostanglale o logittkmarione (delle
partl) adl agire, Sitmagions sostanziale e legittimazione del gludice, — &, La
ilmagbone sosensiale come soggetio » del processo, — 7, La siuazions so-
stanplale come realid sccertata. La sentenza di sccoglimemio, — &, 1 pro-
cessa il esccusiotie. Swo coordinamento con il diriite soggentivo (sastan-
giale. 11 tieols gsecutive, Opposizions all'esecurions. — 9, 11 procediments
inghunzlapsle: mao cosrdivaments col diritio soggeitive (sosangiale), | pre-
eedlimentl cowielariz id. id. — 10. Conelusiomi. & Asiraticzss » & ® concrn-
teizn w abell'asione, Critlea. — 11, Conclusioni: segmono,

. Siteatta ora di stabilire e e in che senso il processo &
coordinate al diritio soggettive {sostanziale).

Come &'¢ accennato nelle pagine introduttive, tale pro-
blenia deve essere posto e risolto con riferimento a totti ghi atti
della serie procedurale ¢ non soltunto ad alouni di essi (cosi,
non alla =ola domanda, né alla sola sentenza): occorre, in aliri
termini, indagare se ¢ in che modo il diritto sostanziale compain
e incida nel parndigma di quegli ani.

Nel corso di tale indagine, eonstateremo — eon cid anticipo
le conclusioni (') — che il diritto sostanziale & presente in quel
paradigma e v'incide eome componente delln sitnazione che
legittima vuoi gli ati di parte, vuoi quelli dell’ufficio: e che di
di tale coordinamento (fra atti del processo e diritto) si possono
cogliere pin gradi, passandosi dall’asserzione del diritto, la quale

(' V. infrs, b 10 & 11,
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legittima gli atti preparatori delle parti ¢ del gindice nel pro-
eesso di cognizione, all’accertamento del diritto, che legittima,
el processo di cognizione, la sentenza di accoglimento, e, nel
processo i esecuzione, tutla la serie procedurale.

Preme, intanto, di richiamare il legame che unisce gli st
de quibus (nonchi le previe posizioni soggettive (7)) e consente
di presentarli in uno schema unitario: qual’e appunte lo sche-
ma del processo.

(uest oltimo & compone, in astratto, di una serie di posi-
gioni soggettive (i doveri dell’ufficio, le Tacolti ¢ i poteri di cia-
seuna delle parti) e, in conereto, di una serie di atti {dell’ufficio,
dell’attore, del convenuto ete.): atti (o posizioni) legati dal vin-
eola di procediments, ciod dal fatte che la norma i colloca in
ordinata sequenza, di guisa che OENLG di essi presuppone il
precedente (o i precedenti) ed & presupposto del seguente (o
dei seguenti).

In proposito, mi permetto di rimandare ai rilievi svolti nel
precedente eapitolo (°). Aggiungo che, a mio avviso, si pud pro-
ficnamente wtilizeare una distinzione proposta di recente ('), ¢
puntuslizzata sotto questo profilo: che il processo & uno sehema
pitt eomplesso del « procedimenton, in quanto @ costituito da
pin serie di atti (e posizioni soggettive), mutnamente implicate
fra loro e claseuns facente capo ad un soggetto (all"ufficio, al-
"attore, al convenulo, etc.).

La fecondita di tale distinzione mi sembra evidente sollo
un duplice riflesso. Innanzitutio, essa sottolinea indefettibile
concorse di pin soggetti, quale deriva, nel rito gindiziario, dalla

(*}  Nel precodentn eapitolo {sb 1) he eceeeato di chiprite rome ri (raggano
dal paradigma mermative lo valutagione dells comdatis o In posiziose sogeeltiva.
A quells comsiderazioni mi permetts i rinviare.

"‘] V. reire, auli 15,

') Clr. Benveser, o, cil., pug. 100, La magglore complesalth del « proces
eos rispeile &l « proedimenio s & gih rilevata dal Cainsoverry (Joifesionl el
Pag 361 ¢ wegg). ma mel sensn della comseeutiv &3 pil eradi di gadizio, visa
sinscune come un procedimenio, Su questo punte v. snche Coxso, | faiti cit.,
pog. 157 @ srgp., & AN, b el



Yore i Fema o diriten & processo 205

par condicio dei contendenti e dalla costanza del lore contrad-
dittorio (). Inoltre, e in quanto consente di enucleare relativa-
mente a ciaseuno dei soggetti del processo la serie di atti ad esso
imputati, offre la possibilith di considerare ¢ valutare, nel loro
complesgo e sollo un profilo unitarie, le prosiEinn |:ru-r:c5n-1.|::1i
di ogni partecipe.

Com’é stato aeutamente rilevato (°), inforti, di norma 1'a-
gente pubblico non & titolare di doveri isoluti, bensi di situa-
zioni soggetlive complesse, che consistonmo in serie di doveri
coordinati, e alle quali bene si ataglia il nome di o funzioni .
Cosi la funzione dell’organo giurisdigionale & situazione com-
posta dall insieme dei doveri del magistrato che la legge colloea
nel processo,

Ma anche le posigioni processuali delle parti meritano di
rssere considerate unitarinmente. Infatti, come rilevavo in prin-
cipio, proprio in ordine alla posizione della parte, e segnata-
mente dell’attore, ¢i fa maggiormente sentire la carenza di una
prospettiva che ne colga lo svolgimento lungo tutto arco del
processo, senga tllavia emarrirne Tunita,

Aver concentrato "attenzione sn di una soltunto delle maol-
teplici posizioni dell’attore nel processo, e ciod sulla possibilita
di mettere in moto il gindizio (configurata come potere o come
facolta, a seconda che la si consideri fonte dell’obbligo di ema-
nare il provvedimento favorevole o un qualsiasi provvedimento
di merito) ¢ sulla domanida (che di quella posizione & il pra-
tieo esercizio) costiluisee, a mio sommesso avviso, il limite delle
correnti teorie dell’azione (7).

(¥} Hemvesir ap, loe. ol

("} I, pagg. 120, 128,

("1 Mom mb semlen il easo di ripereoreere gui s lusgs ¢ ooda H-;‘nr-l. delle
fomti in argomento: unn essuriente rassegna delle quali & in Fumse, Misegno siste.
maticn delle opposizion] nel procesen esecutive, Firenee 1042, poge. 295299, Sni
farsi ¢ ricorst della tormentats nogione ¢ sl mcl oot sviluppd mi permetto
ihi rimamidare n: Coiassaxonn, Relativitdh del comcelia o asiear. in Sinfi, V. I's
dova 1947, pag. B e sege; Seemi, Alewnd orientamenti nella dottring processsale
Errmanica, im Hie, die. comm, 1M1, T, pag. 77 ¢ segec Limnsnas, Llasions eit,
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Tale polarizzazione, che & ovviamente un residuo, sia pure
inconsapevole, della originaria e vischiosa confusione fra diritio
soggettivo ¢ azgione, ha ang svolto influenza negativa non sol-
tanto sul dibattite concernente 'azione ('), ma talvolia addirit-
tura sull andamento dei nostri studi, suggerendo un angolo vi-
sale inadeguate per la contemplazione del processo e dei suoi
rapporti ¢ol diritto sostanziale.

A me pare, inveee, che Mazione possa essere defimita sol-
tunte ponendosi di fronte ad un pih ampio quadro : ciog tenendo
conto anche delle alire molteplici posizioni soggettive (di cui
Uattore & munito nel processo ¢ che sono tutte di pari rango i
fini della ricostruzione sistematiea) e cogliendo il vineole che le
unisce, Da questo culmine, azione si presenta come una sifee-
ziona soggeltiva composita, cioe come insieme dei poteri, delle
facoltia ¢ dei doveri dell’attore nel processo; insieme indivi-
duate e ridotio ad oniti {alla slessa stregua della funzione del
magigtrato, ciod dell’insieme dei suoi doveri) dal vineole che
eoordina quel poteri, quelle Tacolta ¢ quei doveri nel proce-
dimento, per essere ciascuno, direttamente o indirettamente, con-
seguenza di un altro e presupposto di un altro aneora (°).

Ma in identico schema mi sembra vadano sistemate anche
le molteplici posizioni del convenulo (i snoi poteri, le sue fa-
coltiy, i suoi doveri), nonché quelle di qualsiazi altea parte.

Solo eosi, =0 non vado errato, =i riesce a cogliere, da un
canto, il profilo unitario, senza [H:rder-u, dall’altra, il ||ru|'|:|n-
dinumico della condotia processuale della parte: la quale non
¢i limita o chiedere il provvedimento giurisdizionale, ma svolge,

fragg. A3-H01 Micwes, Lo piueiselisions eit, pagg. 10813015 Avvonso, Plerelin
cil, pagg. 263, 266: Fonse, op. lse. eif

(*} Come vedrems pii innanei (infra, sub 19 il dibstito intorne alla na-
Eurd w conerels 8 0 u mslralla s dell’srisne pare armal glanto ad um pumnbio moriat
8 mis svviso, | bermind dessd del dilemms vanoe stieposti & eritics.

) t;u In preposite, sl wedano o osservazioni svelie nel precedente eapitelo,
i
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lungo tutta la parabola del processo, la varia e complessa auti-
viti che a quel provvedimento adduee ().

La individuazione dello schema pi vasto (il processo) e
la constatazione della sua scomponibilita in schemi pin ridot,
ciascuno dei quali comprende le posigioni processuali di uno dei
soggetli del processo (del gindice: funzione giurisdizionale: del-
Pattore: azione; del convenuto, ete.) forniscono gli indispen-
sabili paradigmi per lo studio dei rapporti fra diritto ¢ processo,

Vedremo fra breve come il diritto sostanziale possa e debba
considerarsi presupposto dell’inters processo, costituendo il pa-
rametro al quale la legge riferizee vooi 'azione, vuoi la posi-
gione {composita) processuale di ciascuna delle altre parti, vuoi
la funzione del gindice. Qui preme rilevare Uinteresse che, ai
fini dell'indagine de qua, presenta una ulteriore distinzione, ri-
badita nel corso del precedente capitolo {("'}: dico della distin-
gione fra procedimento e fattispecie. Anche nel processo civile,
non tulti gli atii della serie procedurale integrano la fattispecie
giurisdizionale, cioé la fonte degli effetti sostanziali in vista dei

(") Un richiamo alla complessith della posizione processunle dells parte
i trova anehe b Camsprurrs, Sistema cii., 1, pag. 360 o sgg.; Ttitesioni del pro-
vesen civile italiang, 1, Boma, pag. 106; ¢ orn nel saggio del Miciusry, Giurisdizsioms
# amiene el pag. 131,

Com's wote, fl profile dinemics del processo ¢ stato aentamente rilevato dal
Gotsscusint (fer Prozess als Rechistage, Berlin 19255 In segue ora Nigse, Oope
pelfunktioanlle Mrosenbandlionges, Gattimgen 1950, pag. 37 ¢ segn), ¢ cio conlis
misce um meribo insigee della sua opera. La cod parte coduen eonsisie, knvece, pels
Paver guardale la dimambea del procesn nella speochio del rapporta dedotte in
lite, well'sverla ciné comskderatn, anziché come progresione delle attiviid preees
suali, comn sequenes dells s sussioni = in cuf vengono a troversl il rappoer
sostanziale ¢ | saol soggeith, durnte lo svolgiments i guelle witvita: 6 de
signilica (ko ragions il Lomvan, Lopera scieatifion di G. Geldsehmidi o fa dsoria
del rapporta giaridics proceswmale, Riv, dir. proc, 199, pag, 3208: v in argos
ments anchs Connieno, Lo alfuasfond soggenice cit., pag, 19 e segg.) prospettare nna
teorin della pes in fudichum dedfucis e lselare sell’ombes il processo, lnsliee, Ta dot-
trima in discarse &, come b rillevato nel primo capitabs (noin n. 840, Infieista dal-
linacesttnbils assunto ¢he me eostitulses la Lase: seramids 0] iquale la morms so-
stanriale rontiens oltre al precetin per Pattivitd privata, quello per Pattiviih gla.
risdizionale,

(") ¥.osnb 15
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quali il processo si svolge ('), Gli & che la legge ricollega tali
effetti ad una parte soltanto degli atti de quibus: cosi a quelli che,
nella fage decisoria, perfezionano 1'atto composto finale (i.e. la
sentenza di merite); nonchi a quelli che rappresentano requi-
siti di efficacia di quest’ultimo (cosi la scadenza del termine per
I"impugnativa) (**); ma non anche agh atti preparatori (quetli in
eni si concreta esercizio dell azione, quelli che realizzano la po-
sizione processuale del convenuto, gquelli in cui si traduce la
funzione del giudice).

Fermo che il profilo del procedimento offre una corretta si-
stemuzione degli atti preparatori, collegandali fra lora e con atto
finale, la distinzione di cui sopra serve a spiegare la possibilita
(della quale ho fatto cenno in epigrafe e dard conto in prosie-
guo) che fra il diritto sostanziale e ghi atti preparatori sussista un
grado di coordinamento diverso rispetto a quello che intercorre
fra lo stesso e il provvedimento finale.

A sna volta, il eennato coordinamento degli atti preparatori
(fra eni & il complesso che costituizee azione) al diritto asse-
rite ('), ma non ancora accertato, consente di offrire una siste-
mazione valida tanto per Uipotesi che il processo eulmini con la
sentenza i aceoglimento, quanto per il easo che esso abbia ter
mine con alire provvedimento; e di superare cosi la cesura se-
gnata dalle teorie che, aneorando 'azione all esistenza del di-
ritto o (il che & lo stesso) inquadrandola dal punto di vista della
sentenza di aceoglimento, ridueono a mero fatto 'attivita pro-
cessuale che si conclude con la sentenza di rigetto (). Riduzione,

imvern, inaceeltabile, ove &i tenga conto:

(" V. AA. eitn nells nodn 6. 108 dél eecands eapitala.

(") Ove el sl rilerises, invece, sd elferti diferenti ds quelli sostanzhali,
rimbividuers ovvinments wna [itispecie diversat ad esemipio, rispets sl poers
dimpugnare o sl dovere del giodics voperiore di sostiuire col proprio il provve-
dimrula impugnate, sta una Tattispecle fra i cui competcnti non enmparm @i il
ilevarsi el termine per Pappello & In mastain presenjazioss di esso.

(') Bu it dafre, b 3,

(") Ta quest’ondine di idee v Ssrrs, Diritto processunde civile cit,, pag. 93
¢ segg. Huniovni, Diribie processnle civile i, 1, pagg- 51 ¢ segg-; Carastasesn.
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che non & possibile postulare la irrilevanza di quelle at-
tivita senza togliere validiti all’atto finale eui mettono capo (e,
cosi, alla sentenza di rigetto alla quale invece si deve riconoseere
e, difatti, si riconosce |liclln efficacia ¢ |:r:rﬁ|ln autorita i gindi-
cato);

che, constatata la givridica rilevanza delle aniviti in di-
gcorgo, non Vi altra scelta che considerarle « lecite » o w ille-
cibe B

che la seconda qualificazione & respinta anche dai fauiori
delle teorie in esame {'%) ed &, in effetti, inibita dal postro sistema
positive {in cui la condotta processuale pud conziderarsi illecita
ed ¢ fonte di responsabilitia per la parte solo nei limiti dell’art. 96
cod. proe, eiv. |

che, pertanto, le attivita de quibus devono ritenersi per-
fettamente lecite : donde appunto, la necessita di approntare uno

schema che le comprenda e le spieghi.

2. 1 rapporti fra diritto e processo esigono di essere inda-
gati non sollanto, come spesso si suole (51 pensi, fra aliro, alle
numerose teorie elaborate in Germania intorno all’a oggetio » del
processo di cognizione (")) con riferimento al processo di cogni-
zione, bensi anche agli alei tipi di processo {non ultimo il pro.
eesso canlelare) offerti dall’srdinamento positive.

fetitnaicmi eil, 1, pag 126 Mewwie, Klegerechs wed Klagmiplichbait, lLeipsig
1945, pag. 25 & srge.

() Costre: Hamneso, Sistema vit, [, pag. 135 e segs Tovers anche pel-
Popern bl Cooveson o'f gqoalehe seeeons alla illegittimith della dupamls infon-
dats {efr. Adziome, In Seggi, el pag. 1913 ma esso & declsamente contraddotia,
specie dalla costrusionn ehiovendisna delln eondamne alle spese, da lui configo-
raia pome copseguemes obdeitive della soecombenea (La comdansn alle spese gisi-
digdali, Homa 1935, pag. 1733 litiesiand, 1, pag. 142)

(' Cir. Covovesns, La eondoana il loe eity Saeves, Binte procesiels
ciedle oif,, pag. B o segg.t Camsevirrm, Siatemn, [, pag. 4155 Costa, Manunle ofi
iviile processwale civile, Torime 1955, pag. M1 o segg.; Moy, Lo distrilinsdons
lelle spese fra fe port nel precesso civile, b Rie. dir, proc oiv, 1983, 1, pag, 227
Zaspvccny, Diritte provesssole civile, I, pag. 337 o sepp

(" V. la dettrina dedesca it nells Introdugione, ¢ di cui infra,
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Non ¢’é dubbio, peraltro, che, per complessita di struttora,
nonché per ricchezza e varieth di costruzioni dottrinali, il pro-
cesso di cognizione fornisca le indicazioni pii cospicue di quei
rapporti e eostituizea il primo banco di prova di qualsiasi teo-
rica in argomento,

Come & & rilevato in epigrafe, mi pare che chiare ¢ conver-
genti indicagioni pogitive (da trarsi come sempre dagli astratii
paradigmi normativi) impongano di respingere la configurazione
del processo di cognizione come uno strumenlo messo i dispo-
sizinne i chiungue voglin adire il giudice, rivolgendogli una
quuiﬁ'tusi domanda ; cio# come strumento che prescinda, al tempa
stesso, dai limiti, esterni ed interni, della ginrisdizione ¢ dalla
situazione sostanziale preesistente ().

E vero che, in difetto di certi presupposti per lo svolgimento
ilel processo, sono proviste delle attivita per cosi dire riparsto-
rie, a segnito delle quali il processo pud ordinatamente svolgersi:
cosi la rinnovazione della citazione, la riassunzione della cansa
avanti al gindice competente, la integrazione del contraddittorio.
Ma, ¢ non shaglio, proprio questo somministra la prova che lo
svolgimento del processo non i astrazione da cid che si chiede
al gindies ¢ dalle ragioni per le quali si chiede.

Giova, piuttoste, chiarire come il sistema positive attui il
coordinamento,

Preseindendo dal eazo limite dells domanda ehe abbia eo-
me oggelto, anziche un provvedimento givrisdizionale, ona con-
dotta ehie non sia per aleun verso r:ﬁgunﬁlinlli]n ad ezan [ exem-
pli gratia, la domanda che chieda al gindice, anzichi: una sen-
tenza, una prestazione materiale o un consiglio): nella quale ipo-
tesi pare evidente che Uoargane ginrisdizionale possa, anzi debha,
rifintare il compimento di qualeiasi attivith processuale; i con-
stati, innanzitutto, come la indeterminatezza di oggetto della do-
manda conduea alla rilevazgione, di ufficio, della soa oullith e

(") V. infea, sub. 5
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alla conseguente estingione del processo, ove la parte non prov-
veda alla rinnovazione.

Si passa, poi, alla domanda avente per oggetto un provve-
dimento giurisdizionale che non rientri fra i tipi nominati ¢ defi-
uiti dalla norma (eondanna, accertamento, costituzione), oppu-
re decampi dall’ambito del potere (rectius: dovere) giorisdizio-
nale (s pensi ai ricorrenti esempi della sentenza di divorzio,
della sentenza di annollamento di un atte amministrative, ete.).
E pacifico che in questa ipotesi il processo di cognizions non
possa pereorrere il suo arco fino alla decisione di merito. Non
direi, perd, che si tratti ancora di nullith della citazione (%),
dal memento che il precetto dell’art. 163 eod. proe. civ., n. 3.
risulta qui adempivte mediante la indicazions di un ben deter-
minato provvedimento, ¢ nemmeno aceederei all*autorevole av-
viso (") secondo il quale il proeesso & chinderebbe in sul na-
scere con una promuncia di non luoge a procedere, a meno che
si voplia, eon tale loenzione, far riferimento alla pronuncia del
difetto di ginrisdizione. Se non shaglio, nelle ipotesi in diseorso
ricorre. appunto, tale difetto ¢ la relativa pronuncia costituisee,
secondo il paradigma vermative, appropriate sharramento.

Ma — e veniamo pin specificatamente al nostro tema — al-
trettanto necessario, affinché possa svolgersi il proeesso. & il coor-
dinaments della domanda con la sitnazione sostanziale preesi-
stente, 1l punto & assai delicato, yooi perchi costituisee oggetto
di un dibattite non mai concluso, specie fuori d'Tralia, vuoi per-
chié eseo rignarda Vingeesso del diritto cogeettive (sostanziale)
nel processo,

I noto come si siuno conteso il eampo, in Germania, dopo
Pentrata in vigore della Z.1,0, la « Substantiierungtheorio s (™)

(™) Cosi, jmvees, AspEisLl, Cosmeate ol eodice ot procedura ceile, 11
Napuli 1945, pag. 6

(*) Del Beseswi, Ihritie processvale cfvile i, 11, pag. 4.

(™) Fra i sl lautori v. Weissseasw, Lebrbuch den  Flell prozeorechin,
Leipeig 18R5, 1, pag- 63 ¢ wgg.: Srean-Joxas, Kowmentar sur P00 1, pag. 253,
mday Gepscisinr, Eivilprogesrecht, Terlin 1932, pagg. 170171,
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e li w Individualisierungstheorie» () le quali, ammessa la ri-
levanza della allegazione di quella che nel nostro lingunggio (tra-
dizionale, ma tuttora esatto ed eflicace) passa sotlo il nome di
causa petendi (in Germanin si parla, come ogmum sa, di Klage-
grund) ai fini della determinazione della domanda, s distin-
guona per cin che la prima ritiene sufficiente 1"allegazions dei
fatti costitutivi, la seconda considera necessaria indicazione iled
rupporte giuridico { sostunziale).

Trasferita in Italia, la controversia non & stata altretianto
animata, anche perché il punto di vista della « individuazione »
ha avute dalla sua i piie antorevoli processualisti {*). Mi pare,
peraltro, che le contrapposte soluzioni siana poco o punio di-
canti e che, angi, si possano giustapporee come due facce della
stessa vealtia: propugnare, infaiti, Uallegasione dei falti costi-
wutivi o quella del rapporto ginridieo significa porsi, rispettiva-
mente, dal punto di vista della fattispecie (sostanziale) da quel-
lo degli cffetti ehe ne promanano, ciot da due punti di vista
perfettamente compatibili, ane corrispondenti. Con la sola avver.
tenza, del resto pacilicamente ritenuta (), che il nomen iuris che

(™} 11 sus primo ssertere il Waen, Forivdge iber ie flechis il
pragessordnuag, Bonn 1806, pag. 15 ¢ soge L seguone: Dpceseous, Heiinipe sums
Fivilprosess, Lelpaig 1906, pag. 105; Hmawe, Leliebaick des dentschen Civil-
progesrreehiis, 101, Leipeig 1909, pag. 5 e seged Sywtem. ifes alewtechen Zivilproseis
rechiy, Leipzig 1912, pag. 309,

(*) Comvesey, Principi eit, pag. 278 ¢ srep.s fatiimgtan et I, pag. 311
e sepg.; Consepvrn, Lesioni di disite processunle civile, Padova 1933, 1V, pag. 2
0 sogg 1 Tetitumionl oit, pag. 13 e segg i Birm, Pivitin procosnmle edeile, Homa
1936, pag. 174 ¢ sege.; ma gid in Hivido divitte commereiale, 1939, I pag: 54 =
pgr. V. anche Heoave, | limiti oggeitivi delln com glodices, Padovs 1937,
pag. 158 o sepg. Contra: Fasevcoms, Nuove domande, ruore wooesioal, muEre
prove in oppells, Milann 1916, pag. 329 o segg.

(™) Clr. Cijoveses, [stitngioni, 1, 3167 Sarva, Diritte processusle civile
ell, pag. 112; Hemwrz, ep. eil, pag. 150 Zaszuecm, [Nritto procesminds cit.
1L, pag. 38; Bern. Diritts processsale cit., pag. 311 In gurbsprodenzs ofr., fra L=
le piit recentic Case. 30 Eebbraio 1957 oo 621, In Masimario Faro i, woll, 122,
1235 Cass, 11 gemnain 1957 n, 353, iwl, el 718 Cass B4 aprile 1956 o, 1RO, ded,
wal, 300: Cass. 19 gennaio 1958, n. VA5, fel, eol. 165t Cass, 18 maggio 1951, n
Grustisie efo., 1951, pag GG,
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I"attore sia per assegnare alla situazione giuridiea sostanzinle ad.
dotta non & vincolante per il giudice,

In Germania, inveece, il dibattito intorno alla rilevanzy e
alla portata del Klogegrund & ancora vivo, essendo parte essen.
zgiale del problema dell’s oggetton del processo che, ancora e
vieppit oggi, appassiona la scienza tedesea (™).

Vedremao pin avanti che il punto di vista dell’s oggetto w del
processo costituisee una delle prospettive in eui possono essere
inguadrati i rapporti fra diritto ¢ processo, e eosi il rapporto,
qui in diseorso, fra lo Bl'ulgimml'lu del processo ¢ aflfermazions
della sitnazione sostunziale. Preme, intanto, rilevare come al
cune punte avanzale del moderno pensiero germanico stiano sa-
crilicando all’altare dell’autonomia del processo i legami che
pur sussistono fra la sfera processuale e quella sostanziale (di-
stinte, ma non incomunicabili (")), Di tule sacrificio costituisco-
no testimonianze, secondo me allarmanti, proprio aleune delle
solugioni, ivi offerte, del problema che ei occupa: eosi quella del
Nikisch ("), secondo il quale la situazione sostanziale non gio-
cherebbe per Uindividuazione della affermazione giuridica del-
Iattore { Rechishehaupiung); quella dello Sehwab (*°), per il gqua-
le la richiesta dell’attore { Begehren) starebbe da sola nel prio-

() Malti & recenti somo i esniriball ln argesmento: Noc=cn, Der Strsir
gegenitandd im Zivilprosess, Tubingen 1933 Scniawe, Zielprogearecht, Karlsmbe
1949 Lese, #ur Lebre vom Sireligegenstand, in 205, 1952 [63), pag. 315 ¢ seur:
Scmwam, fer Sireiigegenstond im Sivilprogess, Mimchen und Herlls 1954 ; Béirre
cunn, in Worafssehoift flr deulsches Rechis, 1958 Zur Lebre von Stredigegensiand
i Hﬁapﬂ.lﬂi. im Fnd',q'-bi fiir Liw Rogemberg Borreasass, In Hiullnhdr.rf,f]' fir
ideutsches Hecht, 1958 Rosesnene, Leliebch des doitichen  Zieilprosessrecht,
Minchen und Berlin 1954: Ponie, in Juristische Rusdschay, 1950; Hiomeves,
Boitrage sur Lohre vom Siredigegenstand, [ Festscheift der Tusisrisehen Falulti
der Freien Universitdt Berlin, 1955; Wenen, in 2P, 1955 Hanscummn, Der Sereir
Eegenstaod in Zivilprosess und im Streiverfokren der fredmillipen Gerichibarkeir,
Biefald 1936,

() Per un swtorevolisime richisma alla realtd, v, Revesrr, 0 giadicate
fil, pag. 890, ooie 41, 01; Savra, Diedite proeewscls cieiln ol pag. 159, nota

(™) Op. eit, pag. 14 o segy.

() Op il pag. 191 ¢ g

18, Fhwdi Frbleafl. 1956-100T.
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cesso senza il concorso del Klagegrund; quella del Botticher "%
per il quale « oggetto » del processo & il petitum, individuato non
in relazione al Klogegrund, ma con riferimento al fine; quella
del Habscheid ('), il quale, se ha il merito di riconoscere che
affermazione dell’attore si conereta anche attraverse il suo fon-
damento, finisce poi con Uidentificare quest’ultimo eal vago con-
cetto di o episodio della vita » (Lebensvorgang) da lui puntoa-
lizzato, ma senza appreszabile beneficio, in quello di Lebens-
sachverhalt (™).

Non & senza significate che, contro queste impostuzioni estre.
me ("), che rivendicano al processe la pin assoluta delle indi-
pendenze, si reagisca anche in Germania (') Si pensi all’ener-
gico richiamo del Lent (**) alla teoria dell'individuazione, e al-
I'attaces & fonde da lui condotto contro inutile noziene di
Lebensvorgang : esattamente il Lent rileva che 1"« episodio della
vitan deve eorrispondere, per acquistar rilieve, ad una fatti.
specie astratta, dalla quale si possa trarre una ceria situazione
giuridica (*°). Si considerine anche i dissensi del Bottermann ")
del Weber (%), del Blomeyer (**). nonché 'acata messa a punto

("™ Op. dt. pag. 85 e segp.3 *1 ¢ sepp.

() Op. cit, pag 184 o segy.

(") O el pag. 206 & gL

()  Allo quali sostansialmenie aderiscono anclen 11 Forie (mpo eil, pag. 436
e sege) o il pHi recente Rosumuenc (op. cif. pag. 395}

(") In Dimlis le impostazioni de guibus hanso ameoe guialil w0, per o
pits eritien: v, Cansmiurel, in Rie, die. peec., 1955, 1 pag. Th; Arrowo, in S
1955, pags. 168, 169; ma gii precodemtemente, Spows, Hewni orienismenti della
dotteing processusle germomica elr., page. 77, T8; Anvasors, I principio del « ne bin
in feler w0 o doverins del processo, in Anoali eriestind i dirine, eriEnEmiE @ -
litlea, 1941, page. 263 ¢ sege.; Arranms, in Jus, 1952, pag. 416, Sostanzialments
favorevole &, lnveee, In recentisshna receminme del D Srorano alle Habaclieid | Ber
Sireitgogenstond cit) in Hiv, rim, dir, ¢ proc, civ., 1957, pag. 527 o sogg.

("} Op. ety pag. 438 o segz

(") Ohp, il pagz. 46 & g

(™) Ope i, pag. 196 & segg.

() Dp. s, pag. 112,

(") Op. cir, pag. 7L
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del nostro Heinitz (*").

In verita, senea certo sottovalutare il merito della moderna
dottrina tedesca, e senza negare la modernita della teenica { pe-
raltro non scevra di qualche virtuosismo) che la parte migliore
di essa appresta ¢ adopera, mi pare che le posizioni da tempo

i

consolidate in Italia in tema di coordinamento fra processo e
siluagione sostanziale preesistente corrispondans meglio alla
realta, quanto meno alle risultanze del nostro ordinamento Jris=
silive,

Infatti, sehbene la « esposizione dei fatti e degli elementi
di diritto costituenti le ragioni della domanda» non sia prescril-
ta a pena di nullita della citazgione (né riterrei che i possa supe-
rare il limite segnato dall’art. 163 cod. proe. civ., profilando la
carenza di quella esposizione come causa di incertesza dell’og-
getto, di eni al n. 3 di quella norma (*')), non ¢’ dubbis che,
nel nosteo sistema, allegazione della causa petendi sia indispen-
sabile per lo svolgimento del processo di cognizione (%), Tale
allegaxione rappresenta, infatti, il parametro per la determina-
zione della giurisdizione, della competenza, della legittimazione
ad agire: cosi, soltanto riferendosi alla causa petendi, e rile-
vando che la condanna della pubblica amministrazione & chiesta,
anzichi in base all'illegittimita dell’atto amministrative, in ba-
se all'inopportunita di esso, il gindice pud desumere il difetto
di giurisdizione; soltanto riferendosi alla situazione sostanziale
il giudice pud disporre, in limine litis, I'integrazione del contrad-
dittorio,

L attiva partecipazione del gindice istruttore — consistente

("} Condderaziond atfueli sud limiti sggettied del giudicaro, in Ceiarisprue
denga ilelioma, 1955, I, 1, col. 775 e sege.

() Cosl, Imvees, Axosiows, Comments eit., 11, pag. 9.

() Clr. Bowwsory, Diritfo processmale eivile, 11, pag, 5; Licascam, Mosmale
wik, page. 72, 73; Anomiews, Commanto cil, loe. eit.; Bern, Diritta processiale
eil, pag. 273 segg; Costa, Manmnle cit, pag. 242 o sepg. i Samzvcomd, S
procesuale cit, 11, pag. 30, In giorisprodensn ofr, Case, 30 gingno 1952, in Gin.
rispridensa i, I, 1, col. B12; Cass, 16 genmuio 1932, in Repertorio Fors ir, 1952,
vier Frocedimenic in maferfa civife, n. 254
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nella richiesti di chinrimenti, nell’ordine d*integrazione del con-
traditiorio. nelli chiamata del terzo, nel sindueato cirea la ri-
levansa & ammissibilita delle prove, nella rimessione al collegio
perche si pronunci sulla giorizdizione, sulln competenza, sullo
legittimazione ad agire — &"impernia appunto sulla presenza del-
la sitnazione sostanziale nel processo (beninteso alle stato il
nsserzione), provocandola o presupponendola. Nellastratio pa-
radigma normativo, queste attiviti gurantiscone, meno rigida-
mente, ma non per questo con minore efficacia rispetto alla nul-
liti della citazione, il eoordinamento fra il processo ¢ afferma.
zione della situnzione sostanziale preesistente.

3, Svilupperemo piin innanzi il rilievo che I"allegazione
della causa petendi & il parametro per la determinazione vuoi dei
poteri (rectius: doveri) del gindice, vuei dei poteri (e facoltd)
delle parti. Preme, invece, di sottolineare subito che la allega-
sione delln cansa petendi alle soglie del processo, ¢ comunqe
necesearinmente prima che esso si addentri nella trattazione i
merito, segna Vingresso del diritto sopgettivo { sostanziale) nel
giudizio di cognizione.

e & vern che Pattore allega dei fatti, ma non gid qualsiazi
w episodio della vita s bensi dei fati che, rientrando nello sche-
ma di una norma, generano determinate conseguense giuridiche,
non pare dubbio che egli deduce i fatti costitutivi della situn-
zione giuridiea (sostanziale) preesistente e, innanzitutio, la fat-
tispecie concreta da eui sia derivata la posizione di preminenza
rispetto al benes il ehe val dire il diritto sopgettivo { soslin-
zinle).

In limine, il diritto soggettive & dedotto in gindizio allo sta-
to di asserzione (') {meglio s direbbe di @ pretesa » se il termi-

- {1 La proposiebone & enomelnin eom partbealare vigere dal Berm (He-
pisne ¢ asiene, in Kiv. dir. prec. eiv., 1932, pag. 205 ¢ sepe; ma gid o I can-
celin dell'shidignsions eodtruito dul ponto &f plite dell'azions, Pavin 1920, pog. 34
p segg). Inoquests semss ofr. sem anche: Micnew, Giarislisfons & asione €k
pag. 126; Manowiony, Agfons eseculive gif., pag. 93 ¢ segp
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ne non fosse — come invece & — pregno di varii e contraddittori
significati ("')): vedremo come esso divenga, in seguito, oggetto
della controversia ¢ come finisca col presentarsi (nella ipotesi
di sentenza di accoglimento) quale realta aceertata.

Ma, vi sia presente come realth meramente alfermata. come
realti oggetio di discussione, come realti aceertata (sono ijuesti
altrettanti punti Ji vista da eni va contemplita ln presenza del
diritto nel gindizio), in quale sehema il diritto soggeltive compuare
nel processo?

Ovviamente, Uinterrogative & dei piin gravi: quanto a diffi-
colti teorica, basti tener presenie come sin sempre risullalo ar.
duo spiegare 'ingresso del diritte reale nel giudizio (al punto
che &i & finito eol porre a base della revindiea, non gia il di-
ritto reale, hensi un diritto di eredito che sorgerebbe dalla sua
violazione (*)); quanto ad wtilith praties, basti considerare che
sullo schema de que, si basa, come meglio vedremo, la determi-
naxione dei legitimi contradictores.

A me sembra, se non sbaglio, che aleuni argomenti svolii
nel precedente capitolo e le conclusioni che ivi si & cereato di
attingere si appalesine utili proprio per la solugione di fquesto
problema.

i & visto che il diritto soggettivo si presenta, per cosi dire
in rerum natura, in uno dei seguenti schemi: dicitto realizzato
dalle facolta del titolare e, correlativamente. dagli ubblighi di
aslensione degli altri consociati ("*); diritto realizzato soltanto
dagli abblighi di astensione (') diritto realizzato da un singolo
obblige (*").

("'} Reiro, capitals prime, sub 21 caplialo secands, mib 2. D0 « proiess » eo-
mie sinonimn di @ afermarione o pardano i Bormn, op, foc, uit, it s Jasces, Diritie
Procesmmale eivile, Torino 193, pag. 109, Chi pod ba cereate di snilizeare pos
Bl il nome, ma §l eoncoits stesso di & Anspruch s @ pervenmin & risultati dal
lubto inarceitahilis v, Guase, La prefesa processusle, in fos, 1951, pag. 481 &
Bepg.i 1951, pag. 10 ¢ wegg.; Koiosreoies, Der Begriff o Amsprach s, in Archiv
fiir dis civil. Peaxis, 16 {1933}, pag. 129 & segg.

(") Y. reirs, capitole seeomds, aeb 14,

(AN, retrs, eapiiole scondo, seb 16,
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Si & anche cereato di chiarire come lo schema pii complesso
(gquello del diritto nssoluto) possa essere scomposto e ridotio in
ischemi semplici, nei quali al dato diritto (per es. quello di pro-
prieti) venga riferita una soltanto delle posizioni componenti:
per esempio, uno solo fra gli obblighi di astensione che eosti-
tuiscono la cosidetta rete di sienrezza (V).

Utilizzando siffatti risultati, mi pare appunto sia agevole
spiegare, vuoi in che modo il diritto soggettivo, in genere, svolga
il ruclo di presupposto della attiviti ginrisdizionale; vuoi, e pin
specificatamente, come venga dedotte in gindizio il diritto as-
solute,

Il diritto soggettivo viene dedotto in gindizio per cib che
esso & : quale punto di riferimento dell’abbligo di eui s lamenta
In violazione, Tale punto di riferimento, fissato dalla norma
sostanwiale per indicare la direzgione dell’obblige, assolve la stes-
it funzione nel processo: dove, incardinalo come presupposto
della tutela giurisdizionale, in corrispondenza dell’obblige vio-
lato, segna appunto la direzione di quella tutela, ne individua,
cioé, il destinatario,

In altri termini: & & vero che il gindice non attua il diritte
soggettivo (nel senso che non Mattua direttamente; ¢ spoglio qui
Ia parola da qualsiasi significato teenien, usandola solo per ri-
chinmare vuoi la coattivith della funzione ginrisdizionale, vuoi
la possibilith che essa si traduca, al limite, in attivith materiale
compiuta al posto del debitore), ma pinttoso attua Uabbligo; non
& men vero che eid fa in direzione del diritto: sul presupposto,
dico, di una posizione di preminenza gia eristallizzata dalla nor-
ma sostanziale e bizognosa di ulteriore tutela.

Come il diritto soggettivo in genere & dedotto in gindizio in
eorrispondenza dell’obbligo, cioi quale punto di riferimento del
medesimo, nello stesso semplice schema vi compare anche il
diritto assoluto. Quest’ultimo (e cosi il diritto reale) non entra
nel processo con tutta la coorte delle facolth e dei doveri di asten-

——

("} V. retrs, capitolo scconde, sulb, 14,
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sione adibiti alla sua realizzazione, bensi soltanto con uno, in
relazione ad une dei molteplici doveri di astensione che costi-
tuiscono strumenti della sua realizzazione : precisamente in rela-
zgione al dovere che non & stato adempinto e al eni adempimento
coaltivo occorre, perlanto, provvedere.

Se queste & vero, non & difficile constatare i limiti Ji al-
cune pur autorevolissime vedute. Innanzitatto di quella (**) se-
condo la quale le facolti i.'.-l'.'l-:"l!'g.lir.l al diritto sopgettiva reale scen-
derebbero sul terreno del processo: quivi esse susciterebbero
Pattivith giurisdizionale, come presupposto ¢ opgetto della sen-
tenza di accertamento (*') (mentre, in sede di eseciisions, aveel-
bero addivittura virtin di realizzarsi da se medesime (*)).

Mi sembra, invece, che la facolth, come del resto il poters,
non costituizea presupposto od oggetto immediato dell’antiviti
ginrisdizionale, Infatti, ove di una facolth (o di un potere) sia
conlestata la esistenza, presupposto della sentenza di accerta-
mento non & la facoltia (o il potere) contestato, bensi — come =i
& cereata i ehiarire nel precedente eapitolo () — quel diritto
all'integrith della propria sfera patrimoniale di cni il titolare
della Tacolta &, come ogni sopgetto, munito. Tale diritto viene
dedutto in giudizio in relazione ad uno dei doveri che, secondn
la legge sostanziale, sono adibiti alla sua realizzazione, e preci-
samente a quello, fra i doveri imposti o tani i eonsociati, che &
stato violato mediante la comtestazione della data facoltd o del
dato potere.

Neanche nella ipotesi che ne sia impedito "esercizio (me.
diante introgions nel bene che costituicee, ad esempio, nggetlo

(") Savra, Llesscuzioms forgadr, in Tratrato o divitie civile, Torina 1954,
pog. A & sepg.

(") p. riky pag T o segg INeiiie procewwole ol pag. 214, Per upa
opprofandita ertles dolls teorla sattians v.: Arcowis, in Jue 19458, pug. 340 e
sege. . Maceocws, Dell'wndid del concedie i sseenzione forsuto, |e Micdas o8 diciie
procesmole, 1953, pag. 389 ¢ sogm. V. snche Conseovrn, in Rie, die, proc, 1951,
Pag. 91

(") Op, i pag- 245 ¢ =g

(0 V. aud I8



LHTH] Evig Fazzanam

di proprieti) viene portata in gindizio la facolti: in questo easo,
& dedotto in lite il dovere c.d. di astensione (che incombe al-
Iattentatore, come a qualsiasi altro consoeiato, e che questi ha
violato), connesso, in ischema semplice, eol diritto (di proprieti)
al eui servizio &, insieme agli aliri, adibito. (Inline, neppure
in sede di escouzione per consegna o rilascio la facolta entra nel
processo, né, tanto meno, si realizza da sola: D'awivita che vi
si compie non & attivita del privato titolare del diritto, bensi &,
come nelle altre forme di csecuzione, attiviti di ergano giurisdi.
ziomale (**); ed & attivith immedistamente volta alla concreta
materiale attuazione di quel dovere violato).

Sempre come corollario della tesi qui propugnata, mi pare
si debba rilevare come (chiarito che il diritto reale & dedotto in
gindizio nello schema semplice del diritio relativo, in eni al di-
ritto risulta collegato un solo obbligo, e cioé quel dovere di asten-
sione oi eni gi lamenta 'inadempimento) il frequente ¢ in s¢
csatte rilieve che nel gindizio di revindiea il diritto si pre-
sents nello schema del diritto relative ben si spiegn: senza bi-
sogno, tuttavia, di negare, come i suole ("), ehe & ratti del di-
ritle reale ¢ di configurare, all’vopo, un nwove e distinto di-
vitto di eredito che, in guel gindizio, ne prenderebbe il po-
sto. (Quanto, poi, agli altri argomenti addotti a conferma del-
I'esistenea di un siffatto divitto di eredito, come quello desunto
dalla pretesa portata negativa del dovere e.d. di astensione, mi
permetto di rimandare il lettore alle consideragioni svolte nel
precedente capitolo ().

4.  Si# rilevato che allegazione o dei fatti o degli elemen-
ti i diritton costituisee il parametro per la determinazione
dei doveri del giudice ¢ dei poteri delle parti: ma il rilievo deve
essere approfondite.

(* Clr. Avcomin, op, Iee. oli. et

(" ¥. retro, eapitolo secomde, sub 14 g AL ivi rcit in B0t
(™) Teicem,
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lunanzitutto, 1'allegazione de gqua non pud limitarsi al di-
ritto & all'ohblige corrispondente (i.e. alla fattispecie concreta
alla quale la norma ricollega 'uno e "altro), ma deve estendersi
ad altri elementi sostanziali ;

la lesione del diriito, conzistente nella violazione dell’ab-
bligo che hgura nello schema del diritto soggettive dedotio in
lite; cioé dell’obbligo che, dovendo — da zolo o eon alire posi-
gioni soggeltive — funzionare come strumento per la realizza-
zione di quel diritto, & praticamente mancato al compito;

e, nella ipotesi di legittimazione etraordinaria ('), la fat-
tispecie da eui deriva quest’ultima (ad es. la fattispecie da eui
deriva la |[u:liti i creditore, necessaria o° gengi dell*art, 2000
eod. eiv.).

Per quanto eoncerne la lesione, la sua presenza nel proces-
#0 (ancor qui come affermazione dell’attore, in principio: come
oggetto di aceertamento, poi; infine, come realth aceertata) non
mi pare possa essere esclusa, com’® stalo inveee autorevolmente
sostenuto ("), in base all’agsunto che la esistenza (affermata, di-
senssa, o provata) del diritte soggettivo implica logicamente lo
inadempiments {eosi come adempimento implica la estingione
del diritto). Intanto nutriresi zeri dubbi sulla validith di 1ale
assunto, soprattutto pensando al divitto all*aliroi astensione, che

s e E R W

(*)  dsammacxari, Lo sostitumions processusle vit, pag. 173 & smge. o AA.
ivi e, V. anche Cauiaisssming, fstinzion cit., 1, pag. 1225 Husesr, Peofili et
pag. 370; Rotco Uge, La legitimazions od agire, Roma 1930, pag. & e s=gp.
Comtrs il esnectto H sostiiegions processuale si promoocia il Sarra (Dhnietro pro.
cossmale cit, page. 7% 100}, secendo i quale la ca. legittimazione annmala won
preseniprelibe aloaps  spomalia psesdo coordinata alla tuteln i um  inlercsse
del legittimate (pag. 109), Tale spiegaziene, in verita, non parrebbe convinceabn:
In tuteln giurisdigionale & ecordinats al diritto soggeitivo © non al mere Ertercese
materinle; quand’anche, pol, & replichl che nelle ipotesi de quilivs oi tutcls ap-
punts il diritia del leglitimale straordinans | ep, el Pag. ThH), & agevele com-
statare che i sene casl i legittimamione straordinaris non eoardinet] alla e
larith fi wn diritio {da parie del legittimato in via streordimaria): = pess alls
legittimazione del pablilbos minigers (ofr. Ginnicsamy, Asioss eil, pag. J46).

(") Gammscwary, Aueae cile pagg B3 5350 Arranm.  feberssse ety
pag. &5 o segy., 15 o sogg.
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& realizzato, non gii uno actu, ma da un’omissions permanen-
te ("), e sopravvive quindi all’adempimento istantaneo. Comun-
que, pur accettandolo, non mi pare che esso conduca alla pro-
serizione dell’inadempimento: al contrario, quest’ultime finisee
per ezsere inserito nella fattispecie stessa del diritto, cioé nel
novers di qued falli che occorre allegare (e poi provare) per per-
venire allas dimostrazione del diritto soggettiva.

Sulla costante presenza della lesione (i.e. dell’inadempi-
mento dell’abblige) fra i presupposti sostanziali del processo,
mi permetto di rinviare anche a quanto ho avuto modo di chia-
rire in altra sede ("), Gradirei aggiungere che le delucidazioni.
che ho eereato di fornire qui circa @ modi e § termini in eni il
diritto soggettive entrn nel processo e secondo i quali il diritte
¢ dedotto in gindizio in corrispondenza dell’obbligo, costitui-
scono, beninteso se ritenute convineenti, una ulteriore spiega-
zione ¢, al tempo stesso, una conferma di quella indefettibile pre.
sEnza.

Vorrei anche rilevare come alire eonsiderazioni e sietema-
gioni offerte nel corso di questa indagine suffraghine la tesi in
dizeorso, potendosi validamente addurre contro le principali o-
biezioni. Per cominciare. non ha pregio argomento secondo il
quale la tatela giurisdizionale del diritto reale, e segnatamente
la revindica, non presupporrebbe la lesione, sul riflesso che pre-
supposto immediato di tale tutela non sarebbe il dicitto reale,
bensi il diritto di eredito, al quale appunto lu lesione del primo
metterebbe capo ('), Ho, di contro, vereato di chiarire eome il
dliritto reale entri nel gindizio di revindica ¢ come ad esso debba
ritenersi collegato uno dei doveri e.d. di astensione, inteso que-
st'ultimo nelln sua esatta portata (). Ma, ove pure si ammetta
Vinsorgere di un nuove e distinte diritto (di credito) alla resti-

1“' ‘I. “I-ljl-‘h Hlm]ll.. l-l.l-!' B.

") V. Lo glurisdisione eodontoria ol pag. 131 & wegp
M) Arrawnd; op, ot pag 92 e SRR

(= W capitnde seegmls, sab |,
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tuzione della cosa, e s"imbatlerd pur sempre nella lesione, la
quale consisteri in cid che il eorrispondente obbligo (di restitui-
re, preesistente al processo e operante nei confronti dell” usurpa-
tore) non sia stato adempioto.

Niée mi pare sin fondata ln ricorrente illazione che la lesione
del diritto non sarebbe presupposte del processo di accertamen-
to (). Pure nel precedente capitolo (*') si & cereato di chiarire,
e poc'anzi si & ribadito, che presupposto della sentenza de qua
non & la posisione giuridica oggetto dell"accertamento, bens il
diritto (assoluto) alla integrith della sfera patrimoniale. Tale di-
ritto & dedotto nel gindizio di accertamento (tanto positive quan-
lo negative) in cminpnnﬂcnzn i qnnlln, fra 1 doveri impaosli
ai consociati come strumenti della sua realizzazione, che risulii
in pratica violato {(mediante la contestazione della posizione che
esigle o I'affermazione della posizione che non esiste).

Nemmeno in ordine alla sentenza eostitativa fa difetto il
presupposto della lesione. Cosi, per stare ad esempi gi of-
ferti (*'), la sentenza che costituisee il rapporta che sarebbe do-
vule seaturire dal contratte definitivo presuppone la violazione
dell’abblign di prestare il consenso (e del corrispondente diritto)
sorto dal pectum de ineundo coniractu; ln sentenza di separazio.
ne dei coningi per colpa presuppone la violazione di uno degli

obblighi imposti dalla legge a ciascuns dei coningi (™).

— e — ek

{*f Y., lea i phs, Cotasaspann, fsbifegend e, I, pag. 473 Ciievesoa,
Totipngioni, I, pag. 207 o sege.s Hom, Dintie processsale ol pag. 807 Secw,
La sendemsa dichiorative oi fellimento, o Mie. div. comm,, 1938, [, pag. 252,

(% V. ssb 18

(") Ne La giurisfisions velonderis eit, pag, 133

(") OQuanic alls semienza ehe snnulle il megoxis privata, ml siese clio
tato {dall’Arvonte, Yuove riffessieni cil, pag. 58 che ems non & necessariamenio
coorilinatn alla lesions. Mi permeticrei di rilevare gquanio segue. Senza dulibis,
la sentenea de R nen s ;‘Hﬂﬂrﬂdl‘mmln costitolive necessaris, ma solpaaio
ovemtuale. Ui significa ehe i conirsenti haone, prima e 8 prescindese dol gin-
diwio, potere di annuollare il wegowio, TH pidr il contraente logittimate {clod 11
suggeite passive del dols, dells violensa, dell’errore, il minore incapoce) pob,
wiigi deve chiedere all’alire che presti il sma consenss Jll'l'um.l.]huu.nh, Al
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Se questi rilievi sono esatti, da essi mi pare tragga conforto
la opinione classica {"] che identifica nella lesione o l'interesse
ad agire v (di eni ora all’art. 100 eod. proe. eiv.). Ove, infaui,
si escluda, per le ragioni sopra esposte, che la lesione manchi
nel eazo di eondanna e di costituzione e che s traduea, nel easo
ili accertamento, nella situnzione d’incertezza intorno al dirit-
to (), il fatto che la norma richieda la presenza dell’« interes.
s n in tulli i easi non costituisee pin ostacolo all’affermata iden.
liliecazione, chié anzi somminisira un ulteriore argomento in suo
favore.

Daltronde, non mi pare aceettabile il recentissimo avvi-
g0 (), seconde il quale '« interesse » de quo coinciderebbe con
I"interesse materiale oggetto di totela: la riconoseiuta preesi-
stenza del diriito soggettive rispetto al processo, come vieta d'i-
dentificare il diritte con Mazione, cosi inibizee di collegare la
tutela giurisdizionale, anziché al diritto soggettivo, al concreto
interesse materiale {(che del diritto costituizee, ma non sul piano

dogli cosi Pobllige di presiarko. Allora, la lesfome consbaerds propria nedl inadenpd-
membn dell'alllige (di prestare ] cosnsenso), geoerslo & earico i w8 comtracnio
dall'cacecitin del polere da parie dellalirs,

{¥7)  Copovessi, litirusioni @i, I, pagg. 166, 1673 Axommcn Commenho
eal., [, pagg. 261, 2621 Corusoaspery, Jabitnsend el pag. 0 Sasevcom, Dt
peocenimale eil, 1, pag. 124 Wocce Uge, s Corse, eif, 1, pag. 370, Coatrei
Grammanniay, Azfome eil, pag. 330 Per una reciss svalulacione della nozionn
dlinteremsn v, INvrea, oap, i, pai- aa,

La prevalemte giosisprudesgs muies la tedria sccolin ool besto: ofe, Casa,
I Heembre 1956 n G434, in Masimerio Fors i, 1956, eol, 827 Cas. 16 ghoe-
gna 1955 in Massdimanis Fore i, 1955, col, $04; Cas 21 oltehee 1954, in G-
shizia civile, 1954, g 2060 Cass, 28 l||r.i|u 1954, in Eiﬂl‘lllprﬂdﬂll it 1955
I 1. enl. 196,

(") Cosi, invese, Gamnscmary, Acione et pagg. 330, 332 & AA. ivi cit:
ATTARDL, Bp. el pag. 1380 o gid Beoesm, Prefili eit, pog 07; Funso, Del mers
mceeriimento come sunsisas, b drekivie pinrifies, CXX, page. 199, 201, In gl
risprudensa elfr. Cass. 16 feblraio 1957 no 570, in Mowimario Foro i, 1957,
cal. 11%; Coss. 11 movembre 1955, in Foro it, 1955, L col. 14367 Cam. 21 stiohre
1954, in Neperterio Fern it, 1954, vore Asiane, m, 8,

(**)  Sares, Diritts processusle cii., page. 68, 100, 109; ma v. gid [nderesse
ol agire o legittimazions, in Foro il 1934, IV, eol. 189 ¢ segy.
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giuridieo (™), il substrate) & di utilizzare quest’oltimo a fini «-
stematici sussumendolo nello schema dell’art. 100,

Né eredo abbia pregio IPaltretianto recentes tentalivo I:r'j i
identificare "o interesse ad agire » con I astratta possibilita di
tutela della situazione sostaneiale asserita dall’attore. Ove eon
eiv ¢i #i riferisca alla ed. poszibilita giocidiea del provvedi.
mento richiesto, mi sembra agevole obiettare che tale possibi-
lith non costituizee {come pur doveebbe, per essere inguadrata
nell’art. 100 cod. proe. eiv.) un presupposto dell’azione, bens
— lo &i & visto piii sopra — della giorisdizione,

Ove, inveee, si voglia profilare quella possibilita non come
componente, sihbene come risultante della sitnazione costanziale
dell'attore, ciod come possibiliti (desunta da quella situazione)
di chiedere la tutela, s finisce per identificare ¢ confondere Uin-
teresse con la legittimazione nd agire {u'_h la qlln]r.- consisle, apes
punte, come vedremo fra breve, nella titolarita dei poteri e
delle facolta processuali.

Senza contare che le teorie in esame devono poi fare i conti
con la necessith di sistemare, negli schemi offerti dal diritto po-
gitive, la lesione: la quale & pur sempre contemplata da quelle
dottrine, se non per tatti i tipi di processo, almeno in ordine
ad aleuni ().

Come =i & accennato, alla stregua degli altri componenti del-
la sitnazione sostanziale preesistente, interesse ad agire, ciod
la lesione, compare in limine allo stato di asserzione, e costi-
tuisce — come vedremo — un presupposto delle ativith proees.
snali. Poscin, ¢ gempre che ne venga offerta la prova nel corgn
del processo, anche l'interesse assurge al rango di realta accer-
tata ¢ funge da presupposto sostanziale (in lingnaggio chioven.

(™) Reiro, eapitoli seeonds, sl 10,

(") Mawowsorr, Asisne rik, pag %5 ¢ soge., 203

(") Cosl, Gofani, Masemapy, op, oif, pag. 9% Ma contro goesia identifi-
caginme v, amche Arramnh, feterese ool qr'n il e, 207,

("™ Clr. Sarra, [Nrilio prm:rmuin el pagp. 7, dld; Maxnhiioii, ap. rils
Pag. & ¢ sopg.
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diano, acondizione p) della sentenza di condanna, di aceerla.
mento, etc. Ma su cid infra, sab. 7.

Per quanto poi concerne 'allegazione della fattispecie da
eni deriva il collegamente del legittimato in via straordinaria,
non mi pare dubbio che anch’essa (come quella dei fatti costi-
tutivi del diritto, e della lesione) debba esser compiuta in limine
litis, dal momento che proprio sulla soglia del processo Uistrut.
tore deve essere messo in grado di delibare la guestione, ai
fini dell’eventnale integrazione del contraddittorio (si pensi an-
cora all’ipotesi in eui il ereditore abbia agito, a° sensi dellarti-
colo 2000 cod. civ., al posto del debitore, ma senza evocarlo in
gindizgio) o dell’eventuale rimessione al eollegio in punio di
legittimazione,

5. Daopo di che, non & difficile precisare in che congiste
coordinamento fra "asserzione (dell’attore) relativa alla situa-
gione sostanziale precsistente e la legittimazione delle parti ad
agire; fra la stessa aeserzione e il potere giorisdizionale,

Quanto alla legitimazione (delle parti) ad agire. Come &
noto, in sede di teoria generale (') si parla di legittimazione sia
per indicare la titolarith di un potere (o di una facolta, o di un
dovere) da parte di un soggetto {(per cui si dice legittimato a te-
nere un certo comportamento il soggetto investito dalla norma di
una di quelle situazioni giuridiche soggettive): legintimazione at-
tiva {"); sia per indicare la posizione del soggetto destinatario de-

(™) Camserurrt, Teorin gemernle ok, pagg. 321 322; ms gk |n Teora
gewerale ilel reato, Pedova 1933, pag. 117 e segge ¢ im0 Teordn plaridien della eir
eodnaione, Padova 1931, pag. 163 e segg; Burr, Dinitte romene i, 1, pag. 2771
Negosio giuridica ¢it, pag. 354 e sege ; Gunmscnary, Lo stilmsione cit,, pagg. 136,
137 Pueviarry, Labie off dispasigions & i l'rlli-rl'nlrllu'n ded dliried, ln Amasli D'mis
versith i Massinn, 1937, pag. 170 ¢ sege.; Fiizes, §l soggette nel sistemia dei
fenomeni giuridici, Milans 1939, pag. 180 ¢ segg. i CimovaFroansss, /I negosio
wl patrimenio oltrwi, con particolore riguarde olfs vendita o cos alted, e
dova 1936, pag. 76 e segr. Mosaccuasy, dsione e legittimasions, Milana 1931,
pag. Il o sepg

(")} Camnervrn, Teorin gewerale it lon it ; GAERACNATI, v Ao, b
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gli effetti di un comportamenta : legittimazione passiva (7). Nella
stessa sede, particolare cora viene dedicata alla simazione legir-
timante, ciot alla situazione in cui il soggetto deve trovarsi
per essere titolare di un potere o destinatario di effetti (nel che
consigte appunto la situazione legittimata). 11 concetto di legit-
limagione ¢ stato anzi elaborato specialmente dal punto di vista
della situazione legittimante, nell’intento i operare una distin.
gione fra la mera capaciti e le alire e varie situazioni in eui il
soggello pud comparire in questo o in quel paradigma norma-
tivo ().

Adoperando questi strumenti nell’ambite del proeesso, mi
pare s’ impongana le seguenti constatazioni.

La leginimaxione attiva (delle parti) consiste nell®abilita.
zione delle parti stesse al compimento degli atti proeessuali, lon-
go tulto "arco del processo fino alla sentenza di merito, 1l pro-
blema della legittimazione attiva non =i pone, infatti, per il solo
attore, bensi, ovviamente e negli stessi termini, anche per la
parte convenuta e per qualsiasi altra parte (necessaria o even-
tuale).

Gli & che, per compiere validamente quegli ani, non basta
all’attore, né al convenuto, né alle altre parti la sola capacita
(di agire) processuale, sibbene abbisogna il concorso, in limine
litis, di una determinata situazione legittimante.

Questa &, appunto, costituita dalla sitnazione sostanziale as-
serita dall’attore: obblige e diritte (eiod fattispecie costitutiva
dei medesimi), interesse (i.e. lesione) e, nel caso di legittima-
ziome sirpordinaria, fattispecie — convenzionale o legale — da
eui deriva il collegamento. In aliri termini, @ sulla bage della
situazione sostanziale allegata dall’attore che =i stabilisee, in
limine, il contraddittorio: risultando legittimato ad agive il sog-

(") Camsavurre, iWdem; Hevn, Bieitte romose it loe. ol

(") SBulla distingione v, Cansetrr, Teoria vk, pag 3203 Teorin generaln
del reaie ik, pag. 104 e ssgg: Legittimmsions o comprores, in M, die semm,
1235, 1, pag. 504: Bern, Neilin romens cit, loe, et
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getto che, alla etregua di quella situazione, risulti titolare del
diritto e vittima della lesione (o, nell’ipotesi di legittimazione
straordinaria, il soggetto che risulti in collegamento con quel tito-
lare) e legittimato a contraddire il soggetto indicato come titolare
dell’sbbligo ¢ autore della lesione (o il soggetto collegato, per
negozio o per legge, a quel titolare).

Per via di analisi, s constata che tale sitwagione incide nel
paradigma Ji i ghi anti di parte, in quante costituisce il para-
metro per la legittimagione dei rispettivi soggetti (") Con questa
avvertenza si pup anche mutuare Uespressione corvente che indi-
ca, in sintesi, come presupposto del processo eib che & elemento di
tutta la eerie di atti processuali, ¢ di cinseuno, ed accogliere 1"au-
torevole avviso di chi ("), sulla base della perentoria indicazione
dell’art, 102, definisce ormai la legittimazione ad ogire come
« presupposto processoale .

Se & vero quanto ho fin qui cereato di chiarire (che cioé la
legittimazione attiva della parte consiste nella titolarita dei po-
teri, delle facolta e dei doveri processuali, ciod della situazione
soggettiva composita costituita dall’insieme di tali posizioni sem-
plici; e che tale titolarith dipende dal collegamento con la situa.
stome sostanziale addotia alle soglie del processo), risulta evidente
il limite dell’autorevele dottring secondo la quale la legittima-

(™) In verith sonn spesss coafigumti come o preseppest s delle eondottn
b cireostamee che la legge rielinma in ordine al singolo elemonio compomente il
modalls (astratin) dells condoits medesima (v Ssapviiy B procediseate. somi-
mislrative cil., pagg. #5 ¢ sepp, 121 ¢ seggs Mansale i diciie smsieisinnive,
MNapall 1982, pag. 67 ¢ segg. s Guasnen M5, Lesioni di dirite snsdalirotivs el
rags: 321 0 segm s Canpian, Dbitosivgl di dictte privade, Milano 1949, pag. 155
eosly le eireostames richlamsie dalla nerma per qualificsre il soggetio della wum-
datta, fe. le ehreostanse legittimanti (e, Herry, Negenls o, pag. 149 & wegE-
Moxacciumn, op. Tee. et ¢ AL, d¥l eib)e Chy non ml o pace essila, ew, fafunti,
ul rienasirwises il modells sormsiive dell’sile mells sus inlieresza [ wcondueesila,
#e meorsaris, s umils | framment] Ji sorms mel quali gl elementi i guel
modella somo swento spamsil, ¢l @l rende comia che le circostange b diseorso
trovamy posio (o seno sl essa,

(") Anowiows, Cemmento cit, 1, 271, Per una piis esafta  epesi Bosgione
del comeotis v, la ot definielome dol Rasism, Giudisls eil, pog. 290,



Note in tome oi diritto ¢ processo 280

gione ad agire consisterebbe nella titolarita del potere di azione, a
s volta inteso come potere di provocare la decizione di merito
da parte del gindice (). Tale definizione pecen per difetto solto
un duplice rillesso: ghi & che i"azione non consiste in un singolo
potere, ma nell insieme delle posizioni processuali facenti capo
all’attore legittimatoy la legittimazione, poi, non concerne sol-
tanto la posizione dell’attore, ma quella di qualsiasi parte.

Inoltre non mi pave che la legittimazione ad agive posza con-
figurarsi come uno dei presupposti dell®szione. insieme all'inte-
resse & alla possibilita giuridica del provvediments richiesto (*').
A parie la constatazione, sopra ribadita ("), che la possibilith gin-
ridica del provvedimento attiene pinttosto alls giurisdizione (e
sialo per suo tramite pud ripercootersi sui poteri delle parti); e
pn‘:n:imh::n::ln anche dai rilievi or ora svalti {secondo i qml.li In le-
gittimazione non riguarda soltante la posizione processuale dello
attore, ma anche quella di qualsiasi altea parte), la legitimazione
ad agire & una risultante ¢ non una componente della situarione
sostanziale presupposta (diritto e obbligo, interesse, Taltispecie
da cui deriva la legittimazione straordinaria), e si identifica con
Uabilitazione della parte ol compimento di ruia la serie degli
athi prrocessieali.

Le considerazioni sopra svolte consentono, infine, di respin.
gere ln corrente contraddizione (gid da alivi acutamente posta
in rilievo (') per cui s'indies eome o attiva» o legitimazione
dell’attore ¢ come o passiva » quella del convenuto: tale linguag.
gio, ovviamente legato alla sorpassata configurazione dell azione
come potere indirizzato verse il convenuto (che doveelibe subiie-
lu), nen tiene conte che la legittimazgione ad agire, come ahilita-

—— o

(") Gammicsars, Lo sodiusione cil, pag. 1305 v, apche Monacoim, dsio-
ne vl pag. 213 o seER

f"]- Cissi, inveon, Lipnsisx, Agowes coit, pog. W o sege:  Waesivale vil.,
nag. 42 & sepp.

(" Y, retro, sub.

(") Saves, dNritte precesumle wil, pag. 109,

AW Wradi Pebiasfi, DRS01T,
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gione a compiere atlivith processuali, non pud che essere atliva,
quale che sia la parte cui si riferisce,

Di legittimazione passiva delle parti pud, a mio avviso, an-
che parlarsi, ma in toaltro significato, per contraddistinguere
anzi una realth affatto diversa. Essa i ha quando le parti risul-
tino, alla stregua della sitnazione legittimante di eni appresso,
destinatarie degli effetti (processuali /o sostanziali (*')) della
sentenza di condanna (o di aceertamento, o costitutiva). Tale
legittimuzione corrisponde, geometrico more, alla legitimazione
attiva dell’ufficio (cioé alla sna abilitazione ad emetiere quella
sentenza).

La situazione in base alla quale ufficio e parti sono legitti-
mali rispettivamente ad emettere quel provvedimento (legittima.
zgione attiva) e a subirne gli effetti (legittimazione passica), non
i piin costituita dalla affermazione del diritto e dell’obbligo, della
lesione, del collegamento col titolare del diritto o dell’abbligo.
sibibene — ecome vedremo meglio pin innanzi (") — dalla effer-
tiva esistenza, rectins: dalla certezza consegunita dal gindice, al-
'atto della ricognizione dei presupposti sostanziali della senten-
ga {in baze alle prove hine et inde fornite), intorno a quegli estre-
mi sostanziali. In altri termini la intera situazione sostanziale
preesistente, mentre costituisee in limine, allo stato di mera affer-
mazione, presupposto per lo svolgimento del proeesso, rappresen.
e, alla fine, ma allo stato di realta effettiva (rectins: secertala),
presupposto della sentenza di accoglimento : cioe legittima il gin.
dice a emanare il provvedimento e le parti a riceverne gli effetti.

Se la distinzione & esatla, si possono spiegare le contrapposte
opinieni i ehi (") configura la legittimazione come presupposto
del processo e di ¢hi (""), inveee, continua a considerarla come

(") 1 sostitole processssle, ad csompio, & destinsiario dei eoli  efeni
preremniali dells sesitensa (ofe, Gammicsers, Lo sedfilusfons oL, pag. 295 ¢ segy
e AA. vl it}

(" V. infre, mb 7.

(™) Anpmionr, op. lee. wli e,

(") Coramanomer, fatitngoni i, pag 1M, In arg. v amche Aviokio, Per
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presupposto (in linguaggio chiovendiano : « condizione ») della
sentenza di accoglimento. La legittimazione attiva (delle parti)
¢ senza dubbio un presuppoesto per lo svolgimento del processo
{come risulta — lo si & rilevate — dalla indicazione dell®arti-
colo 102), Quella passiva (delle parti), invece, si eonnette alla
senlenza di accoglimento, in corrispondenza della legittimazione
{attiva) del giudice alla emanazione di es<a (e, in propasito, il
gindice potrd tirare le somme goltanto nella fase decisoria, al-
Vatto della ricognizione dei presupposti sostanziali),

Parimenti, si compone il contrasto fra chi configura la legit-
timazione come titolarith di poteri processuali (*) e chi la pre-
senta come posizione del destinatario degli effetti della senten-
za (") : ameor qui, infani, le due definizioni corrispondono a due
realta {la Ii.",giﬂimui':iﬂnﬂ atitea delle parti ¢ lillt‘"n !’m]hiﬂ},‘ ili-
verse quanto a contenulo e o presupposti.

Puntualizzato, cosi, il rapporto fra la situazione sostanziale
affermata in limine litis e la legittimazione (delle parti) ad agire,
rimane da precisare il coordinamento fra quella situazione e i
poteri del gindice.

Come si & gia rilevato, & alla stregua della sitnazione allegata
dall’attore che si stabiliscono la costanza & il difetto della gin-
rigdlizione ¢ della competenea rispetio al easo concreto (™). In
pite correlli termini, la allegazions di una sitnazione sostanziale
che 'inquadri nei limiti esterni e interni della giurisdizione co-
slituisgee, in uns con lo statis di gindice ¢ con la collocazione del-
"ufbicio in un determinato ambito di compelenza, il presupposto
dell’attivita ]II'I’.H!'EHH-IJI'EI! del magistrato fino all’emanazione della
sentenza di merito,

la ehiaressa delle idee in iema ofi fegpiitimusioar ad agire, in Ciurisprmdensa ir.,
1953, [, ool W2 & swge

("% O quania mens, dell’'srions intesa comn polece di promssvers il gla-
dizdn: cfr. A, ciil. nells nota n. 80,

(") Seewr, Lintervento adesivo, i Neevo digesto itidiano, pag 152,

(" La stessa constataelons & opposts dal Bormemass (ap, e citd alls
Beliwah.
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i, poi. appena il easo di accennare che, se una tradizione di
linguaggio ¢ le consegnenti ragioni di opportunita non suggeris-
gero di limitare alle parti il discorso della legittimazione, & po-
trebbe & dovrebbe parlare anche di legittimazione attiva del ma-
gistrato ("'): sia in ordine agli ani preparatori (o lato sensu
istruttori), ciod come abilitagione del gindics al loro compi-
mento, sia in ordine alla sentenza di condanna, di accertamento,
di costituzione, (Peraltro, di legittimagione attiva del magistrato
rispetto al dovere in che consistono tali sentenze, ho ritenulo
piin sopra di dover parlare, per contraddistinguere il pendant
della legittimazione passiva delle parti).

6. Ho fin qui eereato di illustrare come e perchis la sita-
zione sostanziale preesistente faceian il suo ingresso nel giudizio,
in limine.

Ma la presenza di tale situuzione nel processo pud eesere
considerata da un ulteriore punto di vista. Gli & che, dedotia
in giudizio, tale situagione costituizce, poi, il thema deciden-
dum, Moggetto della cognizione. Come ognun sa, gquesta & anxi
la prospettivac nella quale solitamente s pongono i processuali-
sti tedeschi per stadiare i rapporti fra diritto e processo: disen-
tendosi, come & & visto (), se Poggetto del processo sia costi-
wito dal selo petitum (Antrag), configurate a sua velta come ri-
chiesta o affermazione, o anche dal Klagegrund; ¢ giongendosi,
s questo terreno, a tesi estreme e gid sopra ripudiate, come
quelle del Nikiseh (™) & dello Sehwab ().

Senza negare la legittimiti teoriea di questo punto di visia
(che di noi, del resto, non ha avate mai soverchia fortuna) mi
pare & debba ammettere che esso non esaurisee Uiter del di-
ritto sostanzinle nel processo di cognizione, ma ne coglic solo

(") Cfe. Camserore. libitusioni. 1, pag. 391 Jaccem, Riritts processale
vit., pag. 331 o segg.: Wocoo Ugs, Cere eil., pag. 373

(™) V. retro, b 3,

{*™) ¥, retro, mota 20,

(™} V. retro, mols n. 29,
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un momento (") solto questo riflesso, o nel tentative di segnare
ln dinamiea dei rapporti fra diritto e processo (*°), ho gii ae-
cennato al divitto che diventa realtih accertata e quindi presup-
posto della sentenza di aceoglimenio.

In argomento basta, percin, soggiungere che, nella fase pre-
paratoria (o, se i preferizee, igtruttoria) del processo de guo,
I"ativith dei legitimi contradictores e del gindiee & polarizza in-
torne alla questione della esistenza del dirito e dell’obblige so-
stanziale.

Pii esattamente, poiche la questione relativa all’esistenza
dell’ohbligo e del corrispondente diritto soggettive non esauri-
see oggetto della cognizione, i dovri dire che, assunta come
ipotesi di lavoro la situazione sostangiale dedotta in limine (di-
ribtoy ¢ ul:l!:rlign_ inlercsse, tu-ilcgumcnlu fra il legittimato straor-
dinario e il titolare del diritto o dell’obbligo), ad essa le parti ¢ il
gindice applicano i loro sforzi: i contraddittori per fornire al gin-
dice gli elementi di convinzione, il gindice per raccoglierli.

Ma it che conta ai fini della presente indagine & che risulti
conlermato, anche per questo verso e relativamente a guesto sta-
dio del processo di eognizione, il suo coordinamento eol diritto
sogpellivo.

7. Un wlieriore ¢ non meno essenziale coordinamento @
guello stabilite dalls norma fra la sentenza di accoglimento e 1Mac.

(™) Semsa contare errore clie inficin quesic punto di viste quande og-
prile viewn coofuse ¢ blentifbeato comn wn prcless s seopd s del proceso (e
Guase, La preless cil., pag, 4465

I"] Nom ereda F—r"l:m ili merilare |'||||1|.|:|1!rn. gia rivalis sl Golidselimidi,
i stwdisre piotesto la res s fadiciem deducio che mon | precessn (v, rofra
nola m. 105 Gl & che, mentre 1] meestra Bedesen &i ¢ proposts di allviee oms
toorin generaln del processs, compite della presente dndagine, &, inveer, s parva
lewt.... proprio quelle i wegistrone In presenza dol diriie sestanmiale el peo-
ormsn, pells soe varle forme

Sottn quesin prafito, Papera ilel Goldschmidi, schiens criticabile nella im-
postaginme [ hasals, eome =i B deltn, millsssants di von deppin naiues della oo
mu sostanziale], offre contribati che mon si possons trosewrare, T8 talana i e
Fard mensionn in prosegoo.
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certamento del diritto soggettive e dell’obbligo. Infati, nella
fase decisoria, la situazione sostanziale preesistente pud compa-
rire come realti provate {dalla parte) e accertata (dal gindice):
in questo caso, ad essa corrisponde la sentenza di accoglimento.

Altrove (') ho rilevato che 'aceertamento della situazione
sostanziale presupposta non costituisce oggetto della sentenza,
ma consiste appunto nella previa ricognizione dei presupposti
sostanziali della sentenzaz & un momento logies antecedente alla
manifestazione di volonta (il provvedimento giurisdizionale) che
il gindice emetle dopo aver sceertato la costanza di quei presup-
posti, @ di tale manifestazione non fa parte, ni costituisce of-
felto.

Trattando degli altei tipi di processo, constateremo inoltre
che, nel sistema positive, sone contemplati pit gradi di certezza,
nel senso che la ricognizione de qua pud basarsi su elementi
di prova piceosllti durante wun’istrutioria hppl‘!:rfl:rlll]i.lﬂ & Caim-
pleta, e svolgersi nello schema del libero convincimento del gio-
dice, appure puid eseguirsi in base a elementi di prova sommari
o alla stregua di canoni i valutazione prestabiliti dalla legge.
Nel processo che ora ci occupa, la ricognizione dei presupposti
goslanziali ¢ compinta dopo istrultoria cmnploln e, i morma,
con libera eritica delle risultanze di prova: vi =i attinge, quindi,
il pite alto grado di certezza.

Cio ehiarito, non mi soffermerei sull’ovvia eorrispondenza
—~ beninteso ai fini della pronuneia del magistrato — fra realti
aceertala e realti esistente, se non fosse state di recente affac-
ciato il dubbio che certezza ed esistenza siano eose diverse (™).
i tratta evidentemente dintendersi, Certezza ed esistenza po-
tranno distinguersi dal punte di vista logico: ma non sul piano
del processo, ¢ segnmtamente del rapporto fra il gindizio e la
realti sostanzinle: su questo piano eertezza ed esistenza si equi-

(") Cous giudicata cit, pag. 1317 ¢ segp.; ma v, gis or Lo gadeligens
valontaria eil, pag. 117,

() Cosi, imvece, Manominii, Asiose eli, pag. 242,
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valgono, realti accertata deve tenersi per realtd esistente; pin
ezaltamene, non i pub che ragionare in termini di certezza (di
convingione, cioé, del magistrato), |}rmr,:inr]mdu dall’ esistenza
effettiva (™).

Né =i opponga che. fino al passaggio in gindicato della sen-
tenza, la convinzione di un gindice in punio di [atto pui essere
soppiantata dalla diversa convinzione di un aliro (™). Cib co-
costiluisce, invece, la migliore riprova che il gindice, come del
resto qualsiasi storieo ('*'), & costretto a ragionare in termini di
eertezzn, Dvviamente il passaggio in gindicato, lungi dal traduree
la certezza in esistenza effeltiva, altro non fa che impedire olie-
riori mutamenti di convinzione.

E, poi, appena il easo di ripetere che presupposto della sen.
tena di aceoglimento non & soltanto Maceertamento del diritto
e dell’obbligo, ma anche dell’interesse (i.e. della lesione) e del
collegamento fra il legittimato in via straordinaria e il titolare
del diritta o dell’obbligo. Come si & detto, infatti, la stessa situa-
zione sostanziale preesistente (diritto e obbligo, lesione, effel-
tive collegamento col titolare del diritto o dell’oliblige), la quale,
alle stato di asserzione, costiluises presupposto per lo svalg-
mento del processo, diviene, qualora assurga al rango di realia
aceertata, presupposto della sentenza di accoglimento: legittima
cioé il gindice ad emanarla e le parti a riceverne gli effetti (pro-
cessmali /o sostaneiali).

La distinzione fra procedimento e fattispecie spiega, poi,
come st ¢ accennalo, la diversita di disciplina positiva fra la sen-
tenza di sceoglimento e gli atti preparatori; e cosi il coordina.

(") Clr, Goeoscivsant, Per Frozess afs Reclitslage cli., pag. 251 ¢ segg.:
Teorin genernd del processe, Barccllona, sal, pag. 5 ¢ segg. In arg. v. anche
Cataspasom, Feritd @ '|.wm.|'mi[|-|'-l1=n ned processo eledle, o Rie. dir. pree. eiv,
1935, pag. 16T e segp.

(") Maspmions, op, lor. el

(" Capocmazsr, fatems ol process, loe. ol Cuossasosir, I giadics
# la sturico ek, op, el
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mento di questi ad una situazione sostanziale asserita e di quella
ad una situazione sostanziale eceerfata.

f. Anche il processo di esecuzione & coordinato al diritte
soggettive sostanziale.

Di piii. Mentre nel processo di eognizione gli atti delle parti
e dell"ufficio hanno per presupposto un diritto allo state di affer-
mazione, ¢ soltanto la sentenza di accoglimento presuppone la
esistenza del diritto (rectins: 1"aceertamento della fattispecie da
cui il diritto discende), nell’esecuzione forzata 1'esistenza del
diritto @ presupposto non soltanto dell’atte satisfattive ma i
titta ln eerie procedurale che vi conduee, dal pignoramento in
avanti ("),

Ancor qui, per esistenza del diritto " intende non altro che
la ricognizione, da parte del gindice, della fattispecie da eni di-
seendono il diritto sostanziale e obbligo corvispondente. Come si
# vilevato, il rango di realti necertatn &, almeno nel processo e in
qualsiasi altra sede di ricostruzione storiea, quanto di pii & possa
chiedere ¢ possa essere offerto.

Peraltro, qui accertamento & meno pregnante di quello
compinto dal giudice nella fase decisoria del processo di cognixio-
nes in quanto la ricognizione & eompinta dall’organo eseentive in
base ad un documento sottratto al suo libero apprezzamento eri-
tico ¢ da mutuarsi per e che esso, prima facie, dichinra.

Se non shaglio, infati, il tiolo &, al tempo stesso, la fat-
tispecie (il comportamenta, "atte assunto dalla legge come fat-
tispecie) da eni discende il diritto sostanziale, o la prova della
eeistenza di tale Tattispecie (7).

(1) Cfr. Aseuioii, Commento cii. 0L, peg. b CGostra, ¢ a favere dlells
eal. & satrattesan 5 dell'seione ssecutive: Liesssas, Le oppusisival di merite nel
proceve o ssecmsieie, Boma 1936, pag. 16%; Micnnis, Sell'vspcuzions [erzata,
in Commentirio Scislajo-fraa cit, VI, psg. 375 Camsmurry Dhntte o pro-
censo: Mocco Allredo, [ fallimento vit., psg. 30 ¢ segg.) Maspgioes, dsiose el
pag: TEh & pogg.

(Y9 V. in guesi®ordine Fidee, Gomcsan, I comearsa dei erslitonl el
pag: 124 e sege.
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Che il titolo escculivo consisia in un alle ¢ non soltante nel
decuments che lo contiene & constatazione ormai pacifica ('),
non potendosi, del resto, conecepire un doenmento senza la realta
documentata {chi, anzi, soltanle una sottile analisi logica con-
sente di distingnere, a fini meramente deserittivi, i doe ele-
menti).

In veritia, anche chi assegna al titolo esecutive la natora di
prova noen esclude la costanga dell”atte, ma si limita a rilevare
che, per la sistemazione del litolo esecutive, s"impone il pro-
filo della prova, dal momento che sotte altra profile (quells
dell’atto) non vi savebbe omogeneiti fra titoli gindiziali e vitoli
stragindiziali, i primi consistendo in un accertamento, i secondi
in un negozio ()

Negherei, intanto, che la asserita non omogeneita fra i tipi
oi atti considerati dalla legge come titoli eseentivi inibisea, in sede
dommatica, di disgtingnere ¢ utilizzare i due profili: quello dello
atte {che, nei titoli gludiziali, consiste nel comportamento del
mugistrato) ¢ quello del documento in ecui Matto & eristallizzato,
Comungue, mentre non sembrano riusciti i tentativi i recente
eompiuti per dimostrare che anche 'atto in eui consiste il titolo
steagindiziale & un aecertamento ("), si deve, a mio sommesso
avviso, ritenere pinttosto che tanto il titolo stragindiziale quanto
quelle gindiziale consistans in manifestazioni di volonta.

Imfatti. 11 titolo stragindigiale consiste in un negozio (il
moluo, 'emissione della cambinle, Patto amministrative), dal

quale appunto seaturiseono (nel senso che la legge wostan.

(™ Ofr. Lienssas, Le opposigend eil, pag. 150 & sopp. Gamnscsam, Ml
copcwrin o creditory ol lee, eik; Fomso, Dissgos siemolics coit, pagg 31,
86, 47; Conpibuio olle teords dells prove legale oli, pag. 161 @ sogg.. Per wna
diligente rassegna v, anche Minoisaid, Avloms eli., peg. 10 & wegg.

("9 (fr, Camsmrorre, Titebe eseentive, in Stidi in anere o Commen, 1,
pag. 212 & sepg.; Titole ewoutles ¢ sclenza del process, In Rivva die, proe.
e, 1950 L pag. 158,

(" Fonso, Prova legele cil, peag. 37 e segg-c Acooriamenio  coseemsios
omle p ponfessions afrepiuilisiale, Firenze 19485 ¢ ora Masmeony Aziase eily
Pag. IRZ v wrpy.
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ziale lo assume come [attispecie & ve li ricollega) Mobbligo e il
corrispondente diritto, di eui si chiede 'attuazione forzata. E
questo negozio (i.e. questa fattispecie negogiale da eui discen-
dono 1'obbligo e il diritto) & appunto rivestito di forma seritta,
«'incorpora eioé in un docomento (eceo il profilo documentale
del titolo eseentivo); & assistite da una prova che la legge ritiene
necessaria, ma anche sufficiente ai fini della ricognizione delia
fattispecie sostanziale {costituente titolo esecutivo) da parte del-
I'organc del processo di esecuzione (e, sotto questo riflesso, puo
ben parlursi di prova legale (™).

Ma anche 1'atto che costituisee il titolo gindiziale & una JJi-
chiaragione di volonti. In altra sede (**°), ho cercato di chiarire
come il provvedimento giurisdigionale non consista gii in un ac-
certamento della situagione sostangiale precsistente (n@ sotto il
superatissimo profilo del gindizio logico, nit sotto quello del co-
mando di accertamento), sibbene in un comando sestanziale
(reciing: una falﬁ.ﬁpﬂ:ic late sensu negoziale), il I]IIIIII'! proietin
i suoi effetti nel patrimaonio delle parti, crea viod (nel senso che
la norma ve li ricollega) diritti e obblighi sostanziali per le
parti; e come la sentenza di condanna, per tacere del deereto in-
ginntive ¢ dell’ordinanza di convalida, lungi dall’essere un ae-
certaments accompagnato da qualehe eosa ('), e per avven-
tura dal eamando rivolto agli organi dell’eseenzione ("), eonsi-

(7 Camsmrirrry, Lesiond eit, ¥, pag: 221 » scgd.! Tilels esecnlivs, rit.,
pag. 213 (v, anehe Jawcew, DNeiite processuale eit, pag. 213 Catalogato fra lo
prove legali B docmento she contbens 11 tiols, mon mi sembra rilevanie Pabics
gone chi, per parlare di @ prove s kn sohbetls materia, occorrerchls  ammetlere
Ia liberti di convingbons dell'orgimn eseentive, elve invece G difoie (el Ligne
s, Le opposiziond eli., pag. 150, o ara Masonpois, Agivee civ, pag 341,

(%) Cosa giludivers eit, pag. 1311 & segg1 Lo pierioigdens ealonbaria,
pag- 136 = L

("% Che  accompagnalo  dall’aceeriaments  alells  siia  eeegubbiliia  { Lin.
seam, Lo oppossson cil,, pag: 112} o ds um comamids rivolto al debitors: Rooco
Alfredo, Lo sewieazo cil, pag. 62 & segp.: Roces Ugs, Corso eit, 1 pag. 2403
Weissstanm, Feaelluagikloge, Boom 1879, pag. 124 o s=gx

(") Gavosemsoor, Fivldprosessrecht cit., pag. 610 Coovesos, fstitusioni,
L pag 170; Camsmuvrre Faitusiond, 1, pag. M1 lowwes ritiens, fnveee, che il
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ste tout court in un comando (rivelto dal magistrato al soceom-
bente), il guale ha contenuto omologe rigpette al comando so-
stanziale trasgredito ¢ lo =ostituisee. (Mentre — come si &
detto — accertamente non (3 parte del provvedimento,
cioe della volizione che trova posto nel dispositive, pur ecosti-
tuendone antecedente logico).

Alla stregua di questa conligurazione, anche il titolo gindi-
zinle & costituito dalla fattispecie (la gentenza) cui la legge ricol-
lega il diritto sostanziale fatto valere nell esecuzione ed anche il
provvedimento giurisdizgionale di merito & rivestito di Torma
serilla, & ciod assistite da ona prova insindacabile dall’organo
esecutivo: il quale deve ovviamente limitarsi a riconoscere la
fattispecie alln stregua di quanto & dichiarato nel docomento;
eioi a verilicare dall’esterno il dictum della sentenza.

Avendo, poi, pii volte rilevato che di prova del diritto si
pud parlare e si parla solo nel senso di prova della fattispecie
da cui il diritto discende, non riterrei ealzante obiezione (™)
secondo la gquale non sarebbe possibile presentare il titolo ese-
culivo come prova del eredito, giacché si provano i fatti e non i
diritti.

Il ecoordinamento dell esecuzione col diritto soggettive so-
slanziale mi pare, dungue, consista in cid che il titolo esecutivo
& appunts ecostituite dalla fattispecie {negoziale) che & fonte di
quel diritto (eioe il negozio, 'atto amministrative, il provve.
dimento ginrisdizionale), dedotia in limine quale realta documen-
tata e, come tale, riconosciuta dall’organe giorisdizionale (i.e.
accertata: come si @ detto, 'aceertaments consiste nella previa
ricognizione, da parte di quell’organo, dei presupposti della sua
eondotia),

Il sistema delle opposizgioni all’esecuzione, poi, lungi dal
deporre contro Masserito coordinamento del processo esecutivo

comands sis vivelie tante al dobifere guaste all'orgens eseoutive (Syetem el
Pag. %)
(" Fummo, Prove legale sil, pag. 25 Manomenn, dsione cil, pag. 242,
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col diritto sostanziale (rectius: con la ricognizione della fattispe-
cie donde scaturisce il diritto) mi sembra somministri una decisiva
econferma di tale cosrdinamento.

Com’# note, si discute se la sentenza che aceoglie 1'opposi-
zione sin costitutiva o di accerlamento, s¢ operi ex pune o ex
tune (7). Ma, in proposito, mi pare ¢i debba operare In seguente
distinzione.

La sentenza in parola o accerta la nullita (o inesistenza, il
che & lo stesso ('"")), del titolo esecutive ('''): eld avviene uel
caso in cui Iatto eostituente il titolo non sin nel novero di quelli
contemplati dalla legge (nd esempio siz ona sentenza di primo
grado non munita di clausola) o quando risulti la falsita del docu-
mento; oppure annulla 'atto che costituizee il titolo (eosi, nel
caso i opposizione al titolo stragiudiziale mediante impugna-
tiva del negorio), o lo risolve. (In questa ultima ipotesi vanne
colloeati anche quei provvedimenti che, pur non emessi in seile

{5 Per la matura eostliutiva & per Pelbeacin ex mume v Limnsas, La
opposinioni ril, pag, 374 e wegg.: Rosusenime, Lebrbuch cit, pag. 073; Svuw,
Grumifroges dir Fwangaeollstreckung, Tabingen 1913, pag 327 PasissTecnes,
Zur Lehre von der materiellen Bechiskrafr, Bonn 1896, pag. 3745 Oewrsians, De
rechiliche Narue der Follstreckungagegenbloge, in Archde jfde el Frosis, 107
(1911} pag. 234 ¢ segp Howwis, Anspruch wad Klogerechf, Leipelg 1924,
pog. 492, Per la notura dichinrativa e per Pelficscia ez fone ¥ Croovesod, Prin
cipi cit, pag. 243; Cavssessomis, I procedimento monitorio mella legislozions
italisna, Milans 1924, pag. 53 Serra, G oriemtomenti pubbliefsiicl della seiensa
dal pricessn, b Tesria ¢ protice el processo it pag. 1667 Ewcusione forsels
eil, pag b & segg.; Fuaso, [Nsegao sistemalico cit., pag. 16h o segge Lancim-
sukeN, Dy Urteilsmasprach, Leipeig 1099; Guis, Rechisschutalegelien smd  Ane-
pruchbesaitiging, Minehen 1949, pag. 132, Nellinaccetiabils scnse che Dsecer-
tamenle opef er Ao, v, Masonow, dsions eit, pag 46 o g

(09 Bulls fmpessibllich di distingeere « inesistenza o da o sollith e, . la
mis (Flurisfizions polontarin el pag. 90 ¢ segE.

(') B s smmetta che ailo costitmente i titoln @ la foate del diritio
sostampiolo fatto valere in executivis (v, nel (esto), mai sembrs son ahbis pid moe
tivn o questione se In sentenza e gma svolgs efetti sul diritto sostoneiale
(Sarra, op dee, wlt efr; Fonss, Disegne cit, pag 650 Scnsoom. ep, cil.
pag. 1022; Gum, op, Tec. b} opgpare sal titalo (Ligsman, op. e, pag 1724
[T AT LN op. el pogE. 202 = [IrTA s In arg. v. soche Bosmisase, Nullira
il fa lplﬂ'l':iunn in l‘i-.r-- sievirfign & alfalingione Im pﬂ-ﬂu'mhnr i merilo & oppe-
sigiomi i farma all'seevuzions forsmie, jn Riv. die. proe, 1956, 11, pag. 236 e segg
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di opposizione, coinvolgono il titolo esecutivo: cost il provvie-
dimento di revoen della elausola di provvisoria esecuzione) (')

Nella prima ipotesi, nella gquale si accerta la inesistenza del
titolo efecutivo, la zentenza non pud, per nalora =oa, che ope-
rare ex fune e travolgere gli atti compiuti (''*), i quali risol.
tano tutti inficiati dal constatato difetto di legittimazione, Nella
seconda, inveee, la sentenga opera ex nune, interrompendo il
processo eseculive (se esso non & gia concluse), ma lasciando
salvi gli atti compiuti: infatti, mentre ulteriori atti risultano ini-
biti per il venir meno del presupposto legittimante (il titolo),
quelli precedenti devono eonsiderarsi validi perehi legittimati
appunts, dal titelo, efficace fino all’annullamento.

Se queste constatazioni sono attendibili, & compone il cen-
nate contrasto intorne alla natura della sentenza in dizscorso ed
alla decorrenza delln sua efficacia: la sentenza & di accertamento
ed opera ex tune quando s limita ad acclarare la oullith del n-
tolo esecutivo; & costitutiva, ed opera ex nune, quando, invees,
annulla il titole o lo risolve,

Inoltre, agevole mi sembra la riseluzione del problema de-
gli efferti restitutori ('
preteso ereditore & obbligato a restitnire la eosa o, in cazo Jdi av.
venula espropriazione, a rilonderne il valore; non solo, ma in-

). Nell'ipotesi di inesistenza del titolo, il

(1% Halle poriata e Emiti dell’opposiciene al titele v, fra le pia recenti:
Cas, 7 maggio 1957 0. 15408, in Mossimorie Fore it col. 305; Cos. 15 mareo
1957 0. B89, fod, eul, 178: Casa, 22 febbrads 1957 no 6346, i, enl, 1257 Cass. 23
gingan 1956 n, 2253, in Mosdmario Foere it, 1936, eol, 415; Casa. 16 novembre
L835, in Repertords Fara @, 1955, voee Esecusioms forsela dn gempre, n. 5345
Cas, 9 attobre 1953, in Céwrdspredenza i, 1, 1, col. 534

||'-'] -I:_imnln. slla posisioms del fereo sggindicstario, somches sl problems
del ewordinnments tra Part, 817 end. pros. eiv. & Part. 2029 el sive, v AN
nagod,  Comments oit, 111, pag 2805 AMicwers, Bellssecusioas forsaio et
pag. 300 o seg.

(M%) Lignstaw, op, b, pag. 277 ¢ segp; Camsmvoormn, bifusiond, 1
pag. 238: Jamcen. Birite procesiels ek, pag. 3325 Maspmioo, Adsicen ol
Pag: 427 £ eegg-
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corre in una responsabilith obiettiva ("'"), per cui & tenuto a ri-
sarcive ogni e qualsiasi danno sofferto dall’esecutato.

- Nell'ipotesi di annullamento, invece, il ereditore proce-
dente & obbligato a restituire soltanto il ricavato: per pretendere
il maggior valore del bene espropriato e il risarcimento di ogni
altro danno, "esecutato doved provare la colpa o il dolo del pro-
cedente (") {prova ovviamente agevolata, e assistita da presun-
zione — quanto meno hominis — nell'ipotesi di invalidita del
negozio costituente il titolo).

M, infine ¢ soprattutto, i profli sopra traceiati mi pare
confermino, come si accennava, il coordinamento fra il processo
de quo e il diritto di credito (la [attispecie costitutiva del diritto
e la sua prova: i.e. il titolo eseeutiva). 11 regime delle opposi-
gioni spiega, appunto, che, in maneanza del titolo, il processo
non P u.\'nlgers-i: infatti, il venir meno del tiolo per effetto
del suo annullaments paralizza esecuzione: 1'accertamento
della nullith (o inesistenza) del titolo lo travolge ab initia,

9, Se, per quanto concerne i rapporti eol diritte sostan-
zinle, il processo di esecnzione si differenzia da quello di cogni.
zione, in quanto tolta la serie procedurale presuppone 1'accer-
tamento del diritte (nei modi @ con intensita sopra chiariti),
il processo di ingiungione esibisce 'estremo opposto, gisechi
tutta la serie di atti — decreto ingiuntive compreso [rui s
sere coordinata alla sola asserzione del diritto.

Infatti, a finnco del decreto inginntivo emesso sul presuppo-
sto del diritto i eredito aecertalo {qui la ricognizione del di-
ritto, che precede il provvedimento giurisdizionale, & contrad-
distinta dal tipo di prova al quale parte e magistrate sono vin-
colati o’ sensi degli artt. 634, 635 cod. proe. civ.), la norma pre-

(Y% Cfr. Liknsiax, sp. cff, pag 280;: comire Cunseiirrri, op. lec. cild
Munomwiniy, op. foe. eil,

(" I Camramvirrnn {op. foe. eil) pintiaabizea la colps nella prevedilsilith
dell’snmullamesto, seondn le regule dells mormale pradensa.
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vede un decreto, quello relative a erediti per omorari e spese
professionali, nel cui paradigma non compare Maccertamento del
diritto, sibbene la semplice asserzione del ricorrente (sia pure
nelle forme di eui all’art, 636 cod. proe. eiv.).

Secondo insegnamento chiovendiano ('), in questa ul-
lima ipotesi Iasserzione del diritto dovrebbe essere sceompagnata
dall’estremo delln o possibilith ¢ plavsibiliti o dells prestazioni
allegate come causa petend:,

Se non shaglio, perd, tale estremo & gin insito nell’asser.
gione del diritto & non pud considerarsi, a fini sistematici, un i
pin da ginstapporre ad essa. Infatti, come si & pin volte rile-
vato, 'alfermazione del diritto consiste nell allegazione dei fanti
eostitutivi, ciod non Ji qualsing o episodio della vitan, ma di
fatti che, rientrando nella fattispecie astralta, costitniscono la
fonte del dirvitto fatto valere: nel caso che i oecupa, 'afferma-
zione del diritto importerd, appunto, necessariamente 1"allega-
gione di prestogioni astrattamente ricondueibili nel novero (le-
gale) di quelle professionali {**'),

Per ultimo, il processo cautelare offre, ai fini che qui in-
leressano, un profilo analogo a quello traceiato per il processo
di cognizione.

Ci =i ponga, infani, dall’angolo dell’azione ("7}, o del pira-
cedimento (") o del provvedimento cantelare ('), ritornana,

("= Metivmziond, [, pag. 240, Y. anche Citamassars, N procedimenio mo-
miderin vil, pag. T4 e segp

() Y. im mrg. Leosw, in Giorisproifeszs complela Caas,, 1953 20 quadr,
pag. 8541 Scmer, Sull'onmere dello preve selleppesizioar o decrete ingamtivn per
crediti di professiondati, In Giustisia efe. 1951, pag. 250, 11 previ ennirollo dglji
argani professienall riguanla, i sorma, sppasio ¢ solispte qursta corrisponsdena
o la comgruith del guastum (efr. Appello Bari 18 sritembire 1951, in R pertario
Fora if, 1953, vece Ingiumsione, n. 3}

(125} Chvevenoa, fstilumoni, |, pag. 250 & segg.

(%) Camsierirrr, Sitema cil., I, pag. 205 o segg., 322 ¢ sege.c Pedifusiond,
I, pag. 41 ¢ segg.

(') Carasanouny, Indrodusivan efle dwdle soematico dei proveedimesti
eatifolard, PMalovn 1906, pag. 161 & sege
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mutatis mutanedis, le constatagioni gia eompinte. Gl ani di
questo processo sono coordinati all’assersione, in limine, della
sitnazione sostanziale: la quale compone la situazione legitti-
mante, incide ciod nel paradigma normative di quegli atti. In-
vece, il provvedimento cautelare presuppone I'accertamentao, da
parte del gindice, della situagione de gua: qui, peralteo, la ri-
cognigione ¢ {alta superficialmente, in base a prove addotte ¢ va-
lutate sotto il profilo del fumus.

La certezza {intornoe al diritte ¢ all’obbligo sostanziali) & qui
ridotta, dunque, al minore grado di intensitic. Tuttavia, il nesso
di eoordinazione fra il provvedimento e il diritto sostanziale sus.
siste, ¢ si presenta nello stesso schema di quello che unisee il
diritto alla sentenza di accoglimento.

Se questo @ vero, pub essere superata Uimpasse nella quale
sembra chiusa la dottrina in tema di misure cantelari (). In-
fani, in considerazione del eoordinamento fra diritto ¢ cantela,
ni Pazione, né il procedimento, né, tanto meno, il provvedi-
mento eautelare oG considerarsi o astratti » l:l'l o Al
nomi v ma su cio infra, sub 10). DValtra parte, non ¢ necessa-
rio, per rivendicare alla eautels un presupposto sostunziale, né
presentare la misura cantelare come una anticipazione del prov-
vedimento di merito (™), nel tentativo di connetterla, per que-
sta via, al diritto sostanziale, né fondare I'antiviti in discorso sul
preteso dirilto soggeitivo { sostanziale) alla cautela i

Queste solugioni mi sembrerebbero in sé inaceettabili: la
prima, perché nega la distinzione fra azione (e processo) caute

tll‘. Clr. Besiwrr, «il, pag I0T7 SaTTi, L'ssscsizione  forzain, Milamo
1937, pag. 405 Aviomm, Per s sosions del precese eomfelwre, in Riv. dir.
proe. cio, 1938, I, pag. 19 o sogg; Lapceiiorn, Ouervasion criliche imforne
wlPeuinnnmin  processsale della bisla eoutelars, in Biv. div. pree. cies, 1939, 1,
pag: 232 ¢ sopgs Desm, Sal cosceitn di Junsions ceulelare, in Studi in memsrio
il Clapessoni, Pavis 1948, pag. 6 ¢ sege.; Masnnions, Azioms cils pag, 615 & sege
Per la dotring tedeses v, Scosurr, Lebrbuch cin, pag 583; Hmowic, Sysiem
erty L, pap. Hh2y Hascumene, Lehrbuch ol PEE: A1 v segE.

(™) Beoesmi, op. lee. eilp Sarra, ep. foc. il

("7 Aiiwmii, op Joe ol
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lare ¢ azione (e processo) di cognizione, la quale invece risulta,
in mode irvefutabile, dal diritto positive ('**); la seconda, perchi
la posizione soggettiva che si pretende configurare come diritto
sostanziale alla eantela deve identificarsi (a meno che non ci =i
voglia ancor qui rassegnare alla presenza di un inutile doppione)
col potere processuale di mettere in moto la procedura cautelare.
Comuniue, le soluzioni de quibus sono a mio avvieo superflue,
dal momento che presupposto della cantela & il diritto soggettivo
(di eredito, reale, ete.), e che, per stabilire il collegamento, won
oceorre il tramite del processo di cognizione,

10. Tirando le somme, mi pare =i debba riconoscere che
il processo civile, nei vari tipi ("), & sempre coordinato al di-
rilta sostanziale,

Di tale eoordinamento si possono cogliere pii gradi. Nel
processo di cognizione, =i passa dalla asserzione del diritto (rec.
tins: dells fattispecie donde promana Iebbligo e il corrispon-

(%) Oy, Bucwn, Sequestro piwdiziale eit, pag, 130,

("% A mio svviso, ls evidembo varieth i tipi el procosss rivile |eogni.
vione, esorurione, caunbels ele: ofr, Cwiovisos, Dtieiond, 1, page. 30, 279, 213
£ sopg., 2% e sepg.y Swosy, Cognizione el esrensisne, in S sassored, 1930,
pag. 610; Commentario Seiolofe-Bromcs, VI, pog. 302 & segp.; Renewm, Diritio
proceasingle oieile oits I, pag. 91 ¢ segp Gamnicxary N romeorss oel creditar
eil, pag. 1E3) mon pud essere ridoita ad smith in base al parsmetrs dello
wecopa n: 6bir voal per be magiond sddoite costre le visioni  dichisrataments
ieleologiche (s oid w retro capitols seeonde, sl 10), vusi perchs taito sem-
mito, soft il manto di quesle configuragion) snltars le differenee i qani lipi
sasbaloms o, @ finl sislemaficl, non possann e |1r:'rl'|rn-. Cosl, chl aferma
che l‘axives & um pobere wnico (i quants mira all*sfuasiose della panzibope),
mrmire varie sareblern le forme del sue esetcizio [Fuoese, Contrifaie olfe teoria
della prova legale, pag, 166 ¢ wegp.: Disegon dstematies eit, pag. 24 & SR |
I segue sostangialmente i1 Mimomou, Adsions ol pag. 160 » segg, I26 0 sepy.
il quale peralire, meotee si eollora dal pumto i vistn dellagiime, mon rinumscia
al temtative F risslvers nells ¢d. walid fansiomale le diferense strnitarali fra
I processl] md pare irascurl che bs gmmessa varieth di lornee reapisce anche
sall'avione, corremeiandn, in corrspomdenza i ogei tipo  precediments, un
tips di aslome (clod Wi sdrstlo polers di mettere §n mato i1 proeedimento)
che si distingsn dagli alird per tsluno dei moi elementi (per es. Poggetto e In
!l:lmu].

=il Wrali Drbdsafi, 19501057,
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dente diritto) (") all’accertamento del diritto (") la prima
abilita i soggetti del processo al compimento delle attivita pro-
cessuali, incide cioé in ogni atto della serie procedurale, quale
componente della situazione che legittima il soggetto (") il se-
condo (consistente nella ricognizione defla fattispecie costitu-
tiva, che il magistrato compie, nella fase decisoria e alla stregua
delle prove raceolte, prima di emanare il provvedimento) com-
pone la situazione che legittima la sentenza di  aceogli-
menta (7).

Rispetto agli altri tipi di proeesso, il diritto funge da presup-
posto di totta la serie di anti, non eseluzo quello finale: come
realth accertata (riconosciuta cioe dall’agente, prima del eom-
pimento dell’atto, alla stregoa della prova somministrata dal
titolo esecutive), nel processo di esecuzione (7'); come realti
asserita, in certe forme di processo inginnzionale (™).

Ancors. Molteplici sono i gradi dell’accertamento del di-
ritto, Si passa dalla ricognizione che si articola nell’apprezza-
mento eritico delle prove e nel libero convincimento dell’agente :
# il easo normale della ricopnizione operata dal gindice prima
di emanare la sentenza; a quella vincolata alle risultanze estrin-
seche del titolo esecutivo: dalla ricognizione che si baza su prove
adeguate (o che presuppone, quanto meno la possibilita della
parte di fornire tali prove): & il caso del proeesso di cognizione ;
a quella che si fonda su prove, approssimative ¢ incomplete, al-
legate sotto il profilo del fumus,

Ma varie che siano le forme ¢ Uintengitia della sua presenza,
il diritto compare nel paradigma normative del processo: inteso
quest’ultime — come & & detto — quale serie di atti di pin sog-

(1% V. pefro, b 4
(98 W, retre, sub 5.
(9% ¥, retrs, b 7.
{1 W, reira, anh T,
(9 ¥, eeteo, sul 8
(") V. refro, b 9,
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getti (parti e organi pubblici) motuamente implicati & ordinati
in unica sequenza.

Cid che conta, a mio sommesso avviso, & che il diritto sog-
gettivo costituisee il parametro dei poteri processuali del piun-
dice e delle parti. Si tratta ovviamente di un parametro logico,
enucleato ¢ applicato, cioé, per vin di astrazione: non s dimen-
tichi, del resto, che tanto il diritte soggettive sostanziale quanto
i poteri processuali sono, alla stregua di qualsiasi posizione giu-
ridica soggettiva, delle realti logiche, pin esattamente degli sche.
mi apprestati per ordinare il contenuto delle norme,

Il collegamento fra il diritto e quei poteri, la complementa-
rietd del processo rispetto al diritto segnane, appunto, Uineontro
fra quegli schemi, individuano, ferma la distinzione fra essi, le
loro implicazioni: solto questo riflesso non mi pare dubbio che,
comundgue sia presente (@ quindi anche allo stato di asserzione
e d'ipotesi), lo schema del diritto soggettive sia indispensabile
al [Processo, in quanto serve, da un eanto, pir presentare, per
apprendere e per accertare la ragione e il torto, dall’altre, e in
corrispondenza, per legittimare i protagonisti del rito civile alle
relative attivith processuali,

Richiamando anche gli argomenti che ad esse hanno con-
dotte, eredo che le constmtazioni di cui sopra vadano cosi inserile
nel quadra delle teorie correnti.

Se non sbaglio, esse impongono di superare i termini in cui
suole porsi il problema dei rapporti fra diritto e processo, ciod
i termini classici dell'a astrattezzan e « concretezzas  della
azione (%), Lliter della svalutazione di tale dilemma, gia da
altri ("), acutamente iniziato, mi pare si debba coneludere come
sOge,

(") Ripetere gui Delenco dei lawtord delln & conereteses s 5 ddell's astrat.
tecea s mi sembaereble wn faor d'sprra. Per una  esawricaie  rassegna  dells
contrapposie opinieni & sul piE reconte stale dells quesiisne Amoasida  ancora
a7 Seeni, Caraseiroeer, Liossais, Micnees, Foess, opp. foce, otk pella naia n, 7.

(") Fummo, op. eil., pag. 350
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A rigore, ¢ secondo il corretto ngo che se ne fi in ordine al
negogio giuridico ("), wastrallo» e & conerelo» sono attrilun
i quali segnano rispettivamente la presenza { dellindicazione)
della cansa nella fattispecie (ecco perché nel linguaggio privati-
stico si preferisee parlare di o causalith » pivttesto che di « con-
eretezza o, pur aceettandosi equivalensa dei termini (7)) e la
assenza di tale indicazgione, ciot la c.d. riduzione analitiea della
fattizpecie {astrazione dells cansa) e !

Mi pare risulti evidente che, nel loro retto significato, tali
attributi non possano essere utilizzati ai fini che ¢i ocenpano. A
parte il rilieve che 1'azione non consiste soltante nel potere di
metters in moto il processo, e quindi non si traduce nel solo atto
introduttive, bensi @ eomposta da tutte le posiziont soggettive di
cui "attore & munito nel processo e si risolve, nel suo concrelo
esercizio, in tutta una serie di atti (dalla domanda inteoduttiva
alla discussione innanzi al collegio); a parte questo rilievo,
quand’anche ci si riferisea, come s suole, ad une soltanto degli
auti della serie procedurale, cioé alla domanda gindiziale in cui

(4 ¥, Berm, Teorin ity page 119 o segr; Hamsss), Obhlipesiond,
Milano 1988, 1L, page 48 & ecgg.; Comom, Istitssioni o diritto civile fteliano,
Torins 1912, 1, pag. 158 ¢ segg; Dammens, ep. eif., pag. 3567 Barresvent, Lo
cousa nm pepesd gieridics, Padova 1933; CamorsFeuwans, op. eil, pag. 582
segp.i e RooomesManoi, Tstitzdni ol afiritin privele, Alessing wal., 1, pag. 100
e wgx.: Dy Grssane, Contratti misti, Padova 1931, pag. 31 ¢ wpr.: Fonmn F
jr. La plrata della cambioks, Boma 1935, page 280 & seggs Marvacns, I pro.
lema el amis mel contrarti, in Riv., dir. e, 1036 pag. 233 e sege.) Nicatd,
Lalompimeato ¢, Milaso 1936, pag 287 Posusrrn Yween mipett dells coan
mei mogosi giuridicl, in Lo Dunde Alighieri in meomoria i G Fenesion, Messina
1934, pag. 187 o sepr s Booesmy, Lo cosso el eootretle seconds i nostro codice,
bm Studi in omore ol A, Clew, Milsns 1931, pog. 382 ¢ erge.s Rummn, Negozie
imliretta, Milens 1937 pag. 100 ¢ seggy Sevvoselassomnis, fetibusiond eil.,
pag. B3 Brintogs, Negoel plariidied eit, pag. 91 o sepm.: Zrmlry, s il AR 0
e segg.t Tmanvcemy, N dels, Podove 1937, pag. 045 Osns, Comsideraziond
siefln eomisy el condruito, im Mie. drim. dir. prec. ee. 1960, pag. Wl e srpesd
Exsnwcomus, Lehrboch eite, |, pag. 30 e sepu. Svowee, Das Camsa Problem
den Cirilrenhty, Gooifewal 1904,

("% Oy, Messiseo, Tieli o crefiie, 1, Padova 194, pag 141

(%) Cir. Berey, Negesio it pag 1337 Ascaseecs, Llestradtezea ned giroli
di eevito, in Riv. e, eomm, 1933, [, pag. 394,
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Pazione (intesa ecome potere di iniziativa) =i tradurrebbe, non
riterrei facilmente superabili le seguenti abiezioni.

Non in tuiti i tipi di processo & dato di enueleare la do-
manda introduttiva (si pensi al processo esecutive, il quale re-
siste per questo verso a qualsinsi sforzo tendente a ridurlo negli
schemi della eognizione ("*')); quindi il punto di riferimento rer
1 deseritti attriboti non snssiste sempre.

Prescindendo da questa eonstatazione, la domanda gindiziale
non pui essere sempre configurata come un negozio, rispetto al
quale giochi 'elemento « cansaw. Nell'ipotesi di aceoglimento
si potrebbe (sia pure ex post), argomentare o favore della na-
twra fato sensu negogiale ('%), allegamdo, quale prova che la
legge assume la domanda come fattispecie negoziale e vi eollegn
effetti consentanei, la corrispondenza fra il contenuto della do-
manda (ch’é la richiesta della sentenza favorevole) e la sen-
tenza di accoglimento, presentata a sua volta come effetto della
domanda (previa gratuita elisione degli altri atti preparatori, i
quali, invece, concorrono tutti alla formazione dell’atto finale).
Senonche, nell’ipotesi di rigetto ln possibilith di presentare la
domamda come un negozio & assolutamente esclusa, mancando In
corrispondenta in parola. 11 dilemma « astrattezza » o « conere-
tezea v (rectivs: o cansaliti ») non &, allora, riproponibile: in-
fatti, proprio quando s proclama ssirattexes della domanda,
perché non necessarinmente coordinata all’accoglimento, =i de-
campa dal terreno del negozio, sul quale soltante & lecito di-
seorrere di « causa » ¢, quindi, di « astrattezza » e « concretezza ».

[altra parte, non & possibile fermare 'attenzione sulla sola
domanda fondata, in quanto anche la domanda infondata { come,
del resto, mrti gli atti che sfociano nella sentenza di rigetto) esige

(' V. Dewm, Leseemsfone forsaps in forma apeeifien, Milans 1953,
g 120 130y Friermo af ewnceltl generali del proeesse di eseeuzions, in R dir
Mroe, 1958, 1, page. 125, 136, 139, 131,

(150 Oy, Comvesoa, fetitisiond e, 1L, pag 2663 Canseovorr, feidmsiond
el Iy pag. 3887 Comtra: Sarra, Bieitte procenaals cil, peg. 112,
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— lo si diceva pin indietro (") — di essere sistemata nello
schema dell’azione. Comungue, deve escludersi che la domanda
fondata sia un negozio  concreton (rectius: « causale»), che
gioé il suo paradigma normative contenga il riferimento alla
Cansa.

Infatti, secondo opinione prevalente (') (e, a mio av-
visn, corretta ("*%)) la cansa & il primo della serie di motivi della
condotta negoziale (collegati fra lore dal rapporto di mezzo a
scopo), vioe quello pin prossimo all'azione (*°): quale risulla
dal paradigma normative della condotta (**'). Se questo &, non
v'ha dubbio che la domanda gindiziale non rechi menzione dells
causa, cioe dello scopo (rectius: motive in senso logieo) che ha
dettato la condotta dell’agente, la volizione in eui la domanda
(e =i ammelte in ipotesi la sua natura negoziale) consisterebbe.
Chi ritenga il contrario, assumendo che «causan (i.e. scopo)
della domanda sia la sentenza favorevole, confonde fra « causa »
ed a oggetto » della domanda: la sentenza favorevele, infatti, eo-
stituisee 'oggetto della domanda (& cid che attore chiede, vio-
led: ma non la causa di essa (non @ lo scope per il quale I"attare
chivde, vuole la sentenza).

Per questa via, insomma, e cioé ragionando in termini di
negozio e di causa del negozio, tutto eid che & puid predicare

(") ¥, relro, mb 1,

(9 Ofr, Bamasss, Coooest, Barrestoss, D Roceiese-Manor, Mavicns,
app foee. ok

(1) ¥, La glerisdizione volostaris clt, pag. 63 e sepg.

(1) Questa locuzinen sembrn preferibile o quelle chn designans la eamsa
woime il m motbvs altimen » o qeells s immediatamenie precedents Vasione s

(') Comwe slivoye bo dilevabo [Glurislisions i, pag. G6) il eomsianie
iilacimeats ol modells pormative & alln cavsa gome elemento i oosse, soline
la mogtome i emisin ounclesta nel guades della rlevanen giuridica dei molivi
alla eorrenie seemsa, del faoiorl della consa ead, ohietliva, di pon essere ancorata
alla morma e di floituare nellinsendabile psieelogis dellindividon  agente. 1N
piis, la contrappesizione fra eamsa obiettive » ssbdeitivs & a min svviso, mal
posta. B owvio infarti, che Posservazione del dommatics deve riguardsre [per
la rcaiisa, come per .F|Ii ahri elementi) il modells pormative = che, snche par
iemibi dall’stio reabe, | motivi di questo (alls stregea df Getli gli alie elementi)
wanne prest is comsbderasione in quants restrios oolle plems delln norma,
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della domanda & che essa, quand’anche fondata, [i asirazione
della eausa.

Ora, a parte gli ostacoli di eni & costellata la strada che vi
conduce, tale conclutione da un canto non conforta, che anzi
recisamente eontraddice il collegamento che si pretende di eo-
gliere fra sentenza di secoglimento ¢ azione (i.e. domanda) « con-
ereta v dall’altro, ¢ come g & |:r|::!.nnum‘:inlu... non riveste inte-
resse per la definizione dei rapporti fra il processo e il diritto
sostanziale presuppoesto.

Se non & possibile dizentere di o astrattezza» e @ conere-
tezea » dell’azione (i.e. della domanda) in punto di « cavsa », &,
poi. per lo meno assai improprio parlarne in un diverso signifi-
eato, ciod in funzione del coordinamento che si assume sussi-
slere (o conereteesn ») o meno (o astrattezza ») fra la domanda e
il diritto sostanziale presupposto ("), Ammetto che, su tale
gtrada, i s s richiamare ad un precedente di notevalissimo
rilievo, costituito dalla dottrina dei titoli di eredito, la quale, ap-
punto, presenta in terming di o cansalith » ed o astrattezza » ")
quello ehe &, in effetti, il eoordinamento frea il titolo ed il rap-
porte fondamentale presupposto. Noto, tattavia, che anche nella
dottring in parola si coglie il disagio o, nelle fonti pin avvertite,
la denuneia defla improprieti di applicare quei terming anzichi
al rapporto fra atto e lo cauza (i.e. lo seopao), a quello fra Matio
¢ il sno presupposte (7).

("""} W, ora anche Mawswloil;, Asiene eil, pag. 230,

(""" Clr. Bevr, Negogio ril, pag. 1303 Ascummnr, ep o, pag. 300, 400 ;
Messines, Tigodi i eredifo, et 1. pag. 10 o segg. s Asguams, Tiroli off eredino,
Pailova 1950, pag. 100 e sepg.; Amnewy Andrea, Tntrodusiose ollo sedie del o
ridin eommereinte e filoli i oresfite, Milans 1956, pag. 132 o segg; Famesriso,
flei hidodi afi evelito, im Commeatoris Scialojo-Brance, 1V, pag. 41 o wgz

("7 ¥, Becaan, Lo delfepesivas, Padeva 1940, pag 2%9; Berm, ep doe
cil, moln n. 17; Mancouse i ceuse dells girafo combiardn e proeps iestimonisle
comtre il teacre del filolo, in Riv. dir. comm. 19238, I, pag. 158 o scEe.;
La Lurssia. Llabblipasians rumbieno & of awo rejfeparie frrml'-nmmlnﬁ. 1923, n. 19,
Dby Ascammiia, ep. il pap. 400
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Non a torte, quindi, unsutorevole dotirina (') sestitnisce,
in tema di rapporto fra azione e diritto, la nozione di « autono-
mia® a quella di «astrattezza ». Non saprei dire, peri, fino a
che punto sin consigliabile mutare il lingoaggio tradizionale, il
quale indica come «autonomian (dell’agione) la piie cospiena
conquista dei nostri studi : la separazgione concettuale fra la sfera
del processo e quella del diritto, fra il diritto soggettive e la
agione (rivendicata appunto come posizione schiettamente ¢ uni-
camente processunle),

Comunque, adoperando gli attributi « astratto » ¢« con-
ereto » in questo diverso significato, non mi pare & possa predi-
care lo causulith o astrattezza della domanda sulla base della ef-
fettiva esistenza o inesistenza del diritto presupposto. Ancora
qui, a mio avvigo, dovrebbe soceorrere come paradigma, in
virtin dell’analogin or ora riscontrata, il regime dei titoli di cre-
dita: in esso il coordinaments fra 'atto e il rapporte fondamen-
tale & correttamente presentato, non in terming di effettiva esi-
senza di tale rapporto, bensi in termini di richiamo, indicazione
di eszo nel titolo; talehe viene considerato o canzale » il titolo
che rechi menzione di quel rapporto, a prescindere dalla sua ef-
fettiva costanza ("),

Sotte questo ineccepibile profilo, concorderei pienamente
con autorevole avviso (') secondo il quale la domanda gindi-
ginle deve conziderarsi o causale w {i.e. o coneretan), in gquanto
il suo schema normative eomprende allegazione della situa-
gione sostanziale presupposta (ciok della causa petendi), a pre-
scindere dalla sun effettiva enssistenza,

(997 Ahewnvy, Dellesrensions formale cil. pog. 375,

(4 Meesmines, Titodi off eesbitn eit, 1, pag 1501 Frmmang Franeeseo
juniar, Lo girata delle combiole cil., peg. 3007 Ascaneinn, op, eil, pag. 1903
Fiomisrizg, o vl pag. M. Comfroy Feami, Titoli of eredito, in Trolioto dirifie
eittile, Torine 1950, pags. B85, B6,

(") Perr, Ropione ¢ ssloos ot pag. 219 In arg, v Cawseecrrs, Tike
lorith del diritto o legiitimazione, in Riv, dir. pree, 1952, 11, page 131, 122,
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1. Le considerazioni gvolie, se da un canto segnano i li-
miti direi costituzionali, delle eorrenti vedute in tema i & astrat-
tezea » ¢ a concrelezen » dell’azione, mi pare aprano, dallaltro,
la strada per riepilogare e concludere intorno al settore dei rap-
porti fra processo e diritto sostangiale fin qui esaminato, cios
intorno al ruolo di presupposto che il diritto svolge rispelto al
Processo,

Tnnanzitutio, da quest’angolo, il rapporte eol diritto so-
stanzinle non riguarda soltanto la domanda, ma it gli ani della
serie procedurale: vuoi quelli in eni si conereta Pazione, cioi la
sitmazione soggettiva (composita) dell’attore: vuoi quelli in cui
si coneretn la situazione processuale del convenuto; vuoi quelli
in cui & traduee la funzione dell ufficio ('),

Come ho pii sopra rilevato, la costante riduzione del nostro
problema all’agione (a sua volta intesa come potere di metiere in
moto il proeesso e individuata quindi, eome atto conereto, nella
domanda) non mi sembra giustificata né feconda, derivando, a
cansn dell’ovvia visehiosita dei concetti tradizgionali, dall’origi-
naria ed errata eollocazione dell actio nell ambito del dirvitto sog-
gettivo {sostanziale),

Tali essendo i termini del rapporio: diriffo soggeliive {so-
stanziale) e atti del processe, la questione eonsiste nello stabili-
lire se questi siano o meno coordinati a quello,

La risposta affermativa, che sopra ho ritenuto di dover
dare, non mi pare validamente contraddetta da quelle recenti
indagini (della dottrina d'olir’alpe) che rivendicano al processo
la piis completa indipendenza dalla situazione sostanziale preesi-
stente (*).Come i & visto, tali teorie, peraltro combattute an-
che in Germania, urtano contro ircefutabili indicazioni positive
del nostro rito: secondo le quali la situazione sostanziale va de-
dotta in limine, o molteplici fini, ma segnatamente per la pre-

("% Y. retrs, sub 1.
("™ Y. refre, b 3 0 mole oo 24, 29, 30, 31,
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via determinazione dei poteri delle parti e del gindice, i.e. come
parametro delle rispettive legittimazioni.

Ni credo si possa negare il eoordinamento fra il diritto e gli
atti processuali che hanno per presupposto asserzione del di-
ritto {nel senso, sopra chiarito, che allegazione della situazione
sostunziale presupposta compone la loro fattispecie legittiman-
te). Come @& stato gid acutamente rilevato in ordine alla do-
manda {"**), dal punte di vista logico e sistematico il enardina-
mento fra Uatto ¢ la sitoazione sostanziale sussiste quando o
purchi il paradigma normativo dell’atto comempli il richiamo
di quella sitnazione: cid che appunto aceade per "atto proces-
suale in genere, il eui schema indica sempre un soggetto legitti-
mato sul parametro del rapporto sostanziale dedotio in lite (7).

Aggiungerei, anzi, che fuesta conelusione, se da un canto
svineola 'azione (come, del resto, attivith delle altre parti ¢
del gindiee) dal malinteso presupposto della esistenza del diritto,
ed offre quindi uno schema adatto vuoi all’azione che sfocia
nell'accoglimento vuoi o quella che mette eapo al rigetto, dal-
'altre consente, se non shaglio, Jdi spiegare e sistemare il coordi-
namento fra il divitto (sostanziale) e le residoe szioni nomi-
nate ("**): eoordinamento che indubbiamente sussiste e i cui
non & pui non lener conto {('"""), ma che, a mio avviso, va con-
template in termini di asserzione ¢ non in termini di esistenza
del diritto presupposto,

Meno che mai, infine, sarehbe possibile negare il eoordina-
mento fra il diritto e gli aui che, come la sentenza di accogli-
mento e gli atti del processo esecutivo, presuppongono accerta-

(™) Bevry op, loc, wlt o,

(") V. retre, b 5

(P80 Esms eostbmiwons Derbor ecpicaum eol 6 riferisee il Hoosm (Tre
sferimendi cily pag. 75 & segp. Wellie preceamiale cil,, pagg. ML 4%); e avyiee
menle non pesomo eonsiderarst um muwmern ehimse (efr, Lignsias, dsfeni el
pag. 437 Baswenn, Lo legithimosione ad agire in eonfessoria o megaforin serritinhls,
Milamo 1938, pag. T8: Mesksvmous, Adsfone, in Eaclclopedio italinen, pag, 703}

("% Liensian, ep. fer win ein,
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mento della situazione sostanziale, sotto il cennato riflesso che
certerza del diritto non significa esistenza ('*"), A parte il rilievo
che i tratta ancor qui di un eoordinamento logice ¢ non pratico,
¢ che come tale e in quanto tale esso deve essere assunto nel
sislema, va richiamata in proposito In constatazione gid com-
pinta: quali che siano intensiti della eertezza (e eib in ragione
delle prove utilizzate ¢ dei limiti del lore apprezzamento da
parte del gindice) ¢ la sna modificabilita (per effetto di impu-
gonazioni), il rango di realth accertata rappresenta un limite in-
valicahile, eontraddistingue la pin elevata e pregnante presenza
del diritto nel processe.

(% ¥, Masomons eit. nells nata n, 90
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