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suz1oNE 1. — Redditi di ricchezza mobile,

di lavore e di impresa.

1.0.1. La tendenza alla personalizzazione delle imposte
reali sul reddito che si era gia sviluppata, sia pure con parecchie
incertezze, prima dell’ultima guerra mondiale ('} ha assunto ca-
rattert pit definiti con le varie leggi che prendono il nome dalla
« riforma Vanoni». Ma anche oggi il processo di personalizza-
zione di queste imposte & ben lungi dall’essere completo.

Attualmente sono previste una detrazione fissa di L. 240.000

{1} Con le circolari ministeriali 22 dicembre 1933 n. 12580, 19 zennato 1934
n. 600 e 25 maggio 1937 infatti, ai fini della ricchezza mobile, per le mercedi cor-
risposte agli operai da datori di lavoro diversi dallo state, dalle province e dai
comuni {u stabtlite wn minimo imponibile, dapprima di L. 600 per le paghe men-
sili, di L. 300 per le paghe quindicinali e di L. 150 per le settimanali e, successi-
vamentie di L. 720 mensili o, rispettivamente 1. 360 e 180,

Dati i livelli salavialt dell’epoca, cid comportava l'esenziene per una gran
parie degli operai dell’industria e dell’agricoltura. 1 R.D.L. 15 ottohre 1936
n. 1879, dal cante sun, stabili un minimo imponibile molto minore, ossia di L, 2.000
annue, per e mercedi corrisposte ad operai di stabhilimenti governativi, delle pro-
vince e dei comuni e dalle rispeltive aziende autonome. Lo stesso minimo imponi-
hile venne esteso anche ai redditi di ricchezza mobile di impresa, di lavore auto-
nemo e di lavore impiegatizio. Per i redditi fra L. 2.000 ¢ 2.500 aventi tale natuora,
fu concessa una serie di riduzioni gradoali dell’imponibile, alle scopo di atte-
nuare il salto fra 1’esenzione assoluta ¢ la tassaziome integrale.

Durante la guerra, il minime imponihile, per i redditi di lavore dipendente,
fu portato a L. 24.000. II D.L.P. 27 giugne 1946 n. 87 elevd tale minimo a L. 50.000
e il D.L.C.P.5. 1 settembre 1947 n. 892 a L. 240.000. Quest’ultimo decreio stabili
inoltre in L, 36.000 il minimo imponibile per i redditi di ricchezza mobile di
impresa e di lavero autenome.

Con il medesimo decreto si introdusse anche uns importantissima innovazione:
la deirazione fissa di L. 240.000 per i redditi di lavero dipendente, In precedenza,
conmte i & visto, #i era agito nel campn dei minimi imponibili, ma non in quells
delle detrazioni fisse alla base, Tl decreto dell’l settembre 1947 infine stabili delle
riduzioni di imponibile decrescenti da L. 25.000 a L, 10.000 per i redditi mobi-
liari, d’impresa e di lavoro autonomo, non superiori a L. 150.000,
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ed una riduzione a mela dell’aliquota, sulle prime L. 720.000
calcolate al netto di tale detrazione, per i redditi di ricchezza
mobile C,, C, e B persone fisiche ().

Le altre categorie di reddiii reali, mobiliari ed immobiliari
non fruiscono di queste agevolazioni. Nelle sezioni IT e III cer-
cheremo di esaminare sino a che punto cio sia giustificabile, Ora
discuteremo invece le varie limitazioni che I'applicazione dei
benefici in questione subisce nelle stesse categorie di reddili mo-

biliari C,, C, e B persone fisiche.

1.0.2. L’unica limitazione che appare pienamente giusti-
ficata & ¢uella consistente nella regola che sia la detrazione fissa
come la riduzione a meta dell’aliquota competano, ad uno stesso
contribuente, una sola volta per il totale dei redditi di riechezza
mobile delle varie categorie ammesse alla agevolazione, che egli
abbia conseguito in un determinato esercizio Uno stesso soggetto
non pud camulare pitt di una detrazione fissa ¢ di una riduzione
di aliquota fruendone su redditi diversi: cié sarebbe in contrasto
con il prineipio di graduare I'imposta secondo I'ammontare del
reddito totale del contribuente, che con I’attuale personalizza-
zione si vuol perseguire.

1.1.1. Una prima limitazione meritevole di critica dipende
invece dalla norma che stabilisee 'indetraibilitd dal reddito di

{2} Fu la legge 11 gennaio 1951 n. 25 che estese ai redditi mobiliari di
fmpresa ¢ di lavoro automomo la detrazione fissa di L. 240.000. Un altro passo
importante verse la personalizzaziome venne compiute con la L. 21 maggio 1952
n. 477 che stabili la regola generale che per i redditi mobiliari di impresa e di
lavoro autonomo dipendente, sino a un certo livello, 1'aliquola dovesse essere
dimezzata. (Quesia tecnica di persomalizzazione si ricollega, entro certi limiti, al
sistemna delle riduzioni decrescenti adottato in precedemza per la prima parte dei
redditi imponibili. Una prima esplicita applicazione del crilerio dell’abbattimento
dell’aliquota per i redditi sine a un certo livelle =i era avuto com il D.L. 17 aprile
1948 n. 304, Unificando le aliquote di ricchezza mobile per gli operai e gli impie:
gati, tale decreto infatti le fissd, per entrambe le categorie, al 4 %5 per la parte di
retribuzione anmua compresa fra 24 e 960 mila lire e all’8 % per la parte superiore.
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categoria B e C, delle somme imputate a retribuzione del lavoro
svolto, nell’esercizio del contribuente, dal coniuge e dai figli mi-
nori non emancipati {articolo 34 del Testo Unico delle Imposte
Dirette), _

Ora, poiché al capo-famiglia teceans, una sola volta, per
tutti i redditi per cui & tassabile, la detrazione fissa e la ridu-
zione di aliquota, egli perde la possibilita di godere, una se-
conda, nuna terza, una quarta volta, di tali agevolazioni sul red-
dito prodetto dal coniuge e dai figli che lavorano presso di lui.

Non & infrequente che la moglie e i figli del contribuente
prestino, alle sue dipendenze, delle attivita che, per la loro na-
tura e per il loro orario, comperterebhero, se svolte presso terzi,
per ciascuno di essi, una retribuzione annua non superiore alle
L. 240.000. Tali somme dunque, se guadagnate presso terzi, sa-
rebbero del tutto esenti, mentre normalmente non lo sono se ven-

gono ottenute lavorando per I’esercizio del capo-famiglia.

1.1.2.  Si pud certo tenlare di sostenere che & piu equo
commisurare I’aliquota al totale dei redditi percepiti dall’intero
gruppo familiare, anziché al reddito ottenuto dal singolo sog-
getto che ne fa parte. Ma, a parte il fatto che non mancane
argomentj in contravio (*), qualora si ritenesse preferibile il trat-
tamento restrittivo non si vede perché lo si dovrebbe accoglierve
solamente per i soggeiti che lavorano nell’esercizio familiare,
riservando invece il trattamento pilt generoso per coloro che la-
vorano presso terzi.

1.2.1. Una seconda criticabile limitazione consiste nel fat-
to che i benefici della personalizzazione in esame valgono solo
per le aliquote dovute alle Stato. Per quelle dovute agli enti lo-

{*} Il problema & ampiamente dibattuto negli studi zmericani sull’imposta
personale sul reddito specialmentc per guel che concerne il cumule dei reddini
della moglie con quelli del marite, Cfr. per es. C. Suour, Married Couples Com-
pared with Single Persons under the Income Tax, in GrovEs, Viewpeints in Public
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cali, lo sgravio ¢ molto mincre o addirittura nulle. Infatii sui
redditi di ricchezza mobile categoria €, e B superiori a L. 240
mila si applicano I'imposta comunale sulle industirie e la sua
addizionale provinciale ad aliquota piena, anche se il totale di
questi redditi & inferiore a L. 960.000. L’imposta camerale in-

fine non prevede riduzioni né esenzioni per i redditi minimi.

1.2.2. & vero che le imposte comunali, provineiali, came-
rali sono autonome da quelle siatali, Perd I’argomento dell’auto-
nomia non dovrebbe servire per ginstificare una tassazione di-
reita locale la cui struttura ricalca quella siatale in tutlo tranne
che nella personalizzazione. La personalizzazione dell’imposia
sul reddito risponde ad una esigenza di caratiere generale.che
appare valida tanto per le finanze dello Stato quanto per quelle
locali.

1.3.1. Una terza limitazione meritevole di critica rignarda
i redditi di categoria C,. Come & noto, per questi redditi la tassa-
zione mobiliare avviene attualmente con il sistema della ritenuta
diretta o con quello della tassazione alla sorgente ¢on obbligo di
rivalsa, secondo che si tratti di compensi pagati dalle ammini-
strazioni statali o da altri datori di lavoro. Sia econ 1'uno che con
Paltro sistema il prestatore d’opera subisce la trattenuta dell’im-
posta mobiliare sulla retribuzione, man mane che questa ghi viene
corrisposta: per la liquidazione di tale tributo il fisco si rivolge
direttamente al datore di lavoro.

Finché I'aliquota era rigidamente proporzionale, questo si-
stema funzionava assai facilmente, senza inconvenienti,

L’adozione delle misure di personalizzazione ha complicato

le cose. Se infatti si volessero applicare perfettamente la detra-

Finance, H. Holt, New York, 1950, p. 200-208: W. Vikgev, dgendn for Progressive
Taxation, Ronald Press Co., New York, 1947, Chapter X; J. F. DuE, Government
Finance, Irwin, Homewood, Illinois, 1956, 190-193, :
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zione fissa e la riduzione a meta dell’aliquota, per ogni dipen-
dente privato o pubblico, non si potrebbe pin effettuare una tas-
sazione alla « sorgente» di carattere definitivo: la somma tratte-
nuta a ciascun lavoratore dal datore di lavoro, a titolo di imposta
mobiliare, dovrehbe essere posta a conguaglio con la differenza di
imposta che si determina in pitt o in meno, per i singoli lavora-
tori, in base alle loro diverse situazioni personali.

Non sarebbe pereid pinn possibile limitare 1’accertamento
dei redditi di C, ai soli datori di lavore. Occorrerebbe integrare
tale accertamento con altrl sia pure rapidi, a carico dei singoli
prestatori d’opera. Cié accrescerebbe il lavoro del fisco. Se 1’Am-
ministrazione delle imposte dirette disponesse di molto personale
e fosse largamente meccanizzata non si tratterebbe di un grosse
aggravio. Ma nelle presenti condizioni, un aumento di operazioni
fiscali, anche elementari, nel settore delle imposte dirette, desta
grandi precceupazioni.

 Cosi periredditidi C, si preferito rinunciare ad una aceu-
rata applicazione del criterio della personalizzazione, in omaggio
alla semplicitda amministrativa.

1.3.2. Si & percid stabilito che tanto la detrazione fissa
come la riduzione a metd dell’aliquota, per i redditi di categoria
C,, vadano applicati, per ciascun periodo di paga « ragguagliaio
ad anno ». Questa espressione vuol significare che, nel caso di
retribuzioni mensili, I’imposta viene liquidata mensilmente, con-
cedendo una detrazione fissa di .. 20.000, ossia di un dedicesimo
di L. 240.000 e un abbattimento a meta della aliquota sulle suc-
cessive 60.000 lire, ossia su di un dodicesimo di L. 720.000. Nel
caso di retribuzioni settimanali, 'imposta & liquidata settima-
nalmente, con una quota esente di L. 4600 ossia di un cinquan-
taduesimo di L. 240.000 e con un abbattimento a meta dell’ali-
quota sulle successive L.. 13.850 ossia su di un cinquantaduesimo
di L. 720.000, e cosi via.

Per conseguenza, un soggetto privo di ogni altro reddito
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che inizia un lavoro dipendente a meti esereizio finanziario e
percepisce, per i restanti mesi, L. 40.000 mensili, ossia un
reddito complessivo, per tutto 1’esercizio, di L. 240.000, anziché
venire esentato dall’imposta di ricchezza mobile, cosi come una
integrale applicazione dei benefici della personalizzazione com-
porterebbe, deve pagarla sa L. 120.000 con V’aliguota dimezzata.
Un soggetto che inizia un lavoro dipendente a metd anno € con-
segue durante il successive semestre, L. 160.G00 mensili, con
Pattuale sistema, anziché pagare [aliquota dimezzata su
L. 120.000 mensili venendo esentato per il resto, deve pagare
un’aliquota piena su L. 80.000 mensili ed una dimezzata sulle
altre L. 60.000 mensihi.

1.3.4. Ma la sperequazione & ancora pill grave nei con-
fronti di coloro che hanno una occupazione stagionale.

Un manovale edile che (caso non infrequente) lavori solo
per otto mesi all’anno, percependoe L. 30.000 mensili, anziche
andare totalmente esente, & Lassato sn 1.. 80.000 annue con 1ali-
quota del 4 %.. Un lavorante agricolo specializzato che guadagni
L. 70.000 mensili per cinque mesi all’anno, deve pagare il 4 %
anziche su L. 110.000 annue, su L. 250.000,

1.3.5. La stessa sperequazione si pud produrre, sebbene
per lo piu con gravita minore, nei confronti di quei prestatori
d’opera che ricevano, in talune occasioni, in aggiunta alla retri-
buzione normale liquidata loro dall’organismo da cui dipendono,
anche dei compensi particolari, pagati da altri organismi per cui
svolgono una atlivitd straordinaria, che appare come un lavoro
subordinato. Cosi un prolessore che dipende dalla Universita A,
dalla quale riceve L. 70.000 mensili e che non consegua nell’an-
no altri redditi, salve L. 120.000 guadagnate « una tantum » per
un corso svolto presso un ente B, su queste L. 120.000 non su-
bisce la trattenuta dell’aliquota del 4 % (come gli toccherebbe,
con una rigorosa applicazione del benefici della personalizza-
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zione. dato che, in tutto, il suo imponibile, al netto della detra-
zione fissa di L. 240.000, non supera le L. 720.000 annue) ma
ottiene I’esenzione per le prime L. 20.000 e sopporta la tratte-
nuta del 4 % per le successive L. 60.000 e quella dell’8 % per
le ulteriori L. 40.000. Egli percio, in dehniliva, su queste
L. 120.000 paga L. 5.600 invece che L 4.800.

SezioNe 1. — Reddito di puro capitele di ricchezza mobile
e di fabbricati.

2.1.1. La personalizzazione, come &i & visto, riguarda at-
tualmente solo i redditi mobiliari di categoria C,, C,, B persone
fisiche: non si estende alla ricchezza mobile categoria A (%), al-
I’imposta sui fabbricati, a quella fondiaria e a quella sui redditi
agrari, né alle relative addizionali applicate dagli enti locali.
Si potrebbe cercare di difendere questo regime con 1’argomento
che & giusto concedere i henefici in questione sole ai redditi di
lavoro e a quelli nella produzione dei quali il lavoro entri come
componente essenziale, poiché sono solo questi 1 redditi merite-
voli di un traitamento tributario di favore.

2.1.2. Innanzi tutto contro tale linea di difesa dello « statu
quo » si pud ohiettare che oggi sono esclusi dalla personalizza-
zione non solo i redditi di puro capitale, ma anche i redditi agra-

ri, che sono tipicamente redditi « misti » di capitale e di lavero.

("} Anche i redditi di ricchezza mobile cat, B degli enti collettivi sono
esclusi dai benefici della personalizzazione: cid si spiega tenendo conto che guesta
ha lo scopo di graduare il carico fiscale secondo le eapacith contributive delle per-
sone fisiche e non anche degli enti, Tuttavia si potrebhero forse trovare argomenti
per sostenere che I'imposta reale, pagata alla fonte sui dividendi delle societa per
azioni, si trasferisce sui singoli azionisti e, guindi, in linea di principio, potrebhe
essere persomalizzata, Cir. perd, per problemi pratici, nota {7).
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(Quanto meno la personalizzazione andrebbe estesa all’imposta
sui redditi agrari (°).

2.1.3. Ma a noi sembra che in linea di principio non vi
sia un serio motivo per non allargarla anche ai redditi di puro
capitale, mobiliare od immobiliare.

Si puo sostenere, & vero, che i redditi di capitale puro deb-
bano essere tassati di pitt di quelli di lavore perché sono con-
seguiti senza sforzo e perché pit sicuri (sebbene quest’ultimo
argomento, dopo le distruzioni e gli sconvolgimenti degli ultimi
decenni, non appaia pilt tanto pacifico, sia nei riguardi delle
proprieta edilizie e sia nei riguardi degli investimenti di capitali
monetari a reddito fisso). Ma della natura piil o meno capiia-
listica del reddito si tiene gid conto nella differenziazione delle
aliquote per i vari tipi di reddite. La concessione della detrazione
fissa e della riduzicne a meta dell’aliquota sui reddid di pure
capitale per le persone con reddito modesto non comporterebbe
affatto di tassarli con la stessa aliquota a cui vengono assoggettati
iredditi C,, C, o B; comportierebhbe solo di discriminare il carico
sui redditi di capitale dei bassi redditieri in confronto a quello
sugli alti redditieri.

La personalizzazione della tassazione sul reddito & perfet-
tamente compatibile con la discriminazione di aliquota per i vari
tipi di reddito. Si iratta di tenere conto, nella costruzione del-
’aliquota, di due ¢ondizioni: 1’ammontare e la qualith del red-
dito, anziché di una: solo ’ammontare o solo la qualita del
reddito.

{5} Fra Paltro rid permetterebbe di armonizzare il regime fiscale riservato
ai redditi delle imprese agricole condoite dai coltivatori diretti, che sono tassati
appanto con 'imposta sui redditi agrarvi, con il regime fiscale esistente per i redditi
di impresa degli affittuari agﬁcoli, che essendo colpiti com la ricchezza mobile
categoria B godone gia dei benefici della personalizzazione.
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2.1.4. La discriminazione qualitativa delle aliquote per le
imposte reali, in un Paese in cui, come in Italia, 1’applicazione
dell’imposta personale progressiva sul reddito inconira grosse
difficolta, pud essere considerala come il sostituto della differen-
ziazione del carico sul reddito complessivo (°). Ma anche se si
conviene di assegnare, transitoriamente, alle imposte reali tale
compito surrogatorio, & bene evitare che il ripiego sia troppo gros-
solano. E dunque opportuno adattare il sistema di imposte reali
il pitt possibile al disegno di progressivita personale che con esso
si intende di rimpiazzare, cercando di mitigare la tassazione dei
redditi di capitale dei contribuenti modesti in confronto a quella
dei contribuenti delle classi superiori. Cio, beninteso, sin lanto
che la concessione di tale mitigazioni non favorisca gli evasori.

11 pericolo che la estensione della personalizzazione, ai red-
diti di capitale, si risolva in un ingiustificato beneficio per gli
evasori & importante nella ricchezza mobile categoria A.

2.2.1. Fra le voci principali di redditi tassabili in ricchez-
za mobile categoria A emergono gli interessi sulle obbligazioni
private (quelle del debito pubblico, come & noto, sono esenti) e
gli interessi sui depositi bancari.

Attnalmente 1'accertaie Videntita dei percettori di questi
interessi nella gran parte dei casi, & impossibile: le obbligazioni
sono al portatore ed i depositi presso istituti di eredito, sebbene
nominativi, sono protetti dal segreto bancario.

La ricchezza mobile categoria A sa tali interessi viene liqui-
data mediante tassazione alla fonte.

Ora, sinché 1’aliquota rimane proporzionale, al fisco non
importa accertare, ai fini di questa imposta, I’identita dei percet-
tori dei frutti delle obbligazioni: gli & sufficiente conoscere 1’am-

{®} Analoga tesi & stata sostenuta per uma imposta ordinaria sul patrimonio.
Sebbene questo trihute svolgerebbe tale funzione in modo discutibile, tnttavia esso,
anche sotto questo prefilo, apparirebbe sempre pid soddisfacente della discrimina-
zione di aliquote delle imposte reali sui redditi. Cfr. Cosciany, Le Riforma Tribu-
tarig, Firenze, 1950, Cap. I, '
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meniare di obbligazioni emesse da ciascuna societa ed il loro tasso
di interesse, ¢id che risulta senza possibilita alcuna di evasione,
da atti pubblici. o

Nel caso di depositi bancari la questione pud apparire un
po’ pit discutibile. L’ammontare e la qualita dei depositi infatti
non possono essere desunti da atti pubblici. Essi sono segnati
su elenchi interni della banca, ma questa attualmente non &
tenuta ad esibire tali elenchi al fisco (efr. art. 40, 2° comma, del
Testo Unico delle Impaoste Dirette). Si pud perd cercare di soste-
nere che la hanca non ha la convenienza di occultare degli inte-
ressi passivi in quante, operando in tal modo, ridurrebbe le de-
trazioni per passivita alle quali ha diritto sul proprio reddito di
impresa. Questo, fra 'aliquota erariale e quelle deg]i enti mi-
nori, & assoggettato ad un carico notevolmente maggiore che non
gli interessi passivi, Tuttavia va osservato che la banca, attra-
verso I’occultamento di una parte degli interessi passivi, pub pre-
parare gli elementi di appoggio per rendere plausibile al fisco
una sottovalutazione delle sue atiivitd, dato che normalmente fra
il volume di affari passivi ed attivi vi & un certo rapporto: in
realtd dunque la banca pud avere tutta la convenienza a cercare
di evadere all'imposta di ricchezza mobile categoria A sugli
interessi.

Si tratta perd di un margine di evasione che, in un sistema
fiscale molto efliciente, & possibile contenere entro limiti soppor-
tabili con 1’accertamento di tutti gli aliri elementi aziendali del
singolo istituto di credito che non siano protetti dal segreto
bancario.

2.2.2. Ma Pevasione potrebbe assumere proporzioni va-
stissime sia per gli interessi sulle obbligazioni come per quelli sui
depositi bancari se si personalizzasse la loro tassazione mobiliare.

Infatti per potlere estendere a questi redditi la detrazione
fissa di L. 240.000 e la riduzione a meta dell’aliquota per le
successive L, 720.000 bisognerebbe passare dall’attuale sistema
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di tassazione alla fonte eseguita in via definitiva ad un sistema
in cui il prelievo alla sorgente avesse solo il valore di un acconto,
accompagnato dal conguaglio a livello personale mei confronti
dei percettori degli interessi.

Se il fisco ignorasse i nominativi dei titolari delle obbliga-
zioni e dei depositi bancari a molte persone sarebbe facile di
godere indebitamente pin di una volta della detrazione fissa e
dell’abbattimento di aliquota sine a 720.000, facendo figurare
come titolati degli interessi dei semplici « prestanome ». Con que-
sto espediente, anche gli enti, che non hanno diritto ad alcuna
agevolazione connessa alla personalizzazione, potrebbero riuscire
a fruirne (7). '

2.2.3. Non & questo il luogo per discutere se 'adozione di
una efficiente nominativita per le obbligazioni e se ’abolizione
del segreto bancario siano o no opportuni. €io che qui ci inte-
ressa osservare e che, sin che perdurera ’attuale situazione, la
personalizzazione generale, nella tassazione dei redditi di rie-
chezza mobile categoria A, sara inattuabile salvo che non ci st
voglia rassegnare ad un larghissimo margine di frode che si ag-
giungerebbe alle gia ampie zone di evasione od esenzione esi-
stenti in questo settore. Al pil, in seno alla categoria A, si
potrebbe pensare alla concessione dei benefici della personaliz-
zazione a favore di particolari tipi di proventi per i quali, data
la natura dei rapporti, la frode non sarebbe possibile o sarcbbe
trascurabile: rendite pagate da Istituti di Assicurazione ed altri
enti per vitalizi; rendite di assicurazioni sulla vita etc.

2.3.1. Nel campo dell’imposta sui fabbricati, le difficolta
di accertamento che abbiamo appena visto per i redditi di puro
capitale mobiliare non sussistone. Infatti Dattuale sistema

{"} Considerazioni simili varrebbe anche per i dividendit azionari, qualora
8i pensasse di poter accogliere, in linea di principo, la tesi della personalizzazione
anche per questi redditi sin quando perdurasse, per le azioni, 'attnale situazione
di pressoche totale inefficienza del regime di nominativita.
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di accertamento, pur con tuite le sue manchevolezze, & abba-
stanza efficiente per consentire 'individuazione dei proprietari
degli edifici nrbani e per determinare, sia pure sulla base di
larghe medie, il reddito che ne ritraggono.

Si potrebbe perd sostenere che I’esenzione venticinquennale
dall’imposta sui fabbricati di nuova costruzione, esistente ormai
dal 1928, rende meno forte, in questo settore, la causa della
personalizzazione, poiché molli proprietari, grandi e piceoli, per
tale via, oggi non pagano imposta sui fabbricati e le relative
sovraimposte degli enti locali.

2.3.2. Ma per quel che concerne i proprietari dei vecchi
fabbricati, si pud rispondere, che essi, anche se avvessero un
tempo fruito dell’esenzione in questione, hanno sopportato lun.
gamente, dal dopoguerra in poi, le dure conseguenze del blocco
degli affitui,

Vi sono tutt’ora parecchie persone che percepiscono, da
vecchie proprieta edilizie, un reddito che & modesto proprio a
causa dei blocco degli affitti e che sono sottoposte pienamente
all’imposta sui fabbricati ed alle relative sovraimposte locali.

2.3.3.  Per quel che concerne le case di nuova costruzione,
la concessione della personalizzazione pud essere consigliabile
nel quadro di una sostanziale attenuazione delle agevolazioni
attualmente in vigore a favore dello sviluppo edilizio. Se gnada-
gnera terreno, cosi come sembra (") la tendenza a mettere un
freno a tali benefici, la concessione della detrazione fissa per le
prime L. 240.000 e della riduzione a meta per le successive
720,000, potra rendere piu sopportabile il passaggio al nuovoe re-
gime, che potrebbe altrimenti apparire severo, soprattutto per
1 piccoli proprietari.

(%) Di recentc & stato presentato dal governo um disegno di legge tendente
2 prorogare sino al 1961 1'esenzione venticinquennale per le case di nuova .costru-

zione ed a trasformarla poi, entro il 1970, attraverso un processo graduale di ridu-
zione decennale.
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2.3.4. Una categoria che attzalmente pud subire un consi-
derevole danno, a causa della mancaia personalizzazione dell’im-
posta sui fabbricati & quella dei titolari di piccole aziende com-
merciali o artigianali (*) che siano proprietari dei locali ove svol-
gono la propria attivita.

I redditi edilizi di questi locali, a differenza di quelli degli
opifici industriali, non seno considerati come elementi del red-
dito mobiliare che in essi si produce, ma come redditi immobi-
liari, tassati con 1’imposta sui fabbricati. Essi sono pertanlo
esclusi dal beneficio della detrazione fissa e della riduzione a
metd dell’aliquota che compete per le prime L. 960.000 del red-
dito di impresa.

E da considerare che spesso il reddite della piccola azienda
artigiana deriva dal lavoro congiunto di un gruppo familiare e
quindi subisce anche la sperequazione segnalata nel p.f. 1.1.1.

SezioNE 1Il. — Redditi fondiari ed agrari.

3.1.1. Passiamo al problema della personalizzazione per
i redditi agricoli.

Una prima obbiezione che si potrebbe tentare di avanzare
contro la estensione della personalizzazione a questo settore po-
trebbe essere quella che, oggi, il carico fiscale erariale sopportato
dal reddito delle proprieta e delle imprese agricole & molto pin
basso di quello addossato alle altre classi di proprietd e di
imprese,

Ma, innanzitutto, si pud rispondere che, proprio questo,
potrebbe essere un argomento a favore della personalizzazione.

(") L’argoments pud vilere anche per i redditi degli studi professionali.
St nott che &i deve trattare di esercizi che, astraendo dal fitto figurativo dei locali
da esst occupati, diano un reddito inferiore a L, 960.000: solo allora infatti si pud
lamentare il danno della mancata estensione dei benefici della personalizzaziene
al fitto figurative dei locali, tassato con I'imposta sui fabbrieati.
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Attuande la discriminazione quantitativa dei redditi, si possono
inasprire le aliquote massime, senza causare i grossi incenve-
nienti che sorgono quando il carico & interamente proporzionale.
L’esistenza di un sistema di tassazione rigidamente proporzionale
costituisce non di rado la miglior difesa, per i grossi redditieri,
contro le alte aliquote: allora infatti 1 gravi effetli prodotti da
queste a danno dei redditieri marginali, possono venire addotti
dai pitt riechi per reclamare una mitigazione generale ().

3.1.2. Comunque se si considerano assieme alle aliquote
erariali anche quelle comunali e provinciali, si pud notare che
in media il reddito fondiario sepporia gia attualmente carichi
paragonati a quelli nominalmente addossati ai reddiu di ricchez-
za mobiie categoria A. 1l gettito dell’imposta erartale sui ierreni,
delle sovrimposte comunali e provinciali, della addizionale
E.C.A. e degli aggi di riscossione fu, mnel 1957, di 90 miliardi
di lire. Il reddito dominicale, moltiplicando per 60 le stime
catastali del 1938, poteva essere valutato per il 1957, in 480.000
miliardi ('"). 11 prelievo totale di tribuli fondiari costituiva dun-

('Y Cfr. Gosciani, Le Riforma Tributaria, La Nuova Italia, Firenze, 1950,
p. 49.50.

(*'} 11 coefficiente ufficiale di rivalutazione dei redditi dominicali del 1938,
impiegato ai fini della loro tassazione con I'imposta complementare & attualmente
di 36 volte. Secondo 1'AvrprrTario, La situazione tributarin dell’agricoltura iteliana,
Roma, Failli 1958, p. 62, il coefliciente 36, stando alle risultanze dei calcoli da lui
eseguiti in aziende tipiche, risulterebbe in non pochi casi adeguato; in complesso
sarehbe attendibile un coefficiente compreso fra 36 ¢ 54, pur tenendo conto del-
I’estrema cautela che occorre, duta la varietd delle situazioni particelari. Tl coeffi-
ciente di 60 da noi adottato si giustifica, sulla hase dei dati presentati dall’lsTiTUTo
Nazionare o1 Ecovontia Acuaria, nell’ Annuario delly agricolturn iteliana, vel. 11,
1957, Roma 1958, p. 349: secondo tale fonte, nel 1956 il rveddito fondiario poteva
essere valutato per Lutta D'Ttalia in 478,5 miliardi e nel 1957 in 463,5 (da notare
perd che nel reddito fondiario viene compresa seconde questo compuio, anche la
quota del reddito di impresa percepita dai proprietari che concedono il loro fonde
a mezzadria e colomia).

Per semplicili, nel testo wsiame il termine « sovrimposte » comunali e pro-
vinciali per indicare non sole le « sovrimposte » propriamente dette, ma anche
le relative « supercontribuzioni ». .
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que, nel 1957, il 18,7 % del reddito dominicale complessivo.
L’aliquota per 1 redditi di R.M. categoria A, come & noto, &
del 22 9.

Per il reddito agrario la silnazione & un po’ diversa. 1l
gettito dell’imposta sui redditi agrari, delle relative sovrimposte
comunali e provinciali dell’addizionale ECA e degli aggi fu nel
1957 di 14,8 miliardi. H reddito tassabile con I'imposta sui red-
diti agrari, moltiplicando per 70 le stime catastali del 1938 po-
teva essere valutato, per il 1957, in 186 miliardi ("*). Ii prelievo
totale era dunque attorno al 7 %. La concessione della persona-
lizzazione, nel settore dei redditi agrari dei proprietari-colti-
vatori diretti dunque potrd giustificare qualche aumento
d’aliquota,

3.1.3. Nel giudicare della pressione delle aliquete delle
imposte sui redditi fondiario ed agrario bisogna tenere comnto del
fatto che in agricoltura non vi & la stessa possibilita di evasione
che nel settore dei redditi degli esercizi commereiali, indusiriali,
artigianali, professionali e nel setlore dei redditi di puroe capitale
mobiliare, Il metodo di accertamento vigente in agricoltura im-
pedisce infatti che il contribuente si sottragga all’obblige dell’im-
posta occultando elementi di reddito imponibile od esagerando le

spese e le passivita deducibili.

3.2.1. Contro Pestensione della personalizzazione all’im-
posta fondiaria ed a quella sni redditi agrari si potrebbe pero
tentare di avanzare una seconda obbiezione: si potrebbe soste-

{1%) Ai fini della 12ssazione dei redditi agrari con Pimposta complementare,
il reddito agrario catastale del 1938 wviene rivalutato impiegando il coefliciente di
48 volte. Secondo I’Albertarie potrebbe essere adeguato un cocfficente di 54 volte.
Secondo Distitute nazionale di economia agraria (ep. cit., foc. cit.) nel 1956 il
redito agrario fu di 208,2 miliardi, nel 1957 di 206,3. Si noti perd che in questo
reddito agrario & compresa anche la parte conseguita dagli affitiuari che sono tas-
sati con la ricchezza mobile cat. B, anziché com imposta sui redditi apgrari.

2, Sitndi rbinnti, 1957-1958,
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nere che il metodo catastale, che vige per la determinazione di
questi redditi, ¢ un sistema di accertamento oggettivo, che mal
si concilia con il riferimento a considerazioni rignardanti le con-
dizioni del singolo coniribuente. 5i potrebbe quindi affermare
che, sinché si ritiene di dover conservare il catasto, la persona-
lizzazione per 'imposta fondiaria ed agraria non dovrebbe essere
inirodotta. Ma 1’Einaudi ha esaurientemente dimostrato che il
problema della scelta del miglior metodo di accertamento della
materia imponibile non va confuso con I’altro, ben diverso della
ripartizione dell’imposta, sulla medesima materia imponibile:
la scelta del metodo di accertamento catastale non implica affatio
che si debba preferire una tassazione rigidamente proporzionale
ad una progressiva { ).

Del resto nell’ordinamenio tributaric italiano guesto con-
cetto & ormai largamente accolto. Infatti ai fini della determina-
zione dell’imponibile dell’impostia complementare e dell’imposta
di famiglia, che sono tributi personali progressivi, per quel che
concerne i redditi fondiari e agrari ci si avvale normalmente degli
accertamenti catastali. Se il metodo catastale viene ritenato com-
patibile con I'applicazione di una progressione contimua quale
quella accolta per 'imposta complementare ¢ per 'imposta di
famiglia, non si vede perché non dovrebbe essere considerato
compatibile con ’applicazione di una assai pid moderata pro-
gressione per detrazione, quale & quella che si realizza appli-
cando ai reddito globale 1a detrazione fissa di L. 246.000 e la
riduzione a meta dell’aliquota per Ie successive L. 720.000 ().

(") Emwsuni, Miti e paradossi delia giustizia tributeria, Torino, Einaudi
1959 pag. 219 ss,

(1%} Naturalmente anche nel caso della applicazione delle misure di perso-
nalizzazione da noi sostenute, il reddito dominicale e quello agrario andrebbero eal-
colati, sino a quando non si fard la revisione degli estimi, moltiplicando: quello del
1938 per un certo coefhiciente, cosi come &i fa ai fini della complementare, Ma non &
aflatto detto che debbano esscre mantenuti I'attuale coefficiente di 36 & quello di 48
velte impiegati per il reddito fondiaric e, rispettivamente, per quelle agrario, ai
foi della complementare.
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3.2.2. Anzi a noi sembra che I’applicazione di queste mi-
sure di personalizzazione possa risultare particolarmente consi-
gliabile proprio quando si adotta I’accertamento catastale. Il si-
stema di tassare il reddito ordinario del soggetto di media dili-
genza pud comportare infatti, per i contribuenti che si trovano
al di sotto del livello medio ¢ negli anni meno fortunati, un
aggravio considerevole del carico fiscale. Ora la concessione del-
la detrazione fissa e la riduzione di aliquota per la prima parte
del reddito pud evitare che tale gravame si riveli troppo aspro
per i modesti redditieri. Essa, in pari tempo, lascia persistere
gli effetti di incentive derivanti dal metodo catastale, eccetto che
per 1 contribuenti che abbhiano un reddito imponibile comples-
sivo non eccedente le 240.000 lire.

3.2.3. Bisogna pero dire che, dal punto di vista ammini-
strativo, I'introduzione delle misure di personalizzazione per
I’imposia fondiaria e per I'imposta sui redditi agrari, comporte-
rebbe alcune complicazioni che il metodo catastale, con la sua
oggettivila, evita, Per potere effettuare 1’applicazione della de-
trazione fissa e della riduzione d’aliqueta infatti sarebbe neces-
sario obbligare alla dichiarazione dei redditi tutti i soggetti tas-
sati con I'imposta fondiaria e con quella sui redditi agrari salvo
nel caso che il Joro reddito complessivo non sia superiore a
L. 240.000.

Attualmente i contribuenti dell 'imposta fondiaria e di quel-
la sui redditi agrari sono esoneraii dalla dichiarazione dei redditi
nel caso in cui il loro reddito complessivo non sia snperiore al
minimo imponibile dell’imposta complementare. Per conse-
guenza la personalizzazione delle imposte fondiaria ed agraria
farebbe entrare nel novero dei soggetii obbligati alla dichiara-
zione quei contribuenti di tali imposte che abbiano un reddiie
globale compreso fra le lire 240,000 e le 540.000. Il lavoro del-
I’Amminisirazione delle Imposte direite dovrebbe dunque au-

mentare considerevolmente. Ma non ci sembra davvere che si
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tratterebbe di un aggravio insopportabile dato che si tratterebbe
di dichiarazioni facilmente controllabili. D’altro canto 1’esten-
sione della cerchia dei soggetti tassati in base a dichiarazione ha
una importante funzione, per lo sviluppo della consapevolezza
del dovere fiscale.

3.3.1. Una terza obbiezione contro la personalizzazione
dell’imposta fondiaria e di quella sui redditi agrari riguarda le
difficolta che si incontrerebbero nell’estenderla alle sovrimposte
comunali e provinciali. Nel 1957, contre 8 miliardi prelevati
dallo Stato a titolo di imposta fondiaria ve ne erano 31,8 rac-
colti dai comuni e 34 dalle province, come sovrimposte a tale
tribulo; contro 2 miliardi prelevati dallo Stato a titolo di imposta
sui redditi agrari ve ne erano 4,9 raccolti dai comuni e altri 4,9
dalle province come sovrimposte. E dunque evidente che la per-
sonalizzazione avrebbe ben poco significato pratico se non fosse
estesa alle sovrimposte comunali e provineiali.

Ma qui sorge un grosso problema. [Nel caso di contribuenti
che conseguissero redditi fondiari ed agrari in comuni diversi,
che applicano differenti aliquote, su quali redditi si dovrebbero
applicare le agevolazioni derivanti dall’applicazione della per-
sonalizzazione?

3.3.2. Per risolvere questo problema si potrebhero escogi-
tare vari metodi. Con un primeo sistema, si potrebbe annullare
completamente I’autonomia degli enti locali in fatto di scelta-del
livello delle addizienali alla imposta fondiaria ed a quella sui
redditi agrari. Cosi si potrebbe ammassare in un fondo centrale
tutto il gettito riscosso a titolo di addizionali comunali e pro-
vinciali alle imposte in questione (modificate con 1’applicazione
delle misure di personalizzazione) per attribuire poi a ciascun
comune ed a ciascana provincia la quota che ghi compete in rela-
zione al valore della superficie imponibile eon imposta fon-
diaria e con quella sui redditi agrari.
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3.3.3. Qualora perd si ritenesse che la autonomia degli
enti locali in fatto di sovrimposte vada salvaguardata, si potrebbe
ricorrere ad un secondo metodo, un pe’ pin complesso del pre-
cedente. Il gettito raccolto con le sovrimposte dovrebbe ancora
essere ammassato in un nnico fondo nazionale. Ma il riparto
fra i vari enti locali non andrebbe pit compinto semplicemente
sulla base del valore degli imponibili che ciascun ente presenta.
Tale valore dovrebhe essere ponderato per tenere conto per
ogni ente locale, del livello delle aliquote che esso applica. Per
semplificare i conteggi, sarebbe necessario imporre ai comuni ed
alle provincie di scegliere solamente fra pochi livelli standard
di aliquote. Questa resirizione carebbe del resto consigliabile
anche per altri motivi: infatti "attuale ampia liberta degli enti
locali nella fissazione delle aliquote delle supercontribuzioni pro-
voca una serie di stridenti sperequazioni ().

3.3.4. Si potrebbe, infine, prospeitare un terzo metodo:
quello di concedere la personalizzazione non all’intero ammon-
tare delle addizienali applicate dai vari ente locali ma solo a
quella prima parte di esso che trova generale applicazione, in
tutti i comuni o, rispettivamente, in Lutte le province. Per que-
sta prima parte si costituirebbe il fondo nazionale e si procede-
rebbe al riparto delle somme ad esso affluite in ogni esercizio,
secondo i criteri indicati nel pf. 3.3.2.

A favore di questo terzo metodo, sin tanio che non si vorra
estendere la personalizzazione vigente per i redditi di ricchezza
mobile C, e B all’imposta comunale sulle industrie ed aila rela-
tiva addizionale provinciale, potrebbe deporre I'esigenza di una
certa uniformita di tratlamente fra i redditi industriali, eom-
merciali, prefessionali, artigianali da un lato e quelli agrari e
fondiari dall’altro late.

3.4.1. Contro la personalizzazione dell’imposta fondiaria
e di quella sui redditi agrari vi sono anche delle obbiezioni, che

('°) Cfr. AtpeRTARIO, 0p. cit., p. 23 ss,
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non rigusrdano tutti i redditi fondiari ed agrari ma solo aleuni
di essi. Per quel che concerne i coltivatori diretti che impiegano
sul fondo lavero manuale proprio e di membri del proprio gruppeo
familiare, si poirebbe sostenere che la mancata concessione dei
benefici della personalizzazione si giustifica tenendo conto del
fatio che, in compenso, 1 redditi di lavoro manuale di cui si &
detto sopra non sono tassati né con ’imposta sui redditi agrari
né con quella di ricchezza mobile C, (*°).

Vedremo fra poco che questo argomento pud essere forte-
mente criticato poiché a favore dell’esenzione dei redditi di la-
voro manuale dei coltivatori diretti esistono motivi autonomi,
la cui considerazione lascia completamente impregindicata la
causa della personalizzazione.

Ora ci sembra opportuno porre in luce che, in ogni modo,
la concessione deila personalizzazione, secondo i eriteri vigenti
per la R.M. C,, C, e B arrecherebbe ai coltivatori diretti ma-
nuali in molti casi alleggerimenti assai maggiori di quelli che
derivano dalla esenzione dei redditi di lavoro manuale.

3.4.2. Nel caso di un fonde coltivate interamente da una
sola persona ’esenzione del salario figurativo del lavoro ma-
nuale, grosso modo, pud equivalere alla detraziome fissa di
L. 240.000 che oggi non viene concessa a favove dei redditi agri-
coli. Ma i benefici della personalizzazione per la R.M. C,, C,
¢ B comprendono anche la riduzione a meta dell’aliquota per
le eventuali suceessive L. 720.000.

3.4.3. Nel caso di un eoltivatore diretto che impieghi, per
la coltivazione dei fondi sia lavoro manuale proprio che lavoro

manuale di altri membri del gruppo familiare facenti capo a
('*) L’'imposta sui redditi agrari infatti ha per oggetto il reddito del capi-
tale di esercizio e del lavore dircttive impicgati nella coltivazione del fonde e
pelle aitivita connesse di carattere agricolo {cfr. articolo 65 del Testo Unico delle
Imposte Dirette), I'imposta di ricchezza mobile di categoria C2 d’altra parte —
con il metodo della tassazione alla sorgente -— colpisce solo quei frotti del lavore
che assumane la forma di stipendi, salari, indennitd etc. per la prestazione di la-
voro subordinate (cfr.: art. 85, 87 e 127 del Testo Unico delle Imposie Dirette).
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lui, si pué certo sostenere che 1’esenzione del salario figurativo
riguardante il lavoro prestato da queste altre persone pud equi-
valere, grosso modo, alla riduzione a meta dell’aliquota che, in
regime di personalizzazione competerebbe, per i redditi com-
presi fra le L. 240.000 esenti e le L. 960.000. Ma tale tesi pud
essere soslenuta solo se si muove dal eriterio che la detrazione
fissa per le prime L. 240,000 ¢ la riduzione a meta dell’aliquota
per i redditi successivi sino a L. 960.000 debbano spettare una
sola volta, unicamente al capo-famiglia per il complesso del red-
dito proprio ed altrui di cui cgli & contribuente. La conclusione
cambia se si muove invece dal eriterio c¢he i benefici della per-
senalizzazione debbano essere concessi integralmente ad ogni
persona che produca un reddito, anche se tale reddito & tassato
in testa al capo-famiglia ed ¢ prodotte nell’azienda da lui di-
retta. Se si accoglie questo criterio 1’attuale esenzione per i red-
diti di lavoro manuale potra compensare solo la mancata detra-
zione fissa di L. 240.000, nei confronti del lavoro manuale di
ogni membro della famiglia del coltivatore diretto. La mancata
riduzione a metd dell’aliquota per i successivi redditi, sino a
L. 960.000 1otali per ogni persona che lavora, rimarri senza
compenso.

Occorre notare che le esigenze della coltivazione molto
spesso inducono a tenere uniti su di un’unica proprieta agricola
nuclei familiari pit ampii di quelli che tendono, ad esempio,
a formarsi nella vita cittadina. I gruppi familiari dei coltivatori
diretti subiscono gid un aggravio in sede di imposta complemen-
tare rispetto ai contribuenti che conseguono il loro reddito con
attivita extraagricole e possono quindi pitt agevolmente formare
delle famiglie separaie di pilt modeste dimensioni. 1.’aggravio
¢ duplice. Da un late infatti la maggior dimensione della fa-
miglia rende meno facile che il reddito globale dei gruppi fa-
miliari dei coltivatori diretii sia al di sotto del minimo imponi-
bile della complementare, anche se il guadagno di ogni membro
della famiglia & in realta, da solo, molio piccolo. Dall’aliro lato
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si produce una maggiorazione dell’aliquota di imposta comple-
mentare a causa del fatto che il coacervo dei redditi del gruppo
familiare facenti capo al coltivatore diretto mon pud essere
imputato ai diversi membri della famiglia che 1i producono.

3.4.4. L’esenzione per i redditi di lavero manuale dei
coltivatori diretti perd, come abbiamo accennato, puo essere giu-
stificata sulla base di motivi antonomi, Ta cui considerazione la-
scia completamente impregiudicata la causa della personalizza-
zione,

E facile rilevare che spesso il reddito che i coltivatori di-
retti ricavano dalla attivitd propria e del gruppo familiare non
supera la somma sufhciente per la pura sussistenza: un reddito
cioe di quelli che, secondo gli economisti classici, cosiituisce il
minimo salariale. Questo fenomeno non si presenta solo nelle
aree ove l’agricoltura & pin arretrata, ma anche, talvolta, in
zone ove essa & notevolmente progredita. Infatti occorre tenere
presente che in agricoltura vige, sostanzialmente, la legge dei
rendimenti decrescenti: ora uno sfruttamento troppo intensivo
dei fondi puo portare al conseguimento di un reddito per ad-
detto molto basso (**).

I proprietari coltivatori diretti che, con i proventi dell’at-
tivita agricola, oltengono appena lo siretto necessario per vi-

(17t Ad esempio nelle Marche menire il prodotio Iordo per ettare & del-
'8 % superiore a guello medie nazionale, il prodotte netta & solo del 2 % superiore
alla media nazionale, a causa dell’impiego particolarmente intenso di mezzi tecnici;
il prodetio metto per addetto, 2 sma volta, & inferiore del 23 % a quello medio
nazionzle a cansa dell’eccezionale densita delle forze di lavoro per unita di super-
ficie roltivata, Cfr, il saggio del Fua sull’economia marchigiana.

La affermazione che in molti casi i nostri piccoli coltivatori diretti pro-
prietari o, ancor pit, mezzadri, non conseguanc se non un reddito minimo di
sussistenza & avvalorata da varvie indagini., 5i cfr. fra 1’altro i dati contabili relativi
ad azicade agrarie tipiche pubblicati nell’ drruario dell'Istituto Nazionale di Eco-
nomia agraria cit. mel capitolo dedicato al reddite dell’agricoliura. Per quel che
concerne la provincia di Pesaro-Urbine aleune ricerche effettuate per la sma tesi
di laurea presso la facolta di giurisprudenza dell’Universitd di Urbine dal dotter
Giuseppe Maria Bruscolini convalidano guesta allermazione.
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vere, spesso non sono in grado di remunerare completamente tutti
i vari fattori produttivi: capitale fisso; capitale circolante ed at-
tivitd imprenditeriale e lavoro subordinate. Qualcuno di questi
fattori rimane senza compenso e, poiché le figure del proprie-
tario, dell’imprenditore-capitalista e¢ del prestatore d’opera si
confondono in una sola unitd economica, & impossibile stabilire,
in astratio, se sia il fattore lavoro che non viene remunerato o sia
il fattore imprenditoriale o sia la proprieta del capitale fisso.
Quel che si pud dire & che, in un sistema tendente all’equilibrio
di piena occupazione, le situazioni di questo tipo non possono
avere che caraltere eccezionale e transitorio.

3.4.5. Nella nostra agricoltura invece si tratta di un fe-
nomeno diffuso e permanente. La ragione di ¢id sta nell’elevata
riserva di disoccupazione strutturale che caratterizza la nostra
economia. Nelle presenti condizioni parecchia gente ha la con-
venienza di coltivare un fondo, con il lavero proprio e della fa-
miglia, ricavandone un reddito netio inferiore a quello che la
famiglia poirebbe mettere insieme se tutti i suoi membri in
grado di lavorare polessero avere un impiego a pieno tempo
come operai dell’industria od anche come braccianii agricoli.

1 fatto che molta gente, se non possedesse una impresa
agricola non troverebbe lavoro per tutto ’anno o non lo trove-
rebbe per tutti i membri validi della famiglia fa si che il « costo
di opportunita» del lavoro in agricoltura sia molro bhasso, ri-
spelto al salario di mereato e tenda a volte anche ad avvicinarsi
allo zero. Nel valore di mercato dei fondi costituenti piccole pro-
prieia & spesso compreso un reddito di lavoro eapitalizzato. Ana-
logamente accade per il valore di mercato dei fitti di aziende
agricole e per le quote pagate dai mezzadri ai proprietari. Spesso
chi acquista un fondo o acceita di pagare un canone di affitto
0 una quota per mezzadria per essere conduttore di un fondo,
in questo modo non compera puramente i servizi di qualche fat-
tore produttivo, ma essenzialmente compera il diritto ad un
posto di lavoro per sé e per qualche familiare,
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3.4.6. 5i pud dunque sostenere che in parecchi casi. in
una corretta valutazione fiscale le proprieta e le aziende agri-
cole, non dovrebbero presentare un beneficio fondiario e, rispet-
tivamente, un reddito agrario: questa rendita e questo profitto
di impresa agricola compaiono solo a causa della insufficiente
valutazione della remunerazione del fattore lavoro. 1l reddite
del lavoro manuale agricolo dei piccoli coltivatori diretti finisce
in pratica ad essere tassato, almeno in parte, come reddito di
puro capitale o come reddito di impresa.

3.4.7. In parte questa sperequazione potrebbe essere eli-
minaia mediante una accurala revisione degli estimi catastali.
Ma in parte essa, sin che si adotta il sistema catastale, & ineli-
minabile. Infatti & nella natura del cataste di colpire il reddito
fondiario od agrario « medio» che pud essere consegnito, su di
una data particella, con una coltivazione di « media diligenza »
svolta con il ricorso a mezzi di lavoro ordinari. Ora un terrenc
che, coliivato in una media o grande azienda, con notevole im-
piego di capitale e proporzionate impiego di lavoro e con ampio
sfruttamento delle opportunita connesse alle « economie di sca-
la », fornisce una rendita e un profitto, pud non darli pin od in
misura molto ridotta, quando sia coltivato mediante piccole
aziende, che sono dotate di minori capitali per eitaro, ricorrono
in modo assai pit intenso al lavoroe € non possono sfruttare certe
economie di scala, data Ja loro dimensione. Cosi il sistema cata-
stale permette che figurino, per questi terreni, come redditi
fondiari ed agrari, dei redditi che in realta sono soprattutto di
pure lavoro.

L’attuale esenzione per i redditi di lavore manuale dei col-
tivatori diretll pud servire per temperare le conseguenze di tale
sperequazione {°).

{”_‘) Si noti che tale esenzione, menire mitiga sensibilmente il carico fiscale
per i piccoli coltivatori diretti, rispetto a2 quello che, in virth del sistema catastale
altrimenti si determinerebbe, mowt distrugge gli eventuali effetti di incemtivo di-
pendenti dal criverio, proprie del catasto, di colpire il reddite medio ordinario,
mandando esente quelle superiore alla media,
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3.5.1. Contro la concessione della personalizzazione, per
quel che concerne i redditi dominicali di proprietari fondiari
non coltivatori si potrebbe obbiettare che essa pud arrecare con-
siderevoli danni all’efficienza della produzione, favorendo il per-
manere della piccola. proprieta non coltivatrice. La funzione
economica di questa, infatti, & molto dubbia. A favere di essa
non st possone addurre né gli argomenti che si portano per di-
fendere la piccola proprieta coltivatrice (interesse ad uno sfrut-
tamento razionale ¢ ad un miglioramento duraturo dei fondi,
stabilitd sociale, assiduiti nel lavoro, conoscenza immediata e
diretta dei problemi della terra etc.) né quelli che si portano per
difendere la grande proprieta non coltivairice (vantaggi della
coltivazione su ampia scala e abbondanza di capitali da investire
per effettuare miglioramenti fondiari anche a rendimento dif-
ferito).

D’aliro canto contro la piccola proprieta non coltivatrice
si possono addurre sia le critiche che si rivolgono alla piceola
proprieta coltivatrice (frazionamento colturale, insufficienza di
mezzi per certe trasformazioni troppo costose o con rendimento
a troppo lunga scadenza) e sia quelle che si rivolgono coniro la
proprietad non coltivatrice (conflitto di interessi fra proprietari
ed affittuari; lontananza dei proprietari dai problemi quetidiani
del fondo e delle persone che vivono su di esso).

3.5.2. Ora la concessione della detrazione fissa per le pri-
me 270.000 lire e della riduzione a meta dell’aliquota per le
successive 720.000, a favore dei proprietari non coliivatori, gio-
verebbe naturalmente sia ai piccoli, come ai medi ed ai grandi
proprietari. Ma & facile notare che essa arrecherebbe un van-
taggio proporzionalmenie maggiore ai redditi complessivi dei
proprietari pin modesti: le misure di personalizzazione in que-
stione infatli realizzano una forma di progressione per detra-
zione che comporta un annullamento dell’aliquota marginale
per la prima parte del reddito, una considerevole riduzione per
una parte successiva sino a L. 960.000. L aliquota media percié
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é zero agli inizi, aumenta poi lentamente sino a L. 960.000 e sale
in seguito rapidamente,

Per couseguenza se le ragioni di efficienza della produzione
sconsigliane di agevolare i piccoli proprietari non coltivatori, la
estensione delle misure di personalizzazione attualmente vigenti
per la R.M. C e B a favore dei redditi dei puri proprietari agri-
coli dovrebbe apparire anche essa sconsigliabile. Ma, ripetiamo,
questo argomento ha valore solo per la proprietd pura, non per
quella di coltivatori diretti. Per questi gli argomenti a favore
della personalizzazione appaiono ben difficilmente contrastabili.
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LA NUOVA COSTITUZIONE FRANCESE

(Appunti sulla recessione
del principio democratico nella V* Repubblica)

(*) 1l presente studio era gzia alle starmpe {esso apparve gia, in vesle bar-
zialmente diversa, nella Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura civile, 1959,
fase. 4, IT puntata) quande sopravvenners i fatti insurrezionali d*Algeri del 24 gzen-
naio 1960, presto domati, dopo aleuni giorni d’incertezza, per la risoluta posizione
assunta dal genersle De Gaulle ed il massicein sthieramento dell’opinione pnbblica
e di tutti i partiti democratiei della Francia metropolitana a fianco del Presidente
della Repubblica.

Quegli eventi, in ogni caso, poco hanno aggiunto ai dati presi in considera.
zione in questo studio, e molte hanno confermato della particolare avvertenza
espressa nelle premesse al medesimo. E non & quindi apparse necessarie, salve
I'aggiunta di alcune note integrative e di esigne variazioni testuali, di immuiare
minimatnente I'impostazione dello scritto.






PREMESSE

1. Fluidita delle materia e carattere dello studio. — Di-
scorrere della nuova costituzione francese a quasi due anni dalla
sua promulgazione (') pud sembrare, a ttta prima, una fatica
alquanto tardiva. Ma, se si guarda al di la delle esigenze della
pura informazione, bisogna, forse dire che non & ancora giunto
il momento in cui questa nuova costituzione possa farsi oggetto
di studio scientificamente sicuro come di una realta ormai defi-

nita e (per quello che possa esserlo una realta giuridica, di di-

(') La nuova costituziene & stata promulgata il 4 ortobre 1938, dopo es-
sere stata approvata dal referendum popolare del 28 settembre 1958,

Per il testo della costituzione francese, v. Revue du droit public et de la
science politigue, 19538, p. %32 s, a cura di Beruia {con Ia sinossi del progette
originario, di quelle del Comité conswltatif, e del testo definitivo); inoltre, v.
Revue frungaise de la science politique, IX (1959}, n. 1 p. 193; per una tra-
duzione italiana della costituzione francese e dellc principali leggi ovganiche d'at-
tuazione, v. Belletting di informazioni costituzionali e porlamentari, a cora della
Camera dei deputati, 1958, n. 3, p. 115; v. anche D'appendice nell'opuscolo di
Necr1, Ferso la quinta Repubblica, Tisa, 1958.

Per dare qui, senza pretesa di compintezza, gualche indicazione della let-
teratora gia apparsa sulla costituzione francese, efr.: Preror, Pour comprendre
la nowvelle constituiion, Paris 1958; Bastin, La nouvelle constitution de la France,
in Bulletin interparlementare, Genéve, 1958; BerLts, Chronigue constitutionnelle
frangaise, in Rev. dr. publ. ecc., cit., 1958, p. 932 sx.; In., Le Président de a
Républiqgue dans la constitution de 1958, in Rev. dr. publ.,, 1959, p. 71 se;
CHMATELAIN, La nouvelle constitution et le régime politique de la France, Paris,
1959; Duvercer, La constitution de Ia J'° République, Paris, 1959; inolwre v.,
particolarmente importante per D’autoritk dei collaboratori ¢ la decumentazione,
la collana di studi di DeexE-Bumpesu-Duvercer-GocUEL-Merve-Remonn-Wane, pub-
blicata nella Revne francaise de la science politique, cit.; ivi, anche per una ricca
bibliografia (anche se non completa) francese e straniera, a p. 213 ss. Nella dot.
trina givridica italiana, cfr., Paapert, Una nuove veechia costituzione, in Il ponte,
1958, nn. 8-9, e Moxrtar1, Sacieté e Siato nelln nuove costituzione francese, in
Comuniti, 1959 (febbraio}, p. 46 &s.
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ritto costituzionale) come di una realtd stabilizzata. La fase at-
tuale del nuovo ordinamento costituzionale, dominata dalla fi-
gura del generale De Gaulle, instauratore deila nuova costitu-
zione e tuttora detentore effettivo del timone politico del paese,
non consenle ancora di discernere con sicurezza se la nuova co-
stituzione si traduca in qualcesa di pin di una costituzione fatta
intuitu personae, ¢ioé in una realtd giuridica pienamente obbiet-
tivata capace di una sua propria vita, separata e distinta dalla
presenza della personalita d’eccezione dalla quale (ecome tosto
vedremo) essa ha tratto e trae ancora, in gran parte, il suo odier-
no vigore. Inolire, a parte la indeterminaiezza che ancor per-
mane in certi settori della costituzione (la materia relativa alla
Comunita, ad es., attende ancora P’emanazione di altre leggi or-
ganiche per poler ricevere attuazione), sembra ancora troppo
presto perché di un ordinamento costiluzionale originatosi nelle
circostanze del maggio-giugno 1958, nel clima arroventato della
sedizione militare e della minaccia della guerra civile, si possa
dire compiuto il processo di soldificazione giuridica: le inquie-
tudini e i fremiti sediziosi che Ia questione algerina non cessa
di accendere nel sosirato politico e nell’apparate militare del
paese, specie nel territorio algerino, rendono ancora insicuro
quello stato di generalizzata acceitazione dell’autority costituita
che & il segno e insieme 1'ullimo fondamento della vigenza di
un ordinamente giuridico. _

Per tutto cio, piu che accingerci ad un’analisi compiuta e
sistematica della nuova costituzione francese si cercherd qui di
cogliere {guardando essenzialmente alle istituzioni della Repub-
blica e trascurando la normativa dedicata alla Comunita, che in
certo modo eccede I’ambiio logico di una costituzione statuale)
il senso ¢ le direzioni fondamentali in cui il nuove ordinamento
ha trasformato, quasi rivolgendolo, il precedente sistema risul-
tante dalla costituzione del 1946.

Ma un’ulteriore premessa sembra qui opportuna, E sem-
pre difficile, nel considerare una costituzione nuova, attenersi
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rigorosamenie ai puri criteri dell’oggettivitd scientifica sfug-
gendo alle suggestioni delle proprie pregindiziali o predilezioni
peolitiche; ma questo compito si fa ancor pi delicato quando
si tratti della nuova costituzione francese, cioe della costitnzione
di un paese la cui storia, le cui vicende sone intitnamente in-
trecciate a queile dell’Europa e dell'Ttalia in particolare.

Intanto, parlare d’una nuova costituzione non & possibile
senza risalire al suo processo instaurativo. E qui la qualifica-
zione dei fatti e degli eventi per cui si & avviata I'iniziativa co-
stitnente e 1’ordine nuove st & imposto, esiinguendo [’antico,
oppure il giudizio sulla continuita dell’ordinamento gia in vi-
gore o sulla fratiura che i nuovi eventi costituzionali abbiano
prodotio definitivamente rispetto ad esso, finiscono sempre per
risentire 'influsso della posizione, di favore o di sfavore, in cui
"osservalore si trovi rispetto ai due ordinamenti in contrasto.
E chi (anche se straniero) puo dirsi del tutto al riparo dal fa-
scino o dall’avversione che possano ispirare womini, principi,
istituzioni dei due regimi in conflitto?

Per sfuggire a questo pericolo, o per ridurlo comungne al
minimo, ci si propone di condurre qui il nostro esame esclusiva-
mente secondo criteri scientifici, e piu specificamente secondo
criteri giuridici. Pertanto le qualificazioni che si daranno dei
fatti e delle istituzioni in esame non potranno minimamente
essere assunti come gindizi pratici, di adesione o di condanna
rispetto ai fatti od alle istituzioni medesime, bensi solo come
giudizi teoretici, fondati unicamente sulla constatazione che i
dati in considerazione si riconducono a certi tipi o schemi della
scienza politica o del diritto costituzionale generale, senza ba-
dare alla circostanza che essi siano male o bene accetti alla co-
scienza politica dominanie uei paesi del mondo occidentale.

3. Studi Urbinaeti, 1807-1908.
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I

[, PROCESS0 INSTAURATIVO DELLA NUOVA COSTITUZIONE -

2. 1l ruolo del generale De Gaulle. — Non si pud inten-
dere una costituzione (intenderla non solo nelle sue soluzioni
normative, ma ancor piu nei fondamenti e presupposti che quel-
le soluzioni hanno determinato, condizionandole poi nella loro
concreta vigenza) senza gettare uno sgnardo al suo processo in-
staurativo.

La costituzione & I’atto primigenio della sovraniti ¢ i modi
e le procedure con cui viene posto tendone ad adeguarsi al prin-
cipio di legittimazione che, in un date ambiente sociale, viene
assunto come fondamento dell’autorita e della obbligazione po-
litica. Nei tempi e luoghi in cui come fondamento e giustifica-
zione del potere domina il principio democratico si seguono nel-
I’instaurare una nueva costituzione modalita e procedimenti onde
tale atto fondamentale sia ricondotte, il meno indirettamente
che & possibile, al popolo, si ch’esso possa apparire emanazione
della collettivita dei governati. Il procedimento pin comune in
tali casi & quello dell’elezione di un’assemblea costituente sulla
base del suffragio diretto di tutti i citiadini, con ’atiribuzione
alla stessa del compito di deliberare la nuova costituzione, o in
via definitiva (come accadde per la cosiituzione italiana del
1948) o condizionatamente alla approvazione dei cittadini
espressa mediante referendum (che fu il procedimento seguito
per la costituzione francese del 1946).

Alla nuova costituzione francese si ¢ giunti, invece, per
vie diverse, per non dire opposte; con modalith ¢ procedimenti
che hanno segnato, se non la totale eclisse, certo una menoma-
zione assai visibile dell’incidenza del principio demoecratico,
come canone di legittimazione del nuovo ordinamento costitu-
zionale,
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Giova in proposito richiamare quel che s’ebbe occasione di
osservare altra volta a proposito degli eventi costituzionali di
Francia del maggio-gingno 1958. Pur con la conoseenza pin par-
ticolare dei fatti che oggi si possiede, alla rappresentazione ed
alla qualificazione giuridica che degli stessi ¢i parve di dare al-
I’indomani del giugno 1958, poco vi & da aggiungere o muiare.
Si pud certo discutere su quale sia stato i1l momento in cui giu-
ridicamente si & verificata la rottura del vecchio ordinamento, se
(uesto momento si debba ravvisare nella e.d. legge costituzio-
nale del 3 gingno, come noi sosteniamo (°), ovvero nella legge
d’investitura del 2 giugno, come altri ritiene (*) argomentando
dalla situazione abnorme, di sedizione militare e di sommossa
che avrebbe infirmato in radice ogni capacita di valida delibe-
razione dell’assemblea nazionale. Ma per una via o per 1’altra
si verrebbe pur sempre a riconoscere che quegli eventi fuori-
uscirono dal quadre normative della costituzione del 1946, e,
non trovando piu in essa la fonte della loro validita, vennero
a porsi come i primi atii instaurativi di un nuovo ordinamento,
destinato a trovare la sua legittimazione ex post, nel fatto stesso
del sue affermarsi. Il significato autentico di quelle vicende, dal
punto di vista giuridico, fu dunque quello di segnare la fine
della 1V Repubblica facendo emergere il generale De Gaulle
come il portatore di una decisione costituente., La circostanza
assume un valore fondamentale e cosi rilevante ai fini della com-
prensione della nuova costituzione, ch’essa giustifica gqualche
particolare svolgimento.

Che si tratiasse non di mera revisione costituzionale bensi
di autentica potesta costituenie gia st & avulo occasione di dimo-
strare, né giova qui ripeterci. I limiti prefissati alla riforma co-

(2} Cir. il nostro studio, Le fire della IV Repubblica, in Vita e pensiero,
1958, p. 639, ¢ gui in 2* Appendice.

(3) Cosi, BeuLta, Chrenique const., cit,, in Rev. dr. publ. ecc., cit., 1958,
p. 925.
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stituzionale dalla legge costituzionale del 3 giugno non si tradu-
cevano certo in giuridiche limitazioni che vincolassero tale po-
testd, poiché (come appunto & proprio del potere costituente,
che non tollera limiti fuori da quelli che esso stesso si pone)
quelle altro non furono che indicazioni di massima degli orien-
tamenti cui intendeva attenersi nell’esercizio della sua potesta
costituente il generale De Gaulle e il governo da lui formato.
D’altronde la circostanza che il nuovo testo si sia adeguato in
modo assai insoddisfacente a quei limiti (ad es. la separazione
tra esecutivo e legislativo sembra essere attuata solo a senso uni-
co realizzandosi in realtd un’assoluta preminenza dell’esecutivo
sia sul legislativo che sul gindiziario} ne riconferma, se pur ve
ne fosse bisogno, questo carattere di antolimiti, privi di efficiente
valore giuridico.

Quella assunta dal generale De Gaulle e dal suo governo
era potesta costituente, potesta deliberativa, cicé una potesta di
determinazione del contenuto della costituzione. Non si tratiava
di mera iniziativa costituente, ossia di una pura e semplice po-
testa di proporre un nuovo testo costituzionale all’approvazione
del popolo, al quale, solo, fosse spetiato di deliherare sovrana-
mente al rignardo. Intanto, la natura di collegio imperfeito, pro-
pria del corpo elettorale, offre ostacoli pressoché insuperabili
ad estrarre dal popole una pronuncia che appaia qualcosa di
pitt di una decisione o di un rifiuto alla determinazione volitiva
gia effettuata da altri organi o soggetii; il che val quanto dire
che il popolo si presta assai meglio a fungere da organo di con-
trollo che da organo di deliberazione, capace cioé di esprimere
una sua articolata determinazione precettiva. Ma ¢io che pin
importa notare si & che in questo caso, come & stato quasi una-
nimemente riconosciuto, il refererndum dell’ottobre 1958, per
la singolare contingenza storica in cui interveniva (di prima con-
sultazione popolare dopo le vicende costituzionali del giugno
1938) presentava in modo preponderante i caratteri di un ple
biscito, piuttosto che quelli di un referendum, appariva cicé
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un voto riguardante la persona del generale De Gaulle, la sua
investitura al potere, pitl che la costituzione ch’egli presentava
al suffragio popolare.

1l popolo non aveva qui (come viceversa ebhe net referen-
dum del 1946) la facolta di scegliere tra piu alternative (allu-
diamo al popolo della Francia meiropolitana, non alle popola-
zioni dei territori d’oltremare per i quali il no poteva concre-
tamente significare la secessione); in concreto, il no detto alla
_nuova costituzione significava il no al generale De Gaulle, era
la pit grave delle incognite, forse il salto nel caos, la riaccen-
sione della insurrezione colla minaccia della guerra civile, scon-
giurata nel giugno dall’avvento al potere del generale. 11 si non
era tanto I’approvazione del popele ad un testo normativo che
a malapena (data anche la rapidita e la scarsa pubblicita della
sua elaborazione) poteva essere comosciuto e valutato da una ri-
stretta élite di giuristi e di operatori politici, bensi era il plebi-
scito in favore del generale De Gaulle, I’atto di ratifica del suo
accesso al potere, la fiducia manifestata, come solitamente ac-
cade nei plebisciti, dalla stragrande maggioranza dei cittadini
per una persona acceduta al potere per altre vie da quelle con-
sistenti in una libera scelta popolare.

3. Nuovo principio di legittimazione del potere. — Ma
allora, il referendum dell’otiocbre 1938, se si & risolto (e nella
misura in cui di fatto si & riselto) in un plebiscito sull’antorita
del generale De Gaulle, non pud essere tratto a significare una
autentica parlecipazione popolare alla determinazione costituen-
te, né vale pertanto a far apparire come emanazione del popolo
un atto normativo che venne deliberato in effetti dal governo
De Gaulle, con la partecipazione del tutto marginale (*) del co-
mitato consultivo previsto nella legge del 3 gingno. Di conse-

(1) Si veda D'apporte marginale del Comité consultatif alla redaziene del
puove testo, atiraverso il confronts del testo definitive e del testo del Comitako,
nella tabella sinottica pubblicata da Beruia in Rew. dr. publ., 1958, cit., p. 930 ss,
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guenza & evidente che la nuova costituzione, in quanto non pro-
mana dal popolo e non si legittima propriamente in base al
principio della sovranita popolare, deve trarre aliunde la sua
validitd. Per ’appunto essa la ripete essenzialmente dall’auto-
rita del generale De Gaulle, il quale risnlta dunque, come si &
detto, il portatore autentico di una decisione (e non di una
mera proposta) costituente. La nuova costituzione francese si &
validamente instaurata in quanto derivava da una legittima aun-
torita, che, insorta in via di fatto, si era stabilita in modo in-
contrastato e percio giuridicamente efficace fin dagli eventi co-
stituzionali del 2-3 gingno 1958,

Ora la circostanza che la decisione costituente si incentrasse
effettivamente nelle mani del generale De Gaulle, sfuggendo in
sostanza alle forze politiche dei pariiti espresse da elezioni ge-
nerali, assume un capitale rilievo per intendere la recessione o
contrazione che il principio democratico subisce in essa, e cio
sia nel momento della legittimazione del potere, sia nel momen-
to dell’organizzazione del potere stesso. A tale recessione ha
fatto riscontro la correlativa espansione di un aliro principio
che, non potendosi dire democratico (almeno nel senso genuino
di ricollegamento di tutto il potere ad elezioni libere e direite
di tutti i cittadini) dovra dirsi pit © meno largamente auto-
eratico,

La recessione del principio democratico si rileva innanzi-
tutto sotto il profilo del fondamento del potere. Dove, in guale
principio 1’autoritd del generale De Gaulle (che, come s’¢ ap-
penan detto, assumeva una potestd costituenie) trovava la sua
giustificazione di fronte alla coscienza collettiva? Qual’era in-
somma il fondamento, il principio di legittimazione del potere
ch’egli effettivamente, e percid validamente, assumeva, e della
obbedienza che subito e quasi generalmente gli veniva prestata?
Tale fondamento nen si rinveniva certo, e comunque non piit
interamente. nel principio democratico, della sovranita popo-
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lare, nonostante che esso venisse ancor indicato nclla e.d. legge
costituzionale del 3 giugno 1958 come cardine a cui direna-
mente o indirettamente avrebbero dovuto riportarsi 1'eseculivo
e il legislativo, nella nuova costituzione {e nonostante le pro-
clamazioni del preambolo e del titolo I del nuovoe testo).

La salita al potere del generale De Gaulle & avvenuta in-
falti in contingenze ¢ con modalitd che, nonostante il concorso
delle istanze costituzionali della TV Repubblica, nessuno vorra
descrivere come il risultato di un procedimento democratico, os-
sia di una libera scelta del governante da parte dei governati,
implicante cosi 1’accetlazione del principio della sovranita po-
polare.

Il vero & che ’autorita del generale De Gaulle trovava il
suo fondamento ¢ la sua giustificazione dinanzi alla coscienza
pubblica dei francesi nella personalita stessa del generale, in cio
che il suo nome aveva significato e significava per la Francia.
Si traltava in altri termini di un’autoriti intrinseca alla sua per-
sona, non derivata o trasmessagli da altei, legata ad un uomo
che per il suo passato, per avere in una drammatica svolta sto-
rica vittoricsamente impersonato le vitali esigenze della Francia,
godeva di un prestigio indiscusso sui suoi concittadini, si direbbe
di un valore rappresentativo autonomo, ¢ui hon occorreva per
farsi valere la designazione elettorale. Riemergeva cosi nel ri-
torno al potere del generale De Gaulle, come tante altre volte
nella storia, quella ginstificazione dell’autorita, quella legittima-
zione del potere che, per descriverla con qualche approssimazio-
ne, corrisponde ad una concezione autocralica del potere stesso,
di contro a quella democratica della sovranitd popolare. Ha ti-
tolo per governare, non tanto quegli che sia stato scelto dai go-
vernati, quanto il migliore, il pit valoroso e insomma quegli che
possegga suglit altrl suoi concittadini (conquistati per le vie e nei
modi che possono essere storicamente i pin diversi) tanta forza

o ascendente da farlo apparire come il « campione » il « salva-
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tore della patria», come I'nomo naturalmente predestinato al
potere e tale che il potere sembri, almeno nei momenti difficili,
fatto per lui, immedesimarsi in lui ().

Questo, in fondo, il canone di legittimazione nuovo, e di-
verso rispetio a quello dell’ordinamento precedente, che I’auto-
ritd del generale De Gaulle e la nuova instaurazione costituzio-
nale che per lui si compiva implicitamente sottendevano e consa-
cravano accanio, e sopra, a quello democratico. £ innegabile che
I’approvazione del referendum costituzionale o pit esattamente
di un plebiscito sull’investitura al potere del generale De Gaulle
abbia ricondotto il principio autocratico-aristocratico a combi-
narsi con quello democratico. Ma, come sempre ha dimostrato
la storia, in casi come queste (in cui P'investitura dei governanti
risulta sulla base di un procedimento misto, per fusione di due
procedimenti corrispondenti a due principi antinomici) (°), il
ruolo e la parte che gioca il principio democratico & quella dello
accessorio e non del principale: e accessorium principale sequi-

(3} Nelle Memorie del generale De Gaulle (trad. it.), Milano, 195%: e a
puntate, sul Corriere della rera, novembre 1959, passim, & significativamente adom-
brata dall’a. questa concezione del proprie rucle, questa giustificazione dell*auto-
ritd esercitata.

Sulla duplice legitiimazione del potere che sarchhe propria della nuova co-
stituzione francese, v. per spunii e considerazioni in senso analogo, DUVERGER,
Les institntions de la cinguiéme République, in Rev. se. pol. ete., 1959, cit.,
p. 11, Egualmente, pur sotto formole imaginose, sottolinea lz duplicita di prin-
cipi nella concezione del potere, propria della nuova costituzione, BurbEau, Le
conception du pouvoir selon la const. francaise diu 4 oct. 1938, in Rev. se. pol.
cit., p. 87 as.; tale duplicitid, secondo il B., si ravvisa nei diversi criteri di orga-
nizzazione del suffragio, adottati dalla nuova costituzione. Nell’elezione dell’As.
semblea Nazionale s’esprimerebbe il popolo in concreto (Jes hommes situés), nel-
Pelezione del Presidente della Repubblica e nel suffragio senatoriale s'esprime-
rebbe l'essere ' collettive della nazione astratta, come insicme dei cittadini, la
stificazioni, v. il gia citato studio di Duvencer, ibidem, p. 128 s.
quale & colta, a torto o a ragione, sul piano della vita locale. Coatro queste gius

(%) Per tale classificazione, circa i modi di scelta dei governanti, cfr, Du.

vERGER, Manuel de droit constitutionnel et de science politique, Paris, 1948,
pp. 45-47.
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tur; non a caso anche qui il referendum-plebiscito sopraggiunge
alla fine, segue e chinde gli atti promananti dall’autorita (quella
di De Gaulle) che trova in & stessa, ¢ non nell’investitura dei

governati, la ragione essenziale della sua legittimazione.
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I

L’ORGANIZZAZIONE DEI POTERI NELLA NUOVA COSTITUZIONE

§ 1. Le nuova organizzazione in generale.

4. Generalita. — Si & appena considerata la recessione
del principic democratico durante il processo instaurative della
nuova costituzione, cioé nel momento stesso della legitiimazione
e della integrazione del potere statuale. Ma lo stesso fenomeno
di recessione appare ancora pin avvertibile guando si passino
a considerare le strulture istiluzionali e normative della nuova
costituzione francese. Dianzi la costituzione della IV Repubbli-
ca, accentuando quella che era gia stata la tendenza evolutiva
della terza, aveva inmcardinato il suo assetto istituzionale, con
gpiccata tendenza monistica, sull’organo della sovranita nazio-
nale, cioé sull’Assemblea nazionale, eletta a suffragio diretto
universale. Da essa s’irradiavano, o verso i essa gravitavano
tutte e altre istituzioni attive o incidenti sul funzionamento del
sistema (Governo, Presidente della Repubblica, Comité consti-
tutionnel). Di tale preponderanza dell’Assemblea nazionale, na-
turale campo di contesa delle troppo frammentate forze politi-
che, aveva sofferto la IV Repubblica (per la instabilita governa-
tiva che ne derivava) ancor pit endemicamente e con effetti
ancor pin infausti di quelli che s’erano prodotti solto la terza.

Oggi la nuova costituzione, nel tentativo di curare a fondo
questa piaga, pur nel quadro obbligate del regime parlamentare,
capovolge addirittura il rapporto di forza dianzi esistente ira
i maggiori centri costituzionali {Parlamento-Governo-Presidente
della Repubblica) e fa gravitare il peso prevalente della orga-
nizzazione su istanze rispetto alle quali diviene remota la inci-
denza del corpo elettorale e dei partili (le deprecate forze del

systéme, che pur sono le spontanee articolazioni organizzative
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del popole). Da un lato, essa riduce fortemente il peso ed il
ruclo dell’Assemblea tratta direttamente dal suffragio popolare,
sminuendo per tal via I'influenza dei partiti che appunto nel-
V’assemblea avrebbero accesso al meccanismo costituzionale. Né
¢ senza significato che tali formazioni sociali vengano contrad-
distinte nella disposizione dell’art. 4 ¢ost. solo per la funzione
di « concorrere all’espressione del voto» mentre non si allude
ad un loro concorso mnella determinazione della politica nazio-
nale (come invece si riconosce nell’art. 49 della nostra costitu-
zione). E dall’aliro lato, e correlativamente, il peso prevalente
dell’organizzazione dei poteri viene spostato dal legislativo al-
I’esecutivo, onde non solo si rafforza il Governo nei confronti
del Parlamento ma si accresce altresi singolarmente, fino a farne
la chiave di volta del nuovo sistema, 'istituzione del Presidente
della Repubblica, la quale, peraltro, per il modo peculiare della
sua formazione viene resa remota rispetto all’incidenza del prin-
cipio democratico. D’altronde si potenziano funzioni di controllo
giuridico o politico (come quelle attribuite al Conseil constitu-
tionnel e al popole in via di referendum) che incidono preci-
puamente sul Parlamento ¢ sull’Assemblea nazionale in ispecie,
risultando azionabili prevalentemente su sollecitazione dell’ese-
cutivo e in parlicolar modo del Presidente della Repubblica.
Ma per vedere meglio come sia stato realizzato un cosi im-
ponente spostamento di forze mnella organizzazione dei poteri,
occorre scendere, in qualche misura, all’analisi, e per meglio co-
gliere le differenze rispetto alla costituzione del 1946, giova
seguire il senso stesso in cui s’é operata tale dislocazione di for-
za, cioé incominciare il nostro esame dal potere legislativo,

§ 2. La menocmazione del Potere Legislativo.

5. Aspetti strutturali. — La tendenza, palesatasi sia sotto
I'impero della costituzione del 1875 che di quella del 1946 a
praticare il regime parlamentare in una forma prevalentemente
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assembleare-convenzionale, viene combatiuta dalla nuova costi-
tuzione innanzituito in modo diretto, cioé mediante tutta una
serie di imbrigliamenti strutturali e di decurlazioni funzionali
appeortati particolarmente a carico dell’Assemblea nazionale, Se
& vero che molte delle innovazioni riguardano entrambe le Ca-
mere, & cerio che, risultando i1l Senato nella nuova costituzione
piu forte di quanto non fosse il Conseil de la République nella
precedente, le menomazioni si traduceno, in ultima analisi, a
danno dell’ Assemblea decivata direttamente dal suffragio univer-
sale. Quest’abbassamento dell’istituto parlamentare & perseguito
in varie direzioni.
Prima di tutto, nel funzionamento e nell’organizzazione:

a) i periodi di lavoro delle Camere appaiono severa-
mente limitati poiché (art. 28) le sessioni ordinarie, due I’anno,
vengono ridotte a una durata complessivamente non eccedente
i cinque mesi circa; altrettanto si dica della facolta del Parla-
mento e per esso dell’Assemblea nazionale di autoconvocarsi in
sessione straordinaria (***), la quale (art. 29) & gravosamente
condizionata alla richiesta della maggioranza assoluta dei mem-
bri della stessa, con 1'obbligo per di pit di concordare sopra un
ordine del giorno determinato. (Si vegga all’incontro, la corri-
spondente disposizione nella costituzione italiana, art. 62, che

(8%5) Tln caso recente ha posto in dubbio anche questa potestd delle Ca-
mere, Infatti il Presidente della Repubblica, in data 13 marzo 1960, ha rifiutato
di convocare il Parlamento, pur sussistendo la domanda della apeciale maggio-
ranza dei membri dell’ Assemhlea nazionale. Il generale De Gaulle ha interpretlato
I’ari. 30 (che stabilisce che le sesstoni stracedinarie sono aperte e chiuse econ
decreto del Presidente della Repubblicz} come se csse conferisse al Capo dello
Stato un potere discrezionzle di accogliere o di respingere la domanda di conve-
cazione in sessione atraordinaria. Ma in tal modo si rende vano guoanto sembra
garantito dall’art. 29, dove I'uso del verbo « est reuni » pare disporre una con-
seguenza necessaria, non eventuale; questa del resto era linterpretazione che con-
cordemente si dava dell’analoga formola presente nella cost, del 1875 e del 1946.
Cfr., in questi sensi, con citazieni dei lavori preparatori della vigente costitu-
zione, DUVERGER, in Le Monde, 20-21 marzo 1960; per il testo della motivazione
con coi De Gaulle rifintava la convocazione, cofr., Le Monde, 19 marzo, e la wad.
italiana in Relazioni Interrazionali, 1960, n. 13. p. 401.
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lascia sempre tale facolta al presidente della Camera come pure
ad un terzo dei membri; oltre che al Presidente della Repubblica
col concorso del Governo;

b) inoltre, con innovazione apprezzabile dal punto di
vista tecnico, vengono soppresse ¢ limilate potesta tradizional-
mente ricomprese nell’autonomia costituzionale di ciascuna Ca-
mera: il gindizio sulle elezioni contestate viene sottratto alle
Camere ed attribuito al Conseil constitutionnel (ari. 59); e an-
cora allo stesso organo & affidato (art. 61) il controllo preventivo
di costituzionalita sul regolamente interno di ciascuna Camera;

¢) infine, in tema di prerogative parlamentari la nuova
costituzione attenua sensibilmente la prerogativa dell’immunita
penale. Nella precedente costituzione (art. 22), conforme alla
migliore tradizione del costituzionalismo, la prerogativa non po-
teva, per tutta la durata del mandato del parlamentare, essere
sospesa se non dietro autorizzazione dell’assemblea cui lo stesso
apparteneva. Oggi la nuova costituzione distingue i periodi di
sessione da quelli fuori sessione (che sono di durata maggiore),
atiribuendo durante guesti ultimi al Bureau di ciascuna Camera
la potestd di deliberare 1’autorizzazione a procedere. Si sminui-
sce cosi (sottraendo la decisione sulla sospensione della prero-
gativa al dibattito pubblico dell’assemblea per affidarla all’uf.
ficio ristretto della presidenza, dove l’opposizione non avra la
stessa voce) una tradiziomale garanzia dell’indipendenza delle
funzioni del parlamentare, il quale si senlird cosi meno protetto
da possibili azioni inlimatorie o persecutorie da parte dell’e-

secutivo.

6. Aspetti funzionali. A) Il potere di controllo politico. —
Ancora pin sensibili risultano poi le innovazioni che toccano le
funzioni che son proprie del Parlamento in un regime parla-
mentare. E cominciamo dalla funzione di controllo politico.

a) In primo luogo la nuova costituzione attinge ampia-
mente (e gui pure 'innovazione sembra doversi valutare in mo-
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do positivo) alle tecniche caraiteristiche del c.d. « parlamenta-
rismo razionalizzato »: tra queste spiceano gli accorgimenti volti
a disciplinare rigidamente, difficoltandola in mode corrispon-
dente, la manifestazione della sfiducia al Governo. Questa viene
rigorosamente subordinata (art. 49} alla presentazione di una
mozione firmata da almeno 1/10 dei componenti dell’Assemblea
nazionale, ed alla votazione favorevole, che pué intervenire
solo ad un intervallo non minore di 48 ore dalla presentazione,
della maggioranza assoluta dei componenti dell’Assemblea. Si
stabilisce inolire a carico dei firmatari della stessa, in caso di
rigetto della mozione, ’estinzione del potere di ripresentarne
altra durante la medesima sessione, salvo che per reagire alla
posizione della questione di fiducia che il Governo abbia fatlo
sopra un testo presentato all’Assemblea. La disposizione & inge-
gnosa e, almeno nei limiti della sessione, sembra idenea a sco-
raggiare la presentazione di quelle mozioni di shducia che non
abbiano una seria probabilita di essere accolte dalla maggioranza
deli’ Assemblea.

b) In secondo luogo, un’innevazione che tende energi-
camente ad impedire 'irrequietudine e la friabilita delle mag-
gioranze parlamentari, causa prossima delle endemiche erisi di
Governo, & la creazione dell’incompatibilita tra il mandato par-
lamentare e le funzioni ministeriali. Questa escogitazione {rife-
ribile a quel che pare alla personale volonta del generale De
Gaulle che, facendosi forte anche della popolarita della riforma,
I’ha imposta alla riluttanza dei politici), introducendo nel ¢ua-
dro di un governo parlamentare un principio proprio del regime
presidenziale, sminuisce ¢ raffrena nei parlamentari la tenta-
zione (che sotto la Il e Ia IV Repubblica era, in certo modo,
irresistibile} di provocare ricorrenti crisi ministeriali. Si abbat-
teva il Governo — scrive con la consueta vivacita Duverger —
« pour faire de la place »; «ainsi on aboutissait & une rotation
trés rapide des postes des ministres » (). Per tal verso la riforma

(") Cfr. Duvercer, Les institutions de la cingquitme République, in Rev.
sc. pol., 1959, cit., p. 122.
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pud essere valutata come singolarmente idonea a raggiungere lo
scopo che si propone, anche se essa potra produrre altri incon-
venienti d’ordine politico, come quello di attennare ulterior-
mente 1 legami e Vinfluenza del Parlamento sul Governo, favo-
remdo inoltre il reclutamento dei ministri tra gli alti funzionari
ministeriali, Questa evoluzione, guantunque possa essere fe-
conda sotto il profilo dell’efficienza tecnica, darebbe una carat-
teristica impronta presidenziale ad un Governo che, per altro
verso, dispone di tutti i mezzi di interferenza e di influenza sulle
assemblee che sono propri di un mederno efhiciente governo par-
lamentare. Ma tant’é: di questo cumulo dei vantaggi per 1’ese-
cutivo dell’una o dell’altra forma di governo si dird piu sotto,
nello sguardo conclusive sulla forma di governo che quesia co-
stituzione realizza.

7. B) (Segue) La funzione legislativa. -—— Un’ulterivre
direzione in cui con imprevedibile decisione si & perseguita la
decompressione del ruolo del Parlamento concerne la funzione
organica e tradizionale del Parlamento, quella legislativa,

a) Con innovazione singolare (ignota agli ordinamenti di
uno Stato costituzionale unitario) la «legge» del Parlamento
viene qui trasformata da fonte del diritto a competenza gene-
rale e tendenzialmente omnicomprensiva in una fonte a compe-
tenza speciale e tassativamente limitata sia dal punto di vista
materiale sia, per talune materie, anche dal punto di vista della
efficienza normativa. Invero (art. 34), per talune materie (diritti
civici e garanzia delle libertd pubbliche; oneri imposti dalla
difesa nazionale sui beni e sulle persone; la cittadinanza, lo stato
e la capacith delle persone; il regime matrimoniale e delle sue-
cessioni e donazioni; la determinazione dei reati, delle pene,.
della procedura penale, dell’amnistia; la creazione di nuove giu-
risdizioni e lo statuto det magistrati; il regime tributario, ecc.)
la legge avra piena potestd di fissare le regole, ma per le altre
materie, anch’esse enumerate (organizzazione generale della di-
fesa nazionale; amministrazione delle collettivita locali; inse-
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gnamento, ecc.), la legge potra fissare solo i principi fondamen-
tali, cioé potra tradursi solo in loi-caedre. A (questa restrizione
della « legge » fa riscontro una espansione, o per dir meglio, una
vera e propria trasformazione del « regolamento ». Tutte le ma-
terie non espressamente « riservate» (art. 37) alla legge somo
dalla costituzione abbandonate alla potesta regolamentare del-
Pesecutive, con la previsione, per il caso di una preesistente
disciplina della legge, di una generale delegificazione. In tal
modo, il « regolamento», contro tutta la tradizione del costitu-
zionalismo moderno, diviene la fonte ordinaria, normale di pro-
duzione giuridica, la sola che possegga una competenza naturale,
illimitata in via di principio, tale appunto da richiedere, per
essere limilata, una espressa riserva costituzionale a favore della
« legge ». E ci6o non basta: la nuova costituzione, circoscrivendo
la legge entro un ambito materialmente limitato e sottraendo alla
competienza di questa tutte le altre materie, che per cio stesso sono
contrassegnate d’'un caraltere regolamentare, innova e trasforma
il rapporto, dianzi esistente, tra le due fonti giuridiche, che non
& pin, quanto alla materia, di concorrenza, ma diventa di sepa-
razione, Codesta separazione viene perd stabilita assai pitt nel-
tamente a carico della «legge » che del regolamento. La nuova
costituzione si & data infatti pit cura di apprestare rimedi contro
I’esorbitanza della fanzione legislativa nelle materie regolamen-
tari, dando al Governo il potere di opporre immediatamente,
durante lo stesso procedimento legislativo, Virricevibilita della
proposta di legge, ¢ di eccitare in caso di rifiuto, il gindizio in via
preventiva {art. 41} del Conseil constitutionnel; menire, al con-
trario, I’esorbitanza del regolamento nella sfera riservata alla
legge, a parte la piu difficile accertabilita, sembra restare affidata
essenzialmente ai mezzl tradizionali del controllo, in via succes-
siva, previsto per la illegittimita degli atti amministrativi. Ma
deve notarsi un'ultima conseguenza di siffatta trasformazione nel
rapporto tra le due fonti giuridiche; se «legge » e « regolamen-
to» sono fonti materialmente separate, gli atti dell’'una e del-

4. Hiwdi Firbinafi, 1907-10948.
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I’altra non potranno né mcontrarsi, né sovrapporsi. Essi si pon-
gono allora, rispetto alla gerarchia delle fonti, come atii norma-
tivi fondamentalmente coordinati, senza possibilita (almeno nel-
le materie naturalmente regolamentari: arg. ex art. 38, comma
2°) che tra le due fonii venga in evidenza un rapporto di gerar-
chia. Non pare per nulla azzardata quindi I’osservazione (*) che
i rapporti in cui la nuova costituzione francese pone «legge »
e «regolamento » si allontanano da quelli tradizionalmente sus-
sistenti tra le due fonti giuridiche dello stesso nome e s’avvici-
nano a quelli che esistono negli Stati federali o con decentra-
mento legislativo regionale tra la legge dello Stato centrale e
quella degli Stati membri o delle regioni. Si sovverte e si vanifica
cosi quel principio della supremazia della legge e della subordi-
nazione correlativa del regolamento, che dai tempi del Bill of
rights e poi, pii ampiamente, dal tempo della rivoluzione fran-
cese, era divenmto un principio fondamentale nella struttura
deilo Stato costituzionale ¢ di diriito, tipico dell’occidente eu-
ropeo. Questa profonda trasformazione nella disciplina di queste
due fonti normative adduce a questo risuliato: lungi dal rispet-
tare la separazione dei poteri, la nuova costituzione sembra
averla gravemente vulnerata, realizzandola solo a senso unico,
a vantaggio dell’esecutivo. L’innovazione si risolve in effetti in
una mutilazione della competenza tradizionalmente propria del
Parlamento, e nella contestuale e correlativa atiribuzione al po-
tere esecutivo, sotto il vecchio nome di regolamenio, di una
potesta legislativa, la cui potenzialilta di produzione giuridica
non & inferiore, se pur ancor se ne distingue, da quella propria
della « legge » (*).

b) Sempre nello stesso ordine di considerazioni e per co-
gliere altre peculiaritd della nuova costituzione relative al siste-

{®) Cfr. DuvERCeR, op. cit., p. 120,

(%-bts}  Smi rapporti tra legge e regelamento, nella nuova costitnziene fran-
cese, ofr. 5010, La i et le réglement dans la const. du 4 oet. 1938, in Rev, dr.
publ., 1959, 240 ss. (con tendenza a valutare positivamente l'innovaziene).
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ma delle fonti del diritto vanno segnalati altri due istituii che si
traducono anch’essi in limitazioni ulteriori della radizionale
funzione legislativa del Parlamento: quello delle leggi organiche
e quello dell’efficacia superlegale delle convenzioni interna-
zionali,

Quanto al primo, trattasi di innovazione di rilievo, poiché
inentre in precedenza la qualifica di « organica » riferita alla
legge alludeva e per di pit in modo approssimativo, solo ad una’
connotazione materiale dell’atto legislativo in ragione di un suo
contenuto attinente all’organizzazione o alla disciplina di fondo

S-rer

di un particolare istituto { ), oggi essa allude ad una nuova
distinta figura di atto legislativo in cui la peculiarita dell’oggetio
si traduce nella specialita formale dell’atto. Per tutto un vasle
elenco di materie, attinenti all’organizzazione ed al funziona-
mento dei pubblici poteri, la costituzione demanda infatii la
disciplina destinata ad integrare e atinare i principi costituzionali
ad una fonte legislativa speciale che ha nome di «legge orga-
nica», il cui procedimento formative, pili agevole di quello
previsto per la revisione della costiuzione, risnlta pero piu ag-
gravato rispetto a quello dell’ordinaria legislazione. In partico-
lare, & degno di nota, oltre alla prescrizione di termini piu rigo-
rosi, di una speciale maggioranza (art. 46, ult. comma) 1’osta-
colo consistente nella necessita del controllo preventivo da parte
del Conseil constitutionnel, al fine di accertare la conformita
della legge organica alla costituzione, E ovvio che tali aggrava-
menti per legiferare su tali materie si traducono in altreitantle
limitazioni poste al legislatore.

Quanto al secondo istituto, relative all’efficacia superlegale
dei trattati € in genere delle eonvenzioni internazionali, esso era
gia stato introdotto nella costituzione del 1946; ma I’innovazione
che il nuovo testo apporta alla disciplina di dettaglio si risolve,

{&ter) Sulla nozione di legge organica prima della nuova costituzione, cofr,
Veper, Manuel élem. de Droit constitutionnel, Paris, 1949, p. 494,
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manco a dirlo, in un allargamento dei poteri dell’esecutivo e in
una limitazione ulteriore di quelli del Parlamento. I tratiati e
gli accordi internazionali regolarmente ratificari ¢ approvati pos-
seggono un efficacia superiore a quella delle leggi (art, 55; e
art. 28 cost. del 1946), cosicché, ratificato il trattato, si operera
non solo ’adattamento automatico dell’ordine interno alle norme
internazionali pattizie, ma, quel che piu conta, il legislatore non
potra disporre in difformita dalle stesse. La limitazione che ne
discende per la competenza del legislatore ordinario non & meno
reale per il fatio che per taluni trattati (quelli la cui ratifica &
subordinata all’autorizzazione del Parlamento) essa dipende an-
che dal concorso delle Camere; invero una volta che, con la rati-
fica del trattato o Uapprovazione dell’accordo, la limitazione si
sia stabilita, la possibilita di rimuoverla oggi assai meno che
nella precedente costituzione giace nella potesta del Parlamento.
Nella nuova costituzione infatti (art, 55, ult. comma) il principio
del valore superlegale del trattato & subordinato alla condizione
che si verifichi « la sua applicazione ad opera dell’altra parte »,
Se si raffronia ora questa generica clausola condizionale con la
rigorosa procedura prescritta in proposite dall’art, 38 della cost:
del 1946 (per cui la cessazione dell’efficacia del trattato era su-
bordinata ad una regolare denuncia nelle vie diplomatiche, sog-
getta alla preventiva antorizzazione del Parlamento in tutti i casi
in cui la ratifica era stata sottoposta ad autorizzazione parlamen-
tare) ci si accorge come la nuova disciplina, diversamente dalla
precedente, finisca per elargire alle istanze dell’esecutivo (Pre-
sidente della Repubblica e Governo), competenti in tema di rap-
porii internazionali, la liberta di sottrarsi, a propria discrezione,
all’impero di quel limite. Per il Parlamento invece restera fermo
il valore superlegale delle convenzioni iniernazionali e quindi il
divieto di legiferare in difformita dalle stesse fin tanto almeno
che le istanze dell’eseculivo non facciano propria la valutazione

parlamentare circa 1’inosservanza della convenzione internazio-
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nale. Anche su questo punto dunque la nnova disciplina sembra
ridondare a detrazione dei poteri del Parlamento.

¢) Bisogna ricordare infine che il depauperamento della
funzione legislativa, e I’abbassamento consegnente del Parla-
mento, specie nella Camera pil vicina alla collettivita popolare,
risultano ancora da una innovazione che colpisce prima che il
corpo collegiale, il singolo parlamentare nei suoi poteri di atti-
vazione e di partecipazione al procedimento legislative in ma-
teria finanziaria. Ispirandosi all’evoluzione pin feconda che la
forma di governo parlamentare ha subito nel sistema ingiese, la
nuova costituzione francese ha sancito I’esclusione delV’iniziativa
legislativa e del potere di emendamento da parte del singolo par-
lamentare ogni volta (") che la lore adozione avrebbe per conse-
guenza sia una riduzione delle entrate pubbliche sia la creazione
o I'aggravio degli oneri pubblici. Questa misura, come altve di
cui si dira suibito, rientra in quel complesso d’innovazioni che
formano la parte forse pint degna d’interesse della nuova costi-
tuzione francese. Sottraende i singoli parlamentari ad una delle
piu facili tentazioni della demagogia, essa, pitt che segnare una
decurtazione dei poteri del legislativo, rappresenta strumento
particolarmente idoneo a afferzare 1’autonomia e 1’efficienza del-
I’azione governativa,

8. Il Senato contrappeso all’ Assemblea nazionale. — Per
misurare infine compiutamente guanto si sia ridotta la posizione
dell’Assemblea nazionale, conviene notare che oggi a quest or-
gane, strutturalmente isolato e severamente depauperato in sue
tradizionali funzioni fa da contrappeso una Camera alta, come
il Senato della nuova costituzione francese, la cui posizione re-
lativa apparve decisamente rafforzata rispetto a quella detenuta
dal Conseil de la République nella costituzione del 1946.

{(*} E nen pid solo durante la discussione del bilancio, comn’era in base
all’art. 17 cost. del 1946.
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Dal punto di vista sirutturale, esso acquista, nella sua comw-
posizione, una stabilith assai pilt rilevante di guella goduta dai
precedenti consiglieri; esso si rinnovera ognhi iriennio ma solo
per un terzo, laddove in precedenza il rinnovo triennale coin-
volgeva la meta dei consiglieri, con la conseguenza che la durata
normale dei mandati senatoriali diventa oggi di neve anni, con-
tro i sei anni dei precedenti consiglieri della Repubblica; e cio,
si noti, a fronte della legislatura dell’Assemblea nazionale che
ancora permane di cinque anni nell’ipotesi normale, ossia senza
tener conto dell’evenienza, oggi pin facile, delle scioglimento.

Il Senato eletio sostanzialmente come il Conseil de la Ré-
publique, con un complesso sistema elettorale a suffragio indi-
retto da parte dei rappresentanti dei consigli comunali e provin-
ciali, rimarra ancora, per il peso preponderante che nell’elezione
viene attribuito ai comuni rurali a tutto scapito di quelli medi
e delle grandi citta, espressione delle forze piu periferiche e con-
servatrici della vita politica.

Per converso, dal punto di vista funzionale, il suo peso s
& visibilmente accresciuto rispetto a quello del Conseil de la Reé-
publique pur non consentendosi ad esso un’assoluta parita fun-
zionale con 1’Assemblea nazionale. Questa sola infatti ha il po-
tere di provocare le dimissioni del Governo (art. 49), e quello
di decidere in ultima istanza, ma sul presupposto di una volonta
propulsiva del Governe, la sorte di un progetto di legge. Tutta-
via, funzioni delicatissime (come 1’autorizzazione alla dichia-
razione di guerra (art. 35), la prorvoga oltre i dodiei giorni dello
stato d’assedio, 1’autorizzazione (delegazione) al Governo a di-
sporre entro un tempo lmitato con decreto nelle materie riser-
vate alla legge) sono attribuite nella nuova costituzione, ed a
differenza della precedente, al Parlamento, con implicita parifi-
cazione funzionale tra le due Assemblee. Quanto alla funzione
legislativa (oltre alla revisione della costituzione dove il rnolo
delle due Assemblee & identico (ari. 89)), il Senato, in linea di

principic e salvo il ricorso alla commissjone mista, interviene
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paritariamente con 1'Assemblea nazionale, in tutte le sue fasi
(artt. 39, 40, 42, 43, 44, 45 cost.); in caso di conflitto ira le due
Camere, il dissenso del Senato, pud essere utilizzato dal primo
ministro (unico arbitro, in base all’art. 45, a promuovere la com-
missione mista) come mezzo per paralizzare la volonta divergente
dell’Assemblea nazionale; con analoga funzione, ossia come ri-
serva di potere cui il Governo pud attingere per far prevalere la
propria volonta su quella dell’Assemblea nazionale, si atteggia
I’intervento del Senato nella procedura per 'approvazione delle
leggi finanziarie (art. 47).

§ 3. L’espansione del Potere Esecutivo,

9. I refforzamento del Governo. A) Aspetti strutturali. —
Ma I’abbassamento del potere legislativo, oltre che dalle trasfor-
mazioni che lo toccano direttamente, deriva anche, e forse in
maggior misura, da quelle che si traducono in un potenziamento
globale del potere esecutivo, sia del Governo sia, soprattutio, del
Presidente della Repubblica

II Governo (cui la nuova costituzione dedica il titolo 11T,
anteponendolo, a differenza della precedente, al Parlamento)
esce dalla nuova sistemazione con una posizione singolarmente
accresciuta e rafforzata nei suoi rapporti col Parlamento rispetto
a quella che all’organc veniva fatta dalla costituzione del 1946;
e ¢io tanto sul piano strutturale, quanto su quello funzienale.

Sul piano strutturale ci6 si rivela innanzitutto nella maggio-
re stabilita che viene assicurata all’istitute. Poiché la nuova co-
stituzione non aveva altra scelta fuor da quella di un governo
parlamentare (essendo ad essa preclusa la forma di governo pre-
sidenziale) ('°), & ovvio che essa dovesse sancire (art. 20) il prin-
cipio distintive di quest’ultima, stabilendo cosi la responsabilita

('} Sulle ragioni che s’opponevane alll’adozione del regime presidenziale,
cfr. DerE, La nouvelle constitution, in Rev. se. pol., cit., p. 9 s,
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politica del Governo verso I’Assemblea nazionale. Questa, adot-
tando una mozione di censura o respingendo il programma o una
dichiarazione di politica generale, o, infine, un testo su eui i
primo ministro, previa deliberazione del Consiglio dei ministri,
abbia ritenuto di porre la fiducia (artt. 49-50), puod costringere
il Governo alle dimissioni. Ma, come s’& visto, sono stati intro-
dotii potenti coefficienti di stabilita, da un lato, nella rigorosa
disciplina della presentazione e della votazione della mozione di
censura; dall’altro, nell’incompatibilita della carica parlamen-
tare con le funzioni ministeriali e, infine, come si dira tra poco,
nell’atiribuzione di un ampio potere di scioglimento autonomeo
dell’Assemblea al Presidente della Repubblica (art. 11).
Inoltre, e sempre sul piane strotturale, va notato lo svilnppo
che il principio monocratico presenta su quello collegiale, nella
organizzazione complessiva del Governo. Al Primo Ministro (ed
& significativa questa nuova denominazione in luogo della prece-
dente di « presidente del Consiglio dei ministri ») viene nella
nuova costituzione assicurata una posizione di netta preminenza
sugli altri membri del Governo. La sua nomina (art. 8) da parte
del Presidente della Repubblica & distinta da quella dei ministri,
i quali (con una dispesizione analoga a quella esistente nells
costituzione italiana) sono nominati, e fatti cessare dalle lore
funzioni, dal Presidente della Repubblica sclo sulla proposta
del Primo Ministro. Ma tale preminenza risulta sopratutto dal-
I"attribuzione diretta al primo ministro di competenze che altro-
ve vengone attribuite collegialmente al Governo. Per 'art. 21,
il primo ministro, olire a dirigere ’azione del Governo, & re-
sponsabile della difesa nazionale; inoltre a lui spetia, ove occor-
ra, di supplire il Presidente della Repubblica nella presidenza
del consigli e comitati superiori; assicura la esecuzione delle
leggi, esercita il potere regolamentare, e nomina agli impieghi
civili ¢ militari. Gl altri ministri potrauno esercitare taluni di
questi poteri, ma solo su delega del Primo Ministro. Infine, egli
solo ha numerose e penetranti potesta incidenti sul funziona-
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mento dei lavori delle camere (artt, 29-33). Questa accentua-
zione della posizione del Primo Ministro pud conferire indubbia-
mente al Governo una sirutiura untaria ed una capacita di de-
cisione e di efficienza pratica pii spiccate di quelle che risulta-
vano dall’assetto dell’organo nella precedente costituzione.

10. B) (Segue) Aspetti funzionali. — Ma ancora piu rile-
vante & la crescita della posizione costituzionale del Governo,
ravvisalo come unico complesso organico, se la si consideri sotto
il profilo funzionale.

a) Al Governo (pil specificamente, al Primo Ministro)
spelta I’esercizio del potere regolamentare; e s’e visto pilt sopra
quale somma di potere normativo, e sostanzialmente legislativo,
comporti questa potesta dopo la trasformazione profonda dei
concetti di «legge » e di « regolamento», apportata dal nuove
sistema,

b) Ma la nuova costituzione va ancora piu in la, consen-
tendo che il Governo possa fruire della delegazione legislativa;
anche su tal punto la nuova costituzione si distacca nettamente
(ma ’innovazione costituisce tecnicamente un adeguamento alla
realta) dalle costituzioni della I1Y e della IV Repubblica che, con
divieto tacito o esplicito, avevano tentato inutilmente di proscri-
vere il fenomeno della legislazione delegata e della legislazione
d’urgenza.

Che qui si tratti di delegazione non pare dubbio (questo ter-
mine & espressamente usato nell’art. 41, mentre 1’art. 38, par-
lando di « autorizzazione » e di « legge di abilitazione » impiega
una terminologia oscillante aperta alle varie costruzioni dottri-
nali della delegazione legislativa). Infatti, il Governo, questa
volta nella sua configurazione collegiale, in hase all’art. 38 puo
chiedere ed otienere dal Parlamento, allo scopo di eseguire il
suo programma, la facultizzazione a legiferare, entro un tempo
limitato, anche nelle materie riservate alla legge, con proprie or-
dinanze da adottarsi dal Consiglio dei ministri, sentito i1 Con-
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siglio di Stato. Tali provvedimenti, che entrano in vigore imme-
diatamente dal giorno della pubblicazione, divengono inefficaci
{ex tunc) se, prima del termine fissato dalla legge di abilitazione,
il Governo non presenti alle Camere il progetto per la relativa
legge di ratifica.

In apparenza, raffrontato con il corrispondente istituto pre-
visto dall’art. 76 della costiluzione italiana, la delegazione pre-
vista dalla nuova costituzione francese sembra conferire al Go-
verno una potesia meno consistente di quella che scaturisce dalla
nostra delegazione legislativa; le ordinanze adottate in base alla
legge di delegazione francese (simili in (uesto ai nostri decreti-
legge) hanno un’efficacia risolutivamente condizionata al verifi-
carsi entro il termine fissato di un evento successivo, laddove le
nostre leggi delegate sono congegnate come incondizionatamenie
efficaci senza necessitd che si avverino fatti successivi. Ma, a hen
guardare, dall’art. 38 costituzione francese, il Governo risulta
abilitato all’esercizio del potere legislativo in un modo piu stabile
e discrezionale di quanto non discenda dalla nostra delegazione
legislativa. Intanto, la legge di abilitazione francese (arg. dal-
I’art. 41) attribuisce al Governo una potesta che, per il tempo
stabilito, il Parlamento non & pill in grado di revocare; inoltre
€ soprattutto, alla potesta legislativa delegata qui non si fissa
alcun limite, eccetto quello temporale (a differenza della nostra
delegazione legislativa che soggiace, olire a quello temporale, a
definiti limiti matertali e direttivi). Quanto al condizionamento
dell’efficacia prevista per le ordinanze-delegate secondo la costi-
tuzione francese, esso & pilt apparente che reale, traducendosi in
effetti in una condizione risolutiva potestativa, posto che il suo
avverarsi giace nella possibilita di determinazione del Governo.
Si dissolve cosi anche la somiglianza tra codeste ordinanze ed
i nostri decreti-legge, Vefficacia dei quali & veramente condizio-
nata risolutivamente ad un evento estraneo, come appunto & il
fatto della conversione in legge da parte delle Camere.

¢) Infine il Governo si vede attribuiti dalla nuova costi-
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tuzione tutta una serie di poteri che ne fanno la guida e il mode-
ratore del lavoro legislativo. Con 1 poteri di impulse, di contrello
e di decisione che gli sono attribuiti nello svolgersi del procedi-
mento legislativo, il Governo pud, favorendo le proprie proposte
ed opponendosi o difficoltando quelle d’iniziativa parJamentare a
lui non accette, influenzare in modo decisivo il corse e i risultati
della legislazione.

Il Primo Ministro esercita I’iniziativa legislativa, su delibe-
razione del Cousiglio dei ministri, sentito il Consiglio di Stato; i
progetti di legge del Governo e le proposte dallo stesso accettate
sono privilegiate ai fini della collocazione nell’ordine del giorno
delle Assemblee, poiché godono della priorita, e nell’ordine fis-
sato dal Governo, su quelle d’iniziativa parlamentare (art. 48);
per converso, il overno ha il potere di opporre l'irricevibilita
(art. 42) alle proposte che, esulando dalle materie di riserva le-
gislativa, invadono la sfera di competenza regolamentare; come
pure a quelle che contraddicano ad una delegazione conferita al
Governo, secondo I’art. 38, o che comportine variazioni nei ca-
richi e nei mezzi finanziari (art. 40),

Inoltre la discussione dei progetti di legge, presso la Camera
che per prima ne & investita, avviene sul testo presentato dal Go-
verno (art. 42); ed & il Governo che, in concorrenza con I’As-
semblea pud chiedere 'invio di ogni progetto o proposta di legge,
per I'esame, ad una commissione speciale, designata a uesto
scopo; in difetto di tale domanda, I’esame & fatto da una delle
commissioni permanenti, di cui la nuova costituzione, a diffe-
renza della precedente, limita il numere a set per assemblea (ar-
ticolo 4.3).

Analogamente privilegiata & la posizione del Governo in re-
lazione al potere di emendamento (art. 44). Innanzitotto il po-
tere di emendamento & attribuito dalla nuova costituzione espres-
samente anche al Governo, oltre che al singolo parlamentare;
ancora, il (Governo pud opporsi all’esame di ogni emendamento
che non sia stato gia sottoposto alla commissione; e, di pia, il
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Governo pud provocare il voto dell’Assemblea su tutto o su parte
del testo in discussione, ammettendo solo gli emendamenti da lui
proposti o accettati; col che il potere di emendamento dei mem-
bri delle Camere viene severamente limitato.

Infine, in caso di conflitto legislativo tra le due Camere, il
Governo diviene ’arbiiro della prosecuzione del procedimento
legislativo; sole il Prime Ministro infatii ha il potere di promuo-
vere la commissione mista paritetica tra le due Camere che
I’art. 45 abilita a proporre un testo comune; e, ancora, & solo
il Governo che decide se il testo della commissione mista sia
da soltoporre alle Camere oppure se, in difetto di accordo della
stessa commissione, sia da chiedere o no, dopo una nuova let-
tura da parte delle due Camere, la deliberazione definitiva del-
I’Assemblea nazionale. Degli stessi poteri e, all’occorrenza, di
poteri anche pit vasti dispene il Governo in ordine alle leggi
finanziarie, Anzi, ove scorra un certo termine (70 giorni) senza
che il Parlamento si sia pronunciato, i} Governo puo con sna
ordinanza emanare le disposizioni relative.

Questa cospicua concentrazione di poteri di disposizione
sul procedimento legislative che la nunova costitnzione fa nel
Governo (a parte la questione se cié realizzi la separazione tra
legislativo ed esecutivo promessa dalla legge costituzionale del
3 gingno 1958 o non invece il suo contrario), rappresenta, a
gindizio anche degli osservatori piu critici, la parte pin mo-
derna e interessante della nuova costituzione, quella pin con-
forme alle esigenze attuali del governo parlamentare, quali si
sono rivelate dalla feconda evoluzione che questa forma di go-
verno ha ormai subito nel sistema britanniceo,

I compiti sempre pin vasti che s’assegnano allo Stato nel-
I’etd nostra, richiedono un’azione di governo unitaria, capace
di tradurre il programma pelitico con tempestivitd e coerenza
nelle necessarie misure legislative. £ tuito ¢id esige che i1 Go-
verno disponga ormai nello svolgersi del procedimento legislativo
di poteri non dissimili da quelli che la nuova costituzione fran-
cese attribuisce a quest’organo.
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11. 1l primato del Presidente della Repubblica. - A) le
atiribuzioni. — Ma dove soprattutto s’avverte la trasforma-
zione e guasi il capovelgimento che la nuova costituzione deter-
mina nel rapporto di forze sussistente tra i peteri & nell’istituto
del Presidente della Repubblica.

Vediamone le atiribuzioni per misurave poi, atiraverso il
rilievo dello scarso sistema di freni deducibile dagli aspetti strut-
turali dell’organo, la somma effettiva di potere che in esso si ac-
centra.

Lasciamo da parte la descrizione programmatica del ruolo
del presidente della Repubblica contenuta nell’art. 5 cost. (le
President de la République veille aut respect de la constitution.
Il assure par son arbitrage le fonctionnement régulier des pou-
voirs publics ainsi que la continuité de U'Etat. Il est garant de
Uindependance nationale, de Uintégrité du territoire, du respect
des accords de Communauté et des traités). Essa preannuncia
in certo modo, con formula piu ampia e ricca di quelle analo-
ghe usate per il capo dello Stato nelle costituzioni di una re-
pubblica parlamentare, 'incremento dei poteri di quest’organo.
Ma prescindendo dalla considerazione che queste enunciazioni,
non diversamente da quelle analoghe di aluri testi costituzio-
nali, hanno valore giuridico solo nella misura in cui siano con-
cretamente tradolle in attribuzioni corrispondenti, non sara dif-
ficile accorgersi che la realtd delle competenze effettivamente
attribuite a quest’organo sorpassa largamente, facendolo cosi
venir meno, quel ruolo di tutore della costituzione, di garante
della funzionalita del sistema e dell’indipendenza nazionale
che, sclo, parrebbe emergere dal citato art, 5.

a) Il Presidente della Repubblica dispone in primo lnogo
dei seguenti poteri che incidono nel momento organizzativo-
strutturale di fondamentali organi costituzionali: 1) la nomina
del Primo Ministro e la nomina e revoca, su proposta di guesto,
dei ministri (art. 8); 2) lo scioglimento dell’Assemblea nazio-
nale, con i due soli limiti rvisultanti dal divieto di ricorrervi di
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nuovo durante I’anno che segue le elezioni provocate dal primeo
(art. 12) e di procedervi durante 1’esercizio da parte dello stessa
Presidente della Repubblica dei poteri eccezionali previsti dal-
I’art. 16; 3) 1a nomina di un terzo dei membri del Conseil consti-
tutionnel (art. 56) e inoltre la nomina del presidente di questo
organo al quale spetta voto decisivo in caso di parita; 4) infine,
la designazione, secondo le norme fissate dalla legge organica
(stabilita con ordinanza 58-1271 del 22 dicembre 1958, Journ.
off., 22 dicembre 1958, nn. 11.556-11.557) di tutti i nove mem-
bri non di diritto del Conseil superieur de la magistrature, men-
tre gli altri due membri di diritto sono lo stesso Presidente della
Repubblica che presiede il Consiglio stesso e il ministro di gra-
zia e giustizia. (Quest’ultima atiribuzione segna chiaramente
una involuzione rispetto alla costituzione del 1946, poiche essa
sancisce la possibilita di un’influenza preminente dell’esecutivo
nel governo della magistratura, lasciando tra I’altro insoddi-
sfatta 1’esigenza posta dalla c.d. legge costiluzionale del 3 giu-
gno 1958, che voleva assicurata la separazione del potere giu.
diziario dagli aliri poteri).

b) Secondariamente il Presidente della Repubblica pos-
siede altri ¢ non meno importanti poteri che incidono sul mo-
mento funzionale degli stessi organi costituzicnali; ¢id avviene
segnatamente nei confronti del Parlamento e del Governo, ciod
per le funzioni attive e primarie della sovranita:

aa) nei confronti del Parlamento, il Presidente della
Repubblica possiede, oltre alla tradizionale competenza della
promulgazione della legge, poteri che lo inseriscono nel proce-
dimento legislative o della revisione costitnzionale con fun-
zioni di eontrollo che assumono eccezionale sviluppo e varieta
di mezzi. Dal pili tenue potere sospensive consistente nel rinvio
della legge con richiesta di riesame (art. 10) al potere piut for-
temente ostativo di deferire la legge al Conseil constitutionnel
per il controllo preventive di conformita alla Costituzione (ar-
ticolo 61), dal potere di sottrarre aila deliberazione delle Ca-



La nuova ¢ostituzione francese 63

mere ogni progetio di legge relativo all’organizzazione dei po-
teri pubblici o all’approvazione di aceordi della Comunita od
alla ratifica di un tratiato per sottoporlo (art. 11) a referendum
popolare, all’inverso potere di sottrarre al popolo l’approva-
zione definitiva della revisione costituzionale (art. 89) delibe.
rata dalle Camere, per rimetterne la decisione finale al con-
gresso delle due Camere riunite, deliberanti alla maggioranza
di tre quindi, vi & tutta una gamma di poteri attraverso i ¢uali
viene assicurata al Presidente della Repubblica la possibilita di
interferire sul corso del procedimento legislativo ordinario o di
revisione della costituzione, controllando la funzione legislativa
non solo dal profilo giuridico della conformita alla costituzione,
ma integralmente, secondo proprie valutazioni d’ordine poli-
tico che lo inducano a favorire o a contrastare una certa legi-
slazione.

Quanto al funzionamento delle Camere, in caso di sessione
straordinaria, 1art. 30 cost. dispone che tali sessioni sono aperte
e chiuse con decreto del Presidente della Repubblica. Questa
attribuzione, che in base alla lettera e secondo 'interpretazione
concordemente seguita nelle precedenti eostituzioni parrebbe do-
versi configurare (almeno di fronte alla domanda avanzata dai
membri dell’ Assemblea nazionale) ad esercizio automatico e vin-
colato, & stata recentemente interpretata dal generale De Gaulle
come se conferisse al Presidente della Repubblica un potere di
veto rispetto alla domanda stessa. In tal modo al Presidente
della Repubblica spetterebbe, circa il funzionamento in con-
creto delle assemblee parlamentari, un potere condizionante
nen dissimile da quello posseduto dal Monarca agli albori della
monarchia costituzionale.

Infine, egli dispone di una sorta di generico potere moni-
torio nei confronti delle due Assemblee che, fuori sessione,
vengono riunite appositamente a tale scopo, potendo egli co-
municare con le stesse mediante messaggi, « che egli fa leggere
¢ che non danno luogo ad alcun dibaitito » (art. 18).
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E si prescinde per ora dal considerare i riflessi che sulle
funzioni del Parlamento discendono dall’esercizio dei poteri eec-
cezionali spetianti al Presidente della Repubkblica in base al-
Part. 16, cui si fard cenno piu sotto;

bb) altri e naturalmente ancor pin vasti poteri assicu-
rano al Presidente della Repubblica interventi che incidono snl-
la funzione di governo.

Le atiribuzioni tradizionali del capo dello Stato sono qui
ripetute, ma con significaiive accentuazioni rispetto alla costi-
tuzione precedenie. Egli presiede il Consiglio dei minisiri e
solo eccezionalmente pud delegare tale funzione al primo mini-
stro, e solo su un ordine del giorno predeterminato; firma le
ordinanze e i decreti deliberati in Consiglio dei ministri (art. 15);
nomina agli impieghi civili e militari dello Stato; & capo delle
forze armate (e non semplicemente prend le titre de chef des
armées come mnell’ari, 33 cost, 1946); presiede 1 comsigli e co-
mitati superiori della difesa nazionale; ha il potere di rappre-
sentanza dello Stato, accreditando gli ambasciatori e ricevendo
quelli accreditati dai paesi stranieri; negozia e ratifica i trattati
(art. 52), e non piu soltante signe et ratifie le traités, come nel-
Part, 31 della precedente costituzione; ed & informate di ogni
negoziato relativo ad accordi non sottoposti a ratifica (e non pin
semplicemente est tenu informé des négociations internationa-

les) (art. 31 cit.).

12.  B) (Segue) Il ruolo di direzione politica dell’ organo. —
Tuttavia I’ampiezza dei poteri ¢ la posizione complessiva del Pre-
sidente della Repubblica non sarebbero ancora con ¢id esatta-
mente afferrati: fino a gquesto punto, potrebbe infatti dirsi va-
lido, nonostante la potenziale carica politiea di talune delle at-
tribuzioni che si sono appena elencate, quel ruolo di imparziale
garante dei supremi obbiettivi interessi dell’ordinamento al di
fuori e al di sopra della funzione di direzione politica che ap-
pare ormai come tipico del capo dello Stato nelle moderne for-
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me di governo parlamentare. Ma l'infrazione di guesta confi-
gurazione e il sno pratico abbandono risultano nettamente nella
nuova costituzione francese quando alle precedenti attribuzioni
si aggiunga quella rilevantissima prevista dall’art. 16 cost. e
(fatto debito conto del riflesso che nella vita della Repubblica
comporta la posizione che lo stesso Presidente riveste nella Co-
munita) si consideri il concreto esercizio dei poteri presidenziali
alla Ince della norma deil’art. 19, che delimita I’obbligo della
controfirma governativa per gli atti del capo dello Stalo.

a} Decisiva nella ricostruzione del ruclo che la nuova
costituzione assegna al Presidente della Repubblica, & la norma
dell’art. 16 cost. Per essa si configura a favore del capo dello
Stato una sorta di Diktaturgewealt, paragomnabile a quelle che
era previsto per lo stesso organo mella costituzione tedesca di
Weimar dall’infausto art. 48 (I"uso del guale, congiuntamente
con lo scioglimento reiterato, spiand Ia via al potere ad Hitler).
Essa dispone che « quando le istituzioni della Repubblica, la
indipendenza della nazione, Pintegritd del suo territorio o Ie-
secuzione dei suoi impegni internazionali sono minaceiati in
modo grave ed immediato ed il funzionamento regolare dei po-
teri pubblici & interrotto », il Presidente della Repubblica ha
il potere, superando 'ordine normale delle competenze degli
altri organi costituzienali, di « adottare le misure richieste dalle
circostanze ». E vero che prima dell’adozione di tali misure si
prescrive che siano sentiti il primo ministro, i presidenti delle
Assemblee, e il presidente del Consiglio costituzionale; ma trat-
tandosi di parere obbligatorio, non vincolante, competente a
stabilire se e quando ricorrano i presupposti di fatto dei poteri
eccezionali &, in ultimo, solo il presidenie della Repubblica.
Ancora. & vero che il presidente deve informare la mazione
mediante messaggio; che si pone poi il limite onde i provvedi-
menti « debbono essere ispirati dalla volonta di assicurare ai

poteri pubblici nel minor tempo possibile i mezzi necessari per

G, Stndi [ebinati, 1957-1908,
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provvedere ai loro compiti»; che «il Consiglio costituzionale
¢ consultato in materia»; e che, infine, il Pavlamento si riu-
nisce in tali casi di pieno diritto, restando esclusa la possibilita
di scioglimento dell’Assemblea nazionale.

E tuttavia, quando si pensa che 'insieme di queste salva-
guardie appare inferiore a quelle previsie dalla stessa costitu-
zione di Weilmar (dove il Parlamento, cui le misure eccezionali
venivano comunicate, conservava il potere di chiederne la re-
voca, ¢ dove anche quesli provvedimenti presidenziali erano
soggetti alla controfirma governativa) non si sfugge all’impres-
sione ch’esse rappreseniino una ben fragile barriera contro il
pericolo di una possibile degenerazione in senso dittatoriale.

b) Ma la dimensione effettiva del potere politico del Pre-
sidente della Repubblica non potrebbe ancora cogliersi esaita-
mente se non si guardasse anche ai rillessi che, entro la Repub-
blica, comporta la posizione dominante che la costituzione (ar-
ticolo 80) ¢ pit ancora la legge organica stabilita con 1’ordi-
nanza 19 dicembre 1958, n. 58-1254 (in Journ. off., 20 dicem-
bre 1958, n. 11.455) gli assicurano nell’ambito della Comunita.

Senza volerci qui attardare nell’esame di questa parte della
costituzione (tit. XIIT) {che eccede da un punto di vista logico-
giuridico 'ambito della costituzione statuale della Repubblica)
bastera qui dire che la Comunita costituisce un’istituzione a
struttura federale (ma con elementi volta a volta riconducibili
o allo schema della confederazione o a quello di un regime di
supremazia della metropoli francese) destinata, con larghi mar-
gini per l’evoluzione successiva, ad assicurare la permanenza
dei legami politici ira la Francia e le entita statuali formatesi,
o che via via si formeranno, nell’ambito dei territori qualificati
un tempo come colonie francesi, e, da ultimo, con nome piu
accetto, territori d’oltremare. Le competenze proprie della
Comunita, che abbracciano una sfera assai vasta (la politica
estera, la difesa, la moneta, la politica economica e finanziaria
comuni, la politica delle materie strategiche (art. 79)) vengono
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esercitate in modo spiccatamente autoritario e centralizzato.
Infatii, tra gli organi della Comunita, Consiglie esecutivo, Se-
nato, Corte arbitrale, Presidente della Comunita quest’ultimo
(che & poi ricoperto, con un fenomeno d’unione istituzionale,
dalla persona del Presidente della Repubblica francese) & guello
che accentra nelle sue mani la parte pit importante dei poteri
di decisione e di direzione politica; egli, personalmente (*'), al
di fuori di ogni controllo parlamentare e di una vera responsa-
bilita politica, « formula e notifica le misure necessarie alla di-
rezione degli affari comuni» vegliando alla loro esecuzione
(art. 5 ordinanza 58-1254) venendo quindi a possedere un po-
tere che potra esprimersi tanto in via legislativa che regolamen-
tare. Non importa qui scendere all’analisi delle competenze
essenzialmente di caraltere consultive o collatevale, atiribuite
sia al Consiglio eseculive sia al Senato; basta, ai nostri fini, os-
servare che 1 poteri detenuti dal Presidente della Repubblica,
come Presidente della Comunita, si risclvono, per ¢id che con-
cerne la Repubblica, nella direzione di tutto quell’importante
settore della politica govermativa che rignardava un tempo le
relazioni con i territori coloniali francesi. _

Sieché il Presidente della Repubblica, quale presidente della
Comunitd (ed anche a prescindere dai poteri eccezionali di cui
all’art. 16) diviene il detentore di un potere politico preminente
quale & quello di chi decide tutta una vasta sfera d’affari e di
rapporti che condizionano strettamente la restante azione del
Governo, sia all’interno sia nei rapporti internazionali.

¢) Resta infine da sottolineare la profonda innovazione
introdotta dall’art. 19 che libera dall’obbligo della controfirma
tutta una serie di atti presidenziali, quali: la nomina del primo
ministro e la revoca del Governo, sulla base delle dimissiont del
primo (art. 81 cost.); la sottoposizione a referendum popolare
di un progetto di legge nei casi di eui all’art. 11; lo scioglimento

(1) Cfr. Io studie di MEmie, Lo constitution et les problémes o outremer,
in Rev. se. pel., cit., p. 156.
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dell’ Assemblea nazionale (art. 12); D’esercizio dei poteri ecce-
zionali (art. 16); 'invio dei messaggi al Parlamenio (art. 18);
il deferimento al Conseil constitutionnel di un trattato (art. 54)
o di una legge (art. 61); la nomina dei membri del Conseil consti-
tutionnel (art. 56).

Questa amplissima breccia aperta nella regola della contro-
firma governativa (regola inconcussa, insieme a quella dell’in-
violabilita ed irresponsabilita pelitica del capo dello Stato nel
sistema della monarchia parlamentare) sembra a tutta prima ri-
condursi ad una tendenza evoluliva dell’istituto rintracciabile
nella recente esperienza costituzionale europea ('*). Ma, a ben
guardare, l'innovazione perverte il senso di quella tendenza,
obliterandone la direzione, in guanto abbandona alla disponi-
bilita esclusiva del Presidente della Repubblica non solo poteri
che consentono I’esplicazione di una funzicne di garanzia, ma
anche attribuzioni che nella loro connessione implicano o con-
tengono, in modo pilt 0 meno massiceio, poteri di decisione po-
litica (cosi, ad es., il referendum traslativo, lo scioglimento e,
soprattutto, I’esercizio dei poteri eccezionali).

La esenzione degli atti del capo dello Stato dall’cbbligo
della controfirma governativa sarebbe inovazione feconda ed an-
spicabile nella linea di un autentice costiluzionalismo, quando
rappresentasse cffettivamente una rationalisation du pouvoir,
quando ciocé fosse un adeguamento delle formule normative alla
realta della funzione di garanzia costituzionale propria del capo
dello Stato in una moderna repubblica parlamentare; ma non &
piu tale, quando, come nella nuova coslituzione francese, rap-
presenta un accorgimento diretto ad accummlare effettivamente
in quest’organo, al di fuori dell’ingombro della controfirma di
un ministro responsabile, poteri sovrastanti di decisione e di
direzione politica,

La risnltante di tutte le rilevanti innovazioni, ehe si sono
illustrate da ultime, & che il Presidente della Repubblica inter-

{12} Cfr. costituzione tedesca di Bonn {1949, art., 58,
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viene profondamente nel governo del paese, potendo all’occor-
renza anche assumerlo in toto nelle sue mani. Con cid stesso
viene infirmata P'imparzialita dell’organo, che resta condizio-
nata proprio al faito della sua costante estraneita rispetto alla
funzione di governo. E se viene infirmata Pimparzialitd, viene
meno anche il presupposto indispensabile perché si possa ri-
conoscere in quest’organo 'arbitro, il custode della costituzione,
quel potere neutro in funzione di garanzia che, pur con mar-
gini ambigui, & designato dall’art. 5 della cost. L’organo che
puo diventare il protagonista dell’azione politica del paese non
pud piu esserne ’arbitro superiore e imparziale; i due ruoli non
possono coesistere, neanche alternativamente, nella stessa per-
sona; e |’uno, il rucle di motore politico ¢ di risoluiore dei pro-

blemi di maggior momente nel governo del paese, esclude 1’altro.

13. C) (Segue) Stabilita e indipendenza dell’organo. —
Nei confronti di un organo in cui si concentra tanto potere, quali
freni, quali garanzie ha costruito la nuova costituzione?

Quando si passino a considerare gli aspetti strutturali, or-
ganizzativi, propri di quest’istituto & facile rilevare che tutio &
stato congegnato alfine di rendere stabile, indipendente e in-
gsomma forte la posizione del Presidente della Repubblica, ridu-
cendo, per converso, zl minime, e rendendoli quindi di assai
tenue e remota cfficacia, 1 meccanismi di controllo e di respon-
sabilita che sono 'essenza di ogni sano coslituzionalismo, e che
una costituzione impegnata ad attuare la separazione dei poteri
avrebbe pur dovuto realizzare.

Ma tant’é: la preoccupazione di chi foggid quesia coslilu-
zione fu quella di dare allo Stato una forte guida, un capo si-
curo che consentisse alla Francia di ritentare le perigliose vie
di un destino di grande potenza mondiale, quale ad essa era
appartenuto fino a tempi recenti, che pur sembrano oggi sin-
golarmente remoti. Sieché era imevitabile che si confignrasse
questo istituto con un’impronta autoritaria, non limitato da
impacci e meccanismi d’arresto,
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a) Per cominciare dalla durata dell’ufficio, & evidente che
un termine di sette anni, lungi dal costituire una limitazione al
potere del Presidente della Repubblica consentendo una fre-
quente rinnovazione del titolare dell’ufficio, costituisce un mez-
zo idoneo a rafforzare la posizione dell’organo, conferendogli
una stabilita ed una continniid nettamente superiore a quella
degli altri organi costituzionali interessati alla determinazione
dell’indirizze politico (Governo-Assemblea nazionale).

b) Considerazioni analoghe valgono per il sistema adot-
tato per la prepaosizione dell’organo,

L’elezione diretta dal popolo (tipica delle repubbliche pre-
sidenziali, ma adottata anche nella costituzione tedesca di Wei-
mar) avrebbe certo potuto conferire, nel pitt alto grado, alla
forza ed al prestigio dell’organo, ma avrebbe anche avuto 1'ef-
fetto, dando una legittimazione demoeratica al potere presiden-
ziale, di segnarne nettamente la responsabilita politica di fronte
al popolo la cui spontanea organizzazione si sarebbe pur sem-
pre articolata nei partiti. Ma giocasse 0o no guesta circostanza
sulla scelta operata dal costituente francese, sembra ammesso
dai pil che il sistema di elezione da parte del popolo fosse chiara-
mente precluso alla nuova costituzione dalla necessita di far
concorrere nel cellegio elettorale del Presidente della Repub-
blica (altesa "unione istitnzionale che si doveva stabilire tra
questo e il Presidente della Comunritd) anche i paesi membri di
quest’ultima. Si doveva quindi mantenere 1’elezione del Presi-
deute della Repubblica a suffragio indiretto. Ma qui la nuova
costituzione ha voluto rompere nettamente con il metodo se-
ruito dalle due precedenti costituzioni che, affidando 1’elezione
esclusivamente all’organo parlamentare (all’Assemblea nazio-
nale (Senato e Camera riuniti) nella costituzione del 1875, alla
sola Assemblea nazionale (Camera dei deputati) nella costitn-
zione del 1946) facevano del Presidenie della Repubblica una
diretta emanazione e creatura delle forze politiche parlamen-
tari, con ovvi riflessi negativi, data anche la rieleggibilita, sulla



La nuovea costituzione francese 71

posizione di forza dell’istituto. La scelta da parte dei parlamen-
tari tendeva infatti fatalmente a cadere su nomini che, per il
loro passato, per i legami con i pariiti dominanti, per il modico
prestigio posseduto non potessero minimamente inquietare la
posizione di assoluta supremazia del Parlamento.

La nuova costituzione ha costruito allora (art. 5) un col-
legio elettorale (ed & significativo che solo per il presidente della
Repubblica, e non per il Parlamento, essa abbia voluto fissare
il sistema di elezione) a guisa di composito coacervo, in cui le
forze dei parlamentari vengone concretamente sommerse da al-
tri grandi eletiori, rappresentativi delle collettivita territoriali
(consigli generali, consigli municipali) della Repubblica, dei
territori d’Oltremare, degli Stati della Comunita. Prescindendo
dagli elettori presidenziali che vengono tratti dai territori d’Ol-
tremare, e dagli Stati membri della Comunita, per ¢id che con-
cerne la Francia metropolitana il collegio elettorale risulta dalle
seguenti tre categorie: 1)} parlamentari (deputati e sematori);
2) consiglieri generali; 3) consiglieri municipali e rappresentanti
eletti dai consiglhi municipali, secondo la minuta assegnazione
per le varie categorie di Comuni che ne fa 1’art. 5 cost. Questa
terza categoria & preponderante su ogni altra (nello serutinio
del 21 dicembre 1958, su 81.500 elettori presidenziali, 72.500
appartenevano a quest’ultima) e in essa diviene a sua volta
schiacciante la preponderanza dei Comuni eon meno di 1500
abitanti, peiche agli stessi compete una gquota pari al 51 % degli
eletiori presidenziali di quest’ultima categoria. Ora se si consi-
dera che I’insieme dei piceoli comuni, cui & conferito tanto peso
nella elezione del presidente della Repubblica, corrisponde solo
al 33 % della popolazione totale della Francia, si avra agio di
concludere, secondo la sagace dimosirazione che ne ha dato il

Duverger (*"), che ’elezione a suffragio indiretto & divenuta,

dati statistici,
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come spesso altre volte, un metodo per reintrodurre coperta-
mente una forma di suffragio risiretto e ineguale, eludendo il
principio del suffragio universale pur proclamaio dalla costitu-
zione; infaiti attribuendo a determinate collettivita, come i pic-
coli Comuni, una rappresentanza fortemenie maggiorata in rap-
porto alla popolazione, rispetio a quella atiribuita ai Comuni
medi ed alle grandi citta, si conferisce ai ceti di popolazione
corrispondenti (nel caso a quello dei notabili rurali) un’in-
fluenza preponderante e decisiva rispetto a quella concessa agli
altri gruppi.

Ma cid non basta ancora. Per 1’elezione del Presidente del-
la Repubblica, se non si raggiunge la maggioranza assoluta .al
primo scrutinio, si prevede che basii, al secondo serutinio, la
maggioranza relativa (art. 6). La scelia del Presidente della Re-
pubblica & congegnata quindi in modo che possa divenire deter-
minante, e gia fin dal secondo serutinie, il groppe relativamente
pitt forte, quello appunto delle élites rurali tradizionalmente
refrattarie all’influenza dei partti, amanti dell’ordine e della
autorita statale e quindi piis sensibili al fascino delle persenalita
forti.

Con un procedimento di preposizione dell’organo che &i al-
lontana cosi fortemente dai canoni democratici, la scelia del
Presidente della Repubblica sfuggira verosimilmente e in larga
misura all’influenza delle forze politiche del deprecato systeme
dei partiti, e 1’eletto non si sentira aduggiato da legami di effe1-
tiva responsabilitd politica, data anche la frammentarieta e la
disorganicita degli elementi che compongono il corpo da cui si
origina,

Ora siffatta posizione di indipendenza e di concreta esen-
zione da responsability politiche costituirebbe una piattaforma
ideale per una istituzione che fosse stata costruita in funzione
garantistica. Ma, quando s’applica ad un ergano dotato, come
8’e visto, di poteri massicei di influenza ¢ di direzione politica,
tendenzialmente auntocratico che allontana il governo dai gover:
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nati facendo recedere in maniera corrispondente la democrati-
cita dell’ordinamento.

14. D) (Segue) Responsabilita astraite e irresponsabilita
concrela dell’ orguno. — Quale responsabilita & prevista allora
per il Presidente della Repubblica nella costituzione francese?
Solo guella estremamente remota e di quasi impraticabile attua-
zione, che consiste nella responsabilita giuridico-penale per alto
tradimento (art. 68),

L’organo che dispone dei poteri di decisione e di direzione
politica che si sono vennti elencando & soggetto ad una forma di
responsabilita del tutto esigua e per nulla proporzionata alla
dimensione ed alla natura di quei poteri: ’art. 63 cost. sancisce,
con la sola eccezione dell’zlto tradimento, il tradizionale prin-
cipio dell’irresponsabilita del capo dello Stato per gli atti com-
piuti nell’esercizio delle sue funzioni; ma ribadire ne! nuovo
contesto um principio che &, si, caratteristico della forma di
governo parlamentare, ma che oggi si giustifica solo in quanto im-
plichi I’estraneita di quest’organc dalla determinazione della di-
rettiva politica, adduce in effetti ad una palese accumulazione
di polere politico irresponsabile, cioé ad una struttura auto-
cratiea.

Qnanto alla responsabilitd giuridico-penale, prevista dalla
costituzione {rancese, si tratta di una responsabilitd anche p
ristretta i quella analoga sancita nella nostra costituzione (nella
gquale, per un Presidente della Repubblica, con poteri senza
confronto pm limitati, & prevista, prima ed oltre quella per alie
tradimento, la responsabiliti per attentalo alla costituzione);
inoltre, essa pud essere fatta valere solo attraverso un procedi-
mento alquanto gravoso, richiedendosi per la messa in stato di
aceusa una votazione concorde su identico testo da parte delle
Assemblee, votata a serutinie pubblico ed a maggioranza asso-
luta di ciascuna Camera, Anche qui il fine sembra essere siato
quelle di rendere pressoche impraticabile Uesperimento dell’ac-
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cusa (in proposito, si confrontine gli artt. 42 e 57 della cost. del
1946, che prevedevano la messa in stato d’accusa ad opera
della sola Assemblea nazionale deliberante a scrutinio segreto,
ed il giudizio da parte di un’Alta Corte composta di membri
tratti nunicamente dalla sola Assemblea nazionale, mentre 1 at-
tuale Alta Corte (art. 67) & composta di membri eletti da cia-
scuna Camera). Invero, a parte I'assoluta paritd funzionale at-
tribuita, per questa occasione, al Senato (ciod alla Camera che
trae la sua formazione da un collegio elettorale che presenta
molie analogie con quello da cui & tratto il presidente della
Repubblica), & evidente che la deliberazione concorde di due
assemblee & evento piu difficile ad avverarsi che la deliberazione
di una sola, tante pit che qui trattasi di raggiungere I'identita
di deliberazione oltre che sulla messa in stato d’aceusa anche sul
tenore degli addebiti mossi all’accusato; ancora, si prescinda
pure dalla preserizione della maggioranza assolula dei compo-
nenti (la quale, per le due Assemblee agenti separatamente,
non & prescritta neppure per la revisione costituzionale); ma
assolutamente singolare, e tale da rendere meno agevole la de-
liberazione, ¢ la disposizione per cni la messa in stato d’accusa
deve intervenire a serutinio pubblico, con una norma centraria
alla tradizione pressocheé costante e generale dei parlamenti,
onde nelle votazioni concernenti persone & d’obbligo lo scruti-
nio segreto,

Con siffatte modalita, 1l procedimento della messa in stato
d’accusa del Presidente della Repubblica ha possibilita alquanto
remote di venire concretamente utilizzato, sieche non pud divsi
che qui sia costruito un valido freno contro le possibili esorbi-
1anze dell’organo.

Si puo allora pensare che il potere del Presidente della Re-
pubblica trovi comtrappesi e limiti reali nei poteri degli altri
organi costituzionali? (Non gid quei limiti relativi e superabili
che consistono nella necessita dell’audizione di un parere, nella

consultazione di un altro organo, bensi quei limiti che discen-
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dono da un vero pouvoir d’arréter). E agevole la risposta ne-
gativa. :
Non si pud certo rinvenire tale conirappeso nel popole che
(nonostante le enfatiche proclamazioni degli artt. 2 e 3 circa
la spettanza e 1'esercizio della sovranita nazionale) non inter-
viene nel procedimento di formazione dell’organo presidenziale
e, privo di ogni interiore iniziativa anche nei procedimenti per
referendum (a differenza della costituziene italiana, il referen-
dum non & qui strumento azionabile da gruppi di elettori) si di-
segna in questa coslilnzione essenzialmente come un centro di
potere «di riserva» utilizzabile e manovrabile in gran parte ad
opera dell’unico centro fisso e stabile di potere politico del si-
stema, cioé appunto dal Presidente della Repubblica. Invero, &
nelle mani di quest’organo che sta la chiave sia del referendum
(tanto di quello sulle leggi di cui all’art. 11 cost., che solo il
Presidente della Repubblica pud provocare, quantc del refe-
rendum nella revisione costituzionale, che il Presidente della
Repubblica puo escludere (art. 89)) sia del ricorso alle elezioni
con lo scioglimento dell’Assemblea nazionale prima della sca-
denza costituzienale. Tali poteri, e in particolare il potere di
ricorrere o di escludere il referendum, sono, ancora una velta,
possenti strumenti lasciati nella disponibilita del Presidente del-
la Repubblica che poira servirsene per scavalcare o neutraliz-
zare la volonta del Parlamento, e dell’Assemblea naziomale,
cioé in ultimo dei partiti, la vera béte noire di questa costitu-
zione, e di chi I’ha promossa. Non menoe inesatto sarebbe rav-
visare un contrappeso ai poleri del Presidente della Repubblica
nel Conseil constitutionnel, nel quale & dubbio se si possa pro-
priamente ravvisare nna vera garanzia costituzionale, che abbia
per suo fine preminente la garanzia della costituzione, contro
e sopra tutti gli organi costituzionali. Sarebbe improprio dire
che esso abbia per fine di garantire la costituzionalita delle leggi,
o quello di tutelare i diritti fondamentali dei cittadini, che ora

(con un preambolo assai pit sommario ed ellittico di quello del
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1946) meno d’altre volte posseggono un rilieve costituzionale.
Il Conseil constitutionnel appare essenzialmente, a parte le sue
competenze di controlle necessario, come un organo di riselu-
zione dei conflitti che possono insergere tra legislativo ed ese-
cutivo nell’esercizio delle rispettive compeienze; ¢ qui il Conseil
¢ munito di potere decisorio, capace di arrestare gli empiéte-
ments di un potere a danno dell’altro.

Ma contro i possibili empiétements del Presidente dclla Re.
pubblica il Conseil constitutionnel non interviene come organo
di controllo munito di poteri ostativi, bensi come organo con-
sultivo, con possibilitd di influenza assai pitt tenui.

Per un capo di Stato cui & fatta tale posizione di forza,
libera da una concreta soggezione a responsabilita, rischia in-
somma di rizcquistare valore, come principio sottinteso al fondo
dell’istituto, 1’antica giustificazione fideistica della monarchia
assoluta (e in ultimo di ogni assolutismo) « the King can do no
wrong », ovverossia, nella formula positiva di totalitarismi re-
centi, « il Capo ha sempre ragione »,

15. Cenno d’inquadramento della forma di governo. —
A tal punto, quasi a ricapitolazione dell’analisi fin qui condot-
ta, giova tentare un ingquadramento della forma di governo che
si realizza nella nuova costituzione francese.

II nuovo sistema di governe & stato autorevolmente (') ap-
parentale con lo schema dellu menarchia «orleanista», allu-
dendosi con ¢id a quella variazione della forma di governo par-
lamentare (paradigmaticamente assunta dalla costituzione fran-
cese di Luigi Filippo d’Orléans del 1830) tipo di transizione tra
la monarchia costituzionale e il parlamentarismo di tipo moni-
sta, nella quale il capo dello Stato detiene ancora una somma
considerevole di potere reale, cosiecché il gabinetto appare 1'or-

{**) Cfr. ancera, DUVERGER, op. cit., p. 103 s5. e passim,
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gano di equilibrio e di mediazione tra le due forze politiche del
sistema, bisognoso della fiducia del capo dello Stato come di
quella delle Camere, e verso I'uno e le altre responsabile.

Ma anche nell’esperienza costituzionale, la storia non si
ripete mai, anche se possa far pensare a « ricorsi » e indurre a
raffronti,

Senza dubbio vi sono aleuni tratti che possono ricordare
I’ orleanismo », anzi pin indietro ancora, la costituzione oc-
troyée di Luigi XVIII del 1814: vi ¢ qui la doppia legittima-
zione dell’ordinamento, autoeraiica e democratica; vi & la forma
parlamentare dualista, nel senso che l’esecutivo resta forte,
anzi il pia forte, di fronte al legislativo. Ma qui, e diversamente
dall’« orleanismo », non & sancita formalmente uma responsa-
bilita politica del governo verso il capo dello Stato, mentre, al-
Pincontro, il Presidente della Repubblica dispone in efferti di
atiribuzioni pitt ampie e maggiori di quelle del capo dello Stato
in regime orleanista. In ogni caso, ed a parte la considerazione
della poca o punta somiglianza della prassi presentie con lo sche-
ma che si & detto, spingere pit oltre il raffronte, ¢ farne la
chiave per interpretare 'evoluzione del sistema di governo nella
nuova costituzione francese sembra assolutamente ingiustificato.
L’assimilazione allo schema dell’orleanismo & pii esteriore che
reale, e, pil che aiutare ad intendere la nuova costituzione,
sembra uno schema atto a deformarla.

L’esperienza storica dell’orleanesismo si presentava in
certo modo antitetica nei suoi termini, a quella della nuova co-
stituzione francese; 1’orleanismo fu vittoria di forze libe-
rali (**), in cui il Parlamento si disegnava gia come il nuovo
ceniro di forza politica destinato ad eclissare successivamente
il ruolo del monarea il cui potere da assoluto si trasformava in

(1%} Per riserve circa V'esattezza del richiamo all’orleanismo, v. gia GaLLi,
Qltre ln Francis, in Il muline, 1938, p. 735 s.; ed ora anche, Bos Varsassina,
Tendenze presidenziali dells V Repubblice, in I Giornale d'ltaliv, 24-25 novem-
bre 1959,
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limitato. Qui invece il pendolo della trasformazione costituzio-
nale & corso neil’aliro senso: ed & il Parlamento che viene rigi-
damente imbrigliato mentre U'istituto del Presidente della Re-
pubblica si espande e si ingigantisce ben olire quella che poteva
essere la dimensione del capo dello Sitato nella monarchia or-
leanista. La liberazione della controfirma governativa per attri-
buzioni che sono vitali ai fini della direzione politica & il sintomo
piu vistoso dell’impossibilita di assimilare lo schema attnale a
quello dell’orleanismo.

Senza rifarsi quindi ad un modello storicamente superato,
si pud dire che la nuova costituzione francese realizzi, con un
amalgama finora mai sperimentato, la sovrapposizione di ele-
mento della forma di governo presidenziale sulla piattaforma di
un regime parlamentare impostato gia per sé stesso sulla preva-
lenza dell’esecutivo. Sembra quasi che si siane volute attingere
dall’una e dall’alira forma tutte quelle caratteristiche che po-
lessero, assommate insieme, rendere piu forte ’esecutivo e in
esso la posizione del suo capo, il Presidente della Repubblica.

Ne & risultato un Presidente della Repubblica che rischia
di essere pin potente di quello di una repubblica presidenziale,
poiché qui esso non & limitato dal gioco molteplice dei checks
and balances che si ritrovano in quel regime, e che discendono
soprattutto dalla presenza di un legislative indipendente rispetio
all’esecutivo e munite di forti poteri di freno sull’azione presi-
denziale.

§ 4. Cenni conclusivi.

16. Conclusione e prospettive di evoluzione. — Per con-
cludere, la nuova costituzione francese, risultando fortemente
articolata su strutture autocratiche malamente bilanciate da
quelie del suffragio popolare, presenta una visibile impronta

autoritaria, e ¢id in piena coerenza con la concezione istituzio-
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nale dei snoi ordinatori, anche se in palese dissonanza con le
direttive dichiarate nella ¢.d. legge costituzicnale del 3 giugno
1958, e con i principi di fedeltd alla democrazia parlamentare,
proclamati nel tesio della costituzione stessa.

Ma il rilievo che la costituzione della V Repubblica tra-
duca in atto ’aspirazione ad un regime tendenzialmente autori-
tario non pud essere tratto a significare, secondo quel che si
notava nelle premesse, un giudizio positivo o negativo sulla
benta di questa costiluzione, sulla sua idoneitd a reggere la na.
zione francese, guidandela alla felice soluzione dei problemi
della sua convivenza pacifica e del suo sviluppo. Siffatto giudi-
zio esula, come s’¢ deito, dal quadro di un esame, come questo,
che intende restare sul terreno dell’oggettivita scientifica. Ci si
potra tutt’al pit spingere (ove proprio si voglia chiedere al
costituzionalista di prevedere il divenire delle istituzioni) alla
eongettura, motivala e sorretta dall’osservazione scientifica, se-
condo cui, rispetio alle convinzioni dominanti nel nostro tempo
e nei paesi di civilta occidentale circa la legiitimazione del po-
tere e il fondamento dell’obbligazione politica, una costiluzione
prevalentemente autocratica come questa finisce con Papparire
giustificata solo come una costituzione d’emergenza, dettata in
ordine a delle situazioni politiche agevolmente individuabili e
quindi legata nelle sue sorti o nella sna possibile evoluzione al
persistere o al risolversi di quella emergenza. Si potri cosi dire,
assal verosimilmente, e senza bisogno per questo di rifarsi agli
schemi ed all’evoluzione dell’orleanismeo, che, se e quando po-
tranno cessare le emergenze in presenza delle quali & insorta,
questa costituzione sari destinata ad evolversi e trasformarsi al-
lentande i suoi attuali meceanismi auloritari. Se poi si considera
il ruelo unico assolto dal generale De Gaulle nell'instaurazione
ed oggl nella vita del nuovo regime, sard ancora pin facile con-
getturare che le contingenze politiche nelle quali il generale si

trovera un giornoe ad abbandonare il potere, il « saldo » attivo o
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passive con cui concluderad allora la sua fatica al timone dello

Statoe francese, avranno un peso determinante sul corso e sul
s P

senso di questa evoluzione. 1l che val quanto dire che solo in

una eventuale fase post-gaullista s’avra il collaudo vero di que-
sta costituzione,
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1. Richiami e linee direttive.

Le conclusioni fondamentali consegnite con le mie « Pre-
messe generali allo studio della rappresentanza nel processo ci-
vile » (") riguardano:

1) l'individuazione delle norme positive che regolano, nei
suol aspelli tecnico-giuridici, il funzionare dello strumento rap-
presentativo come figura generale;

2) 'enncleazione — sulla base positiva di quelle norme —
dei principi sistematici generali ai quali si riconducono i sud-
detti aspetti tecnici (%); _

3) Ia precisazione dei modi e dei limiti ¢on i quali, at-
tesa la ricezione, nelle norme del codice di rito, delle norme po-
sitive (sostanziali) che riguardano lo etrumento rappresentativo
in generale, 1 principi che ispirano queste norme debbone rite-
nersi operanti anche nella disciplina positiva del funzionare
dello strumente rappreseniative nel processo civile (*).

Sotto il prime riguardo, mi fu possibile dimostrare che gli
arit. 1378 e seguenti del codice civile, ed in particolare 'art.
1388, nel deserivere un determinato modo tecnico di reciproca
coordinazione dei due congegni della rappresentanza, cioe del
potere rappresentativo e della contemplatio domini (*), intradu-
cono una disciplina positiva della tecnica della rappresentanza

(') MaworioLr, Premesse generali allo studio della rappresentanza nel pro-
cesso civile, Milano, 1957 cit., spec. da p. 37 e ss.

(%) Mia ep. cit., spec. da p. 171 a p. 197,

{*} Mia op. cit., da p. 199 & ss., spec. p. 242 & ss.

{*} La parocla « congegni » di cui mi sono servito nelle Premesse generali,
e di cui continuo a servirmi ora, & usata in senso metaforico per esprimere sol.
tante il fatto che due elementi, ancorché eterogenei {unc & un efferte, ’aliro wn
fatto) debbone concorrere.
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che puo considerarsi la vera base giuridica del cosiddetio « con-
cetto » della rappresentanza in generale ().

Sotto il secondo riguardo mi fu possibile desumere du quelle
norme e dalle loro interpretazioni — ossia tenendo il contatto
con la realta del diritto positivo e con la sna vita concreta — i
criteri sistematici che, a quanto mi parve e mi pare, ispirano la
diseiplina normativa sia del cosiddetto « concelto » dello strumen-
to rappresentativo sia delle sue applicazioni alle innumerevoli esi-
genze della pratica. Codesti eriteri sistematici fanno cape al ri-
lievo fondamentale che, secondo il nostro diritto positivo, la
rappresentanza (almeno nello schema fondamentale del suo fun-
zionamento) non ¢ altro che un fenomeno di atiribuzione straor-
dinaria e secondaria della legittimazione attiva o titolarity di un
determinato potere: straordinaria perché riguarda un soggetio
diverso dal titolare della situazione ginridica sulla quale I’eser-
cizio dei potere stesso & deslinato a produrre 1 suoi effetti, e che,
il pin delle volte, & il diritto soggettivo nel quale & compreso il
potere; secondaria perché, sia che venga compiula direttamente
dalla legge, sia che venga compiuta dal soggetto che ricevera gli
effetti dell’atto (rappresentato), presuppone sempre che questo
ultimo sia titolare (o si trovi nella situazione per cui sarebbe ti-
tolare, se fosse capace) di un potere primario, del guale quello
attribuito in via straordinaria ricalca interamente le note, rima-
nendone condizionato ().

Sotio il terzo riguarde la conclusione conseguita fu che,
gia sul piano del diritto positivo, il codice di rito, non discipli-
nando in modo autonemo il funzionamenio dello strumento della
rappresentanza, e tuttavia presupponendolo operante con la me-
desima tecnica propria della figura generale, contiene una im-
plicita ma chiara ricezione delle norme sostanziali eoncernenti

(%} Mia op. cit., p. 197 € ss.

(%) Mia op. ecit., p. 174 e ss. Aliri, a questo rignardo, parla di caratterc vi-
cario del potere del rappresentante (INveReEs, Lo parte gencrale del diritto, Padova,
1935, p. 96).
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il funzionare dello strumento (non pero di quelle che gia con-
cernono le applicazioni dello strumento); mentre, d’altro canto,
nessun ostacole di natura sistematica si pone in contrasto con
I’operare dei congegni tecnici per mezzo dei quali lo strumento
rappresentativo funziona (°).

Ora, poiche il compito al quale mi aceingo & quello di esa-
minare da vicino il modo col quale lo strumento rappresentativo
opera nel processo civile, in primo luogo con rignardo alle linee
generali di quel funzionamento, ed in secondo lnogo con rignardo
alle sue applicazioni alle esigenze della vita concreta del pro-
cesso, le suddette conclusioni orientano Ia mia ricerca almeno
nella sua prima fase, nel modo che sto per accennare.

Va premesso anche che, se & vero che nell’epoca moderna
— e cioé dopo il superamento del dominium litis — lo stru-
menio rappresentativo opera nel processo e non per mezzo del
processo, e se, quindi, il suo funzionamento deve rignardare i
congegni ginridici interni al processo e non soltanto i snoi effetti
esterni, nel campo sostanziale, occorre incominciare con I’illu-
minare quest? momenti interni della vita del processo sotto il
profilo giuridico.

D’alira parte, poiché, attese le conclusioni ora ricordate,
il primo compito & quello di indagave se e come, nel sistema del
codice processuale, avviene la veduta attribuzione straordinaria
e secondaria di determinati poteri destinati ad influire su una
altrui situazione giuridica (che di regola & quella statica ¢ com-
posita del diritto soggettivo), I’esame di guei momenti giuridici
interni del processo va concentrato in primo luogo sulle sitna-
zioni giuridiche soggettive interme al processo con particolare
riguardo sia alla figura semplice del potere sia a quella composita
del diritto soggettivo. Si trattera poi di studiare come avviene la
attribuzione di quelle situazioni ad un determinato soggetto e,
pit in generale, come si determina la loro titolaritd, onde cer-

{") Mia op. cit., p. 250 e ss.
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care di contrapporre al fenomeno generale della attribuzione or-
dinaria dei poteri quello particolare della loro attribuzione in via
straordinaria e secondaria. Si potranno cosi conseguire gli ele-
menti per passare allo studio del fenomeno « in movimento »,
che ¢ quanto dire rendersi conto di come lo strumento rappre-
sentativo funziona nel processo.

2. I processo dal punto di vista delle situazioni giuridiche sog-
getiive.

Lo studie della struttura del processo dal punto di vista
delle situazioni giuridiche soggettive & senza dubbio uno dei
campi nei quali 1'utilizzazione dei dati elaborati dalla teoria ge-
nerale promelte i risultati pin fecondi, tanto ¢he in questi ul-
timi tempi ha costituito e costitnisce nne dei punti di maggior
impegno per la dottrina proeessualistica (°).

(%) Mi riferisco alle situazioni giuridiche soggettive interme al processo.

Traseurando qui le pitt remote origini di guesle moderne orientamento, mi
limito a rilevare che esso pud essere considerato come la confluenza, da un lato,
degli stndi che incominciarene a reagire alla teoria del vapporto giuridico pro-
vessuale unitarie (sn cui v. specialmenle nel primo schema privalistice, Ia clas.
sica opera del Konier, Der Prozess als Rechtsverhiltnis, Mannheim, 1888, sp. p. 65,
e quindi, nel sue aspetto pin modernc, con orientamento pubblicistico e con lo
scope principale di fondare la giuridicit? del proceszo nonostante Ia concezione
conecreta dell’azione, specialmente CHiovexpa, Istituzioni i diritto processunle ci.
vile, I, Napoli, 1935, p. 50 e ss.; Scuinke, Ziviiprozessrechr, cit,, p. T), che era
gia parsa una conguisia definitiva; e, dall’altre late, dei pin recenti studi sul 1ema
delle situnazioni gioridiche.

Sotto il primo rignarde uvn posto asselutamente preminente va ricenosciuto
alla sistematica del CarNgLuTIt (2 parlire dal Sistema del diritto processuale civile,
I, Padova, 1936, n. 357, p. 901, fino all'ultima edizione delle Istituzioni del pro-
cesso civife itnliano®, 1, Roma, 1936, n. 187 p. 176: e al recentissimo primo volume
del Trawwaio del processo civile. diretio dalle stesso Carnelntti, Diritte e processo,
Napoli, 1958, p. 34 e ss.}; sotto il secondo riguardo merilano gui segnalazione gli
studi del Fracors, Le situezioni ginridiche nel Jiritto emministrative, Napoli, 1939,
p- 65 dello Seervuri, Contribute alle tesrin delle situazioni giuridiche soggettive,
Milano, 1944, p. 62, del Guarino., Potere giuridico e diritto soggettivo, in Rass. dir.
pubbl., 1949, p. 254, del Sanvovics, I procedimento amministrativo, Milano, 1949,
p. 18, e degli aliri awtori citati nelle mie Premesse generali, a pag. 76 e ss.

Onanto agli svilnppi piu recenti che costituiscono il frutto della suddetta
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L’aspirazione & ancora quella che — or & ormai un secolo —
aveva spinto la dottrina germanica, a cominciare col Biilow (),
a tentare di trapiantare sul terreno processuale la sistematica ci-
vilpandettistica: ossia ’aspirazione ad esprimere il fenomeno
processuale nella sua realta schiettamente giuridica (*°), Senon-
ché, per quanto possano essere stati importanti gli sviluppi con-
seguiti nell’utilizzazione dei classici schemi del diritto soggettivo
e del rapporto giuridico, l'insufficienza di codesti schemi non ha
tardato a rivelarst atiraverso gli spunti critici con i quali, par-
tendo dal rilieve che la prima realta del processo & quella di

P . . - - . . 1 .
una attivita che si compie in funzione di un risultato ('), si

confluenza, e che somo quelli ai quali principalmente mi riferisce nel testo, v.
specialimente Avvorto, L'ordinamento giuridico nel prisma dell’nccertamento gin-
diziale, gia in Riv. dir. civ., 1955 e in Jus, 1955, e, ora, Milane, 1957, p. 3 e sa.;
poi, nel suo soleo, Corpero, Le sitwazioni soggettive nel processo penale, Torine,
1957, p. 29 e ss.; infine Fazzavari, Note in tema di diritto ¢ processo, Milano, 1957,
p. 55 e ss., spec. p. 111. Tn precedenza ¢ con ordini di idece differenti, v. special-
mente, MicHeLL, L'onere dellz prove, Padova 1942, p. 51 e ss.: Lisoman, Fopera
scientifica di Jemes Goldschmidt e lo teoria del rapporto processuale, in Riv. dir.
proc., 1950, 1, p. 329 e ss.; Carwacing, Tuteln giurisdizionale e teenica del processo,
cit,, p. T00 e ss.: Cowso, T jatei givridici processuali penali, Milano, 1955, spec.
p. 115 & ss., 168 e sa. Da ultimoe si veda anche Micurit, Giurisdizione e azione, in
Riv. dir. proc., 1956, p. 107 ¢ ss., spec. p. 122 e ss.; To., Corso di diritto proces-
suale civile, I, Milano, 1959, spec. p. 221 ¢ ss., 256 e ss.; Sawra, I concetto df
parte, in Riv. dir. eiv., 1957, p. 68 e sa.; AworioL1, Lezioni di diritto processnale
civile, I, Napoli, 1959, p. 153 e se.

("t BUrLow, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozessvorausset.
zungen, cit., p. 1 e ss.

{'*} Ognuno conosce le celebri operc che documentane questa imponente
elaborazione: da quelle dello stesso BilLow a quelle del Wach {tra le altre: Der
Rechtsschutzanspruch, in Zeitschrift fiir dewtschen Civilprozess, 32° {190}, p. 1 e
ss.} a quelle del KoHLer (ira Ie altre: Prozesshandlungen mit Zivilrechtswirkung,
in Zeirschrift [iir deutschen Civilprozess, 29°, (1901), p. 1 e ss.) a quelle del Prosz
(tra le alire Beitriige zur Theorie des Klagerechis, Leipzig, 1880, p. 7 e ss., dello
Heerwic (tra le alire: Prozesshandiungen und Rechtsgeschiift, in Festgabe fiir
Gierke, TI, 1910, p. 41 e ss.), del Nusspavm (Pie Prozesshandlungen, ihre Voruus-
setzungen und Erfordernisse, Miinchen, 1904, p. 4 e ss.).

{11) Carwveruttl, Diritto e processo nella teorin delle obbligasioni, in Studi
di diritto processuale, 11, Padova, 1928, p. 200, PucLiatn, Esecuzione forzate e di-
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& preteso di anteporre, o addirittura contrapporre la tecnicita
delle norme processuali alla loro stessa giuridicita (), o quanto
meno di affermare 1’eterogeneita del concetto di processo da
quello di rapporto giuridico in quanto (uesto & relazione tra
soggetti e non semplice attivita (7).

E facile comprendere che critiche siffatie sono possibili sol-
tanto suila hase di un equivoco fondamentale, che & quello di
ritenere pensabile una realta del processo estranea alle norme
giuridiche e alle situazioni che ne conseguono (**). Ma il fatto
che un tale equivoco possa essersi tanto radicato, & la miglior
prova dell’inidoneitad dello schema del rapporto giuridico pro-
cessuale ad esprimere in termini puramente giuridici tutta la
realla dinamiea del processe. Ed infatti, se si resta fedeli alla
nozione classica del rapporto giuridico come relazione tra due
o pin soggetti, «i deve prendere atto che in quella noziene non
¢’¢ posto per il fattore « tempo », senza il quale d’altra parte,
non si potrd mai esprimere una dinamica; e che pertanto tale
nozione & strutturalmente inidonea a configurare una realta giu-
ridica in movimerto se non come mera potenzialita di quel mo-
vimento (’%); e per ¢id, se non si vuol acceltare 1’opinione di chi
cerca di spiegare al di fuori delle norme giuridiche la realta di-
namica del processo, si deve giungere a riconoscere che, piu che

un rapperto giuridico, il processo & una serie di rapporti giuri-

ritto sostanziale, Milano, 1935, p. 3; Satta, Gli orientamenti pubblicistici della
scienza del processo, in Riv. dir. proc. civ., 1937, I, p. 35; GoLpscumint, Zivil-
prozessrecht, Berlin, 1932, p. 1,

{'%) Sarra, L’esecuzione forzata, Milano, 1937, p. 73.

{13} Sawpuelt, I procedimento gmministrative, cit., p. 1%

{**}) Non dissimile la critica del Lieeman {L’opera scientifica di James Golds-
chmidt, cit., p. 330) a questo orientamento della dottrina. Ma sul tema della con-
vergenza tra la giuridiciti e la tecnicita delle more del processo v. prevalentemente
CARNACINE, op. cit., spec. p. 697 e ss.

(**) Sull'importanza del fattore ¢ tewpo » nei fenomeni giuridici v. da ul-
timo gli interessanti spunti del GaLgorri, Contributo alla teoria del procedimente
legisiative, Milano, 1957, p. 41.
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dici in continua evoluzione ('°). Ché se, viceversa, si ammette
senz’altro che la nozione del rapporto giuridico processuale &
ben diversa da quella comune nozione del rapporto giuridico di
tipo soslanziale, in quanto ha la caratteristica di non perdere la
sua unitd pur esprimendo il continuo mutare delle vicende del
processo (), si finisce col rendere soltanto nominale ’adesione
alla dotirina del rapporto giuridico processuale, mentre sostan-
zialmente la si & ¢i superata nel momento stesso in cui si prende
atto che I'unita del processo & data dalla recipreca concatena-
zione delle singole situazieni interne, si voglia o non si voglia
nsare, per questo fenomene, il termine, ormai sempre pin in-
valso nell’uso, di « procedimento» ().

{*%) Questa & sostanzialmente l'opinione — dichiaratamente ostile alla det-
trina del rapporte givridico — che fa cape al CasNerurn (da ultimo [stituzions, 1,
cit., n. 187, p. 176} e Diritto e processo, cit., p. 35 e ss. Qui citazioni della dottrina
favorevele e di quella contraria al concetto in discorso. Nella dottrina italiana pid
recente v. per tutti: Micuuet, Corso, I, cit., p. 252. Per una adesione, non pia re-
centissima, alle opinioni del Carnelutti in argomento v, Cawwacing I litiscensorzio
nelle fasi di gravame, Padova, 1937, p. 1.

("} E questa V'opinione espressa dal Lienman, [opera scientifica di James
CGoldschmide. cit., p. 332, 341. In questo ordine di idee, v. RepENTI, Diritto proces-
suale civile, I, Milano, 1957, n, 30, p. 122; Zsnzuccui, Diritte processuale civile,
I, Milano, 1942, p. 63. Diversa & invece la rivalutazione del rapporte giuridice pro-
cessuale, ageanciate direttamente all’arione, compiuta da ultimo dal Recco U.,
Trateato di diritto processuele civile, I, Torino, 1957, p. 239 e s5. e spec. 311 e ss.

("%} LieBMaN, op. cit.,, p. 331. Secondo questo Autore, « il processo & una
unitd, ed essa si csprime su piani diversi coi concetti del procedimento e del rap-
porte processuale »,

A mio modo di vedere, mentre non & dubbio che il concetto di procedintento
(specie tenendo eonto degli svalgimenti ricevutli dalla dettrina piit recente) & ido.
neo ad esprimere 'unitd del processo (su cib tornerd con maggiore ampiesza al
n. 10: ivi citazioni della dottrina, spec. alla mota 139), mon altrettanto si pud dire
del concette di rapporio giuridice processuale. Secondo il Liebman, questo con-
vetto potrebbe csprimere 'unita del processo, poiché « nella sua wunita e contit
nuith » manterrebbe « il collegamento tra i vari sopgetti del processn » e conter-
rebbe « la disciplina delle lore reciproche relazioni, pur nel matare delle vicende,
delle sitnazioni e dei momenti diversi che si susseguono nel corso del precesso »
(Ltepman, op. loc. cit.). Cid che non riesco a comprendere & dove debba ravvisarsi
il fondamento pesitivo di codesto rapporto in eveluzione e sn guali norme esso sia
fondato. Ed infatti dalla spicgazione fornita dal Lierman (ep. cit., p. 341-342), nel
senso che la differenza del rapporto prucesstiale da quello sostanziale dipende dalla
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Ma c’¢ di pin. Ed infatti, se il problema & quello di cogliere
PVaspetto propriamente giuridico di cio che funge da base per
quella unita e per la dinamicita del processo, e se, d’alira parte,
si riesce a dimostrare -— come ha incomineciate a fare la dottrina
piil recente (*°) — che codesta base unitaria pud essere rinve-
nuta attraverso I’enucleazione del fondamento giuridico della re-
ciproca coordinazione delle singole situazioni processuali (pro-
cedimento) e addirittura attraverso l’individuazione di una si-
tuazione soggettiva composita che ha riguardo all’intero processo
(azione), il continuare a sostenere che Ie singole situazioni sog-
gettive « lrovano il loro significato in gquanto sorgono e si eser-
citano nel seno di un rapporio pin ampio dal quale giuridica-
mente dipendono » (*") sembra, a mio sommesso parere, non solo
inutile, ma anche dannoso. Inutile perché 1'unita del processo

diversitd delle noerme strwmentali da quelle sostanziali, non si pud trarre altra de-
duzione se non che ciascuna norma strumentale introduce silnazioni dinamiche. Ma
allora il cosiddetto rapporto processuzle uniturio non sarebbe altro che Ia serie delle
situazioni soggettive dinamiche.

(**) Gia critiche al concetto di rapporie ginridico processuale con 1'afferma-
zione che 1'uni1ta del processo pud essere fondata alirimenti v. in Ricca-Barseris,
Due concetti infecondi: negozio e rapporte pracessuale, in Riv. dir. prec. civ.,
1930, IT, p. 191 e ss.; Invees, La giurisdizione concreta e la teoria del rapporto giu-
ridico processuale, in Riv. dir. proc. civ., 1932, I, p. 24 & ss., spec. p. 43, 44; nella
dottrina germanica: Scudtensack, [Veber Rechtsmittel und Wiederaufnahmeklage
nech der deutschen ZPO, in Wiirzburger Festschrift Burckardt, 1910, p. 10 & ss,

Poi, Sanoursl, ep. cit., p. 19 ¢ 5., ¢ specialmente Awvorio, Riflessioni sullo
svalgimento delly scienza processucle, in La vite e la scienza del diritto in Itelia e
in Eurepu, Milano, 1957, p. 203; v. poi ancora CarNELUTTI, Teoria generale del dis
ritte®, Roma, 1953, p. 357 e 365; Ib., Istituzioni, cit., I, n. 272, p. 2545 Sarta,
Diritto processucle civile®, Padova, 1957, p. 96 Micurii, Corse di diritte proces-
suele civile, I, Milane, 1959, p. 17. Nella dourina processnalpenalistica Foscuint,
La complessione del processo, in Riv. dir. proc., 1949, I, p. 15 e ss. Tmplicitamente,
ma con chiarezza, v. gli svolgimenti del Conso, I farti ginridict cit., p. 163 ¢ ss.,
che impernia I'unitd del processo sui collegamenti interni tra i [atti che cowpon-
gono il procedimente, in funzione della sentenza come atto finale.

Nella dottrina straniera, v. Poctack, System, I, cit., p. 364 e ss.; HecrEr,
Zum Aufbau der Systemotik des Zivilprozessrechts in Festgabe {iir Hech, Ruemelin,
Schmidt, Tiibingen, 1951,, p. 232; da uhimo specialmente Guasr, Derecho procesal
cevil, Madrid, 1956, p. 19 e 317 & ss.

(2%} LiesmaN, op. cit., p. 332; v. anche in precedenza ZaNzuccHs, Dir.
proc. eiv., 1, ¢it., p. 63; Repenti, Dir. proc, civ., I, cit., p. 122,
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pao essere spiegata altrimenti ('), Dannoso, perché costringendo
allo schema della bilateralita del fenomeno normativo, crea una
serie di problemi tanto insolubili quante inutili: come ad es.
quello di spiegare 1’assenza di un obbligo dello Stato di prestare
la tutela contrapposto al diritto di azione (**} e quello di trovare

{21} Rimandandn, per le opinioni della dottrina, alla nota 19, qui vsservo che
codesta unitd riposa a mic parere sui concetti di « procedimento » e di « azione »,
intesi I'une come la coordinazione, da un punto di vista obiettivo, delle singole
sitmazioni processuali, e [altro come la sitnazione gioridica soggettiva che &
complessa in guanto abbraceia tatti insteme i comportamenti della parte nel pro-
cesso. Per la dimosirazione delle affermazioni che precedone, mi permetro di rin-
viare ai numeri 5 ¢ 10.

Daltra parte il vecchio argomente secondo cui seltanto la figura del rap-
porto giuridico processuale unitario consentirebbe di spiegare la successione mnel
processo (sul quale v., tra i tanti Autori, Koucer, Ueber die Successionen, vit.,
p. 293 e sb., p. 346 e ss.), ed al guale si & richismato di recente anche il Liepnian
{(L’opera scientifica di James Goldschmidt, cit., p. 333} & gid stato dimostrato come
tatt’alire che decisivo. Ed infatti, quando si dice com Hernwic (Klaegrecht und
Klagmaglichkeit, Leipzig, 1905, p. 85) che « negli atti compinti la parte non pud
succedere e gli etti seguenti li compie essa stessa » si mette in evidenza che il con-
cetlo di atte precessucle e quindi Ia nozione del processo come serie di atti proces
suali mon potrebbe spiegare il fenomeno della successione nel processo. Senonche
la dottrina moderna, lungi dal fermarsi alla nozione del processo come serie di
atti, mette in rilievo che, prima e dopo gli atti, esistone le situazioni ginridiche
che intredacono -— attraverso le categorie del potere o del dovere — codesti atti.
{5u cid v. nel testo I'inizie del paragrafo che seguc ¢ spec. CARNELUTEL, Sistoma,
L cit., n. 22, p. 58). E se non si pud succedere negli atti, si pud certamente succe-
dere nella titolarita delle situazioni, se & vero clhe il fenomeno della suceessione si
spiega « con una estensione al secondo rapporte delFefficacia dei fatti givridici in.
fluenti sul primo » (CARNELUTTI, dppunti sulle successione nefla lite, in Riv. dir.
proe. civ., 1932, I, p. 9. Ora Ip., Diritte e processo, cit., p. 166). Detto questo,
si potrd anche dire che il sucredere nel processo & un suecedere in una pesiziene
che pud essere espressa in modo unitarie {ad es. con Pespresstone « stato giuridico
processuale » usata dall’Invees, La giurisdizione concrete, cit., p. 41), purché resti
chiaro the si tratta soltante di espressioni di comodo per indicare la titolarita
delle sitnezioni processuwali semplici.

Non alirettanto esatto sarebbe il riferirsi al concetto chiovendiane della #i-
tispendenza come coincidente col rapporto precessuale unitarie {(CeioveExps, Rep-
porto giuridice processucle e Hlitispendenza, in Riv. dir .proe. civ., 1931, L, I, e &s.}
poiché Iz litispendenza nom & che un effetto della proposizione della domanda {cosi
il § 263 della ZPO germanica) ed & presa in considerazione dalla leggze entro limiti
precisi e determinati, come quello di dar lnogo all’eccezione di litispendenza, alla
individuazione della competenza ecc. (v. anche InvREs, op. Toc. cit., p. 39).

{**} Si veda ad es. rome su questi problemi sia impegnato anche il Liryan,
L'azione nelle teoria del processo civile, in Riv. trim .dir. e proe. civ., p. 47 e ss.
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ad ogni costo, per egni sitnazione soggettiva processuale, quella
ad essa contrapposta, con la conseguente moltiplicazione di que-
ste figure a tutto danno delia loro purezza giuridica (*°).
D’altra parte, neppure si pud dire che le pit note sistema-
tiche che hanno consapevolmente abbandonato lo schema del
rapporto giuridice processuale unitario, abbiano conseguito 1’in-
tento di porre in risalto la realtd propriamente giuridica del
processo. Non quella del Goldschmidt, il cui tentative di co-
struire il processo come un’unica evoluzione processnale del fe-
nomeno giuridico sostanziale (*') deve cedere di fronte alla evi-
denza delle norme positive che configurano le sitnaziomi dei
soggeltt del processo in maniera indipendente dal fondamento
obbiettivo del diritto sostanziale dedotto (*"). Ma neppure quella
del Carnelutti che (a parte il gia rilevato difetto di individua-
zione dell’elemento unitario che superi il frazionamento del pro-
cesso in una serie di rapporti) resta ancorata allo schema della
bilateralita della norma e si esaurisce nello sforzo di allineare
una serie di situazioni a eoppie che, mentre appaga il gusto della

simmelria architettonica e descrive con rara perspicuitd i multi-

Per il rilievo della difficoltd accennata nel testo, v. specialmente Sanpurri, Note
sulla natura dei diritti civici, in Foro it., 1952, I, p. 1342 e ss. e MicHELl, Giu-
risdizione e azione, cit., p. 121; In., Corse, I, cit., p. 252. Per il rilievo dell’inat.
tualita del problema v. AnprioLi, Lezioni, cit., I, pag. 201.

Questa difficoltd non sembra invece avvertita dal Rocco U., Trattato, I, cit.,
p. 230 & ss.

(3} E questa la caratteristica ridondanza della sistematica processnale del
CarNeLUTEr: da ultimo Istituzioni, 1, cit., p. 175 e ss. Esattissimi, a questo rignardo,
i rilievi del MicHEL (Corse, I, cit., p. 252) che fa oszervare che, nel processo, al
potere di clascuna delle parti non corrisponde affatto un deovere dell’altra, ma sol-
tanto una swa soggezione {s5u quest'ultimo concetto v. la nota 47 in questo capitole).

(%%} GovLpscHmIsY, Der Prozess als Rechtslage, cit., spec. p. 146 e ss. p. 253
e ss.; In., Teoria general del procese, Barcelona, 1936, p. 26 & ss., p. 56 e sa.
In questo ordine di idee anche Niese, Doppelfunktionelle Prozesshandlungen, Got.
tingen, 1950, p. 44 e ss., 57 & ss.

(2%) Per questi rilievi eritici v. specialmente LiEsMaN, [ opera scientifica
di James Goldschmidt, cit., p. 333 e ss.; v. anche ManprioLr, L’azione esecutiva,
Milano, 1955, p. 215 e ss.; Corokroe, Le situazioni soggettive, cit., p. 22 ¢ sa.; Faz-
zaLarl, Note, cil., p. 113,
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formi aspetti sociologici e psicologici del fenomeno dell’evolu-
zione processuale, offusca, anziché chiarive, V’essenzialita pro-
priamente giuridica di questo fenomeno (*°).

Diversa & invece la via che percorre la dottrina pit recente.
Diversa nel metodo, poiche la battaglia ingaggiata per la decan-
tazione dei fenomeni giuridici fuori € dentro il processo, dalle
scorie psicologistiche, pud ben dirsi avviata a soluzione vitto-
riosa, almeno nei limiti del ricomoscimento che nulla deve inte-
ressare il giurista che non sia nella norma, ivi peraltro incluse
quelle finalita che in essa norma si siano «ealate» (*'). E di-
versa anchie nell’impostazione, poiché, essendosi liberata dal pre-
giudizio della bilateralita del fenomeno normative per una con-
cezione monosoggettiva della norma, la dottrina pit recente pos-
siede finalmente gli strumenti per una salutare opera di sfron-
damento e di eliminazione di una serie di problemi che hanno
gia assolto alla loro funzione (**).

Sulla scorta di (uesti orientamenti, lo studio del processo
dal punto di vista delle situazioni giuridiche soggeltive proces-
suali promette fecondita di risuliati quali in primo luogo la ri-
duzione al minimo essenziale della serie delle suddetie figure
giuridiche soggettive (*"); in secondo lnogo 'agganciamento del-
I"unita del processo ad elementi dei quali, da un lato, sia facile

rinvenire il fondamento di diritto positivo, e che, dall’altro lato,

{?%) V. da ultimo, contre questa moltiplicazione, Cowpere, Le situaziond,
cit,, p. 240, con riguardo anchc alla costruzione del GuariNg, Potere giuridico, cit.,
p. 19 e 85., 37 e ss. e dello SperouTi, Contributo, cit., p. 6 e ss.

In precedenza, contro la sopravalutazione della funziene nella sistematica
earneluttiana, v. Actronio, Riflessioni sullo svolgimento della scienza processuale,
cit., p. 194,

(*"} E la ben nota espressione dell’Attorte, La wita e Iz scienze del diritto
in lfralia e in Europa, cit., p. 37.

(**)  Ariorio, L’ordinamento givridico, cit., p. 18, 29; In., Riflessioni sullo
svolgimento ecc., p. 201; MicueL, Corso, I, cit., p. 250 e ss.

(%) MicHerl, op. loc. cit. La possibilith di procedere su questa via & gia
siata palesata dal Comrvewo, Le situazioni, cit., p. 239 e ss.
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stiano in una certa relazione ben chiara col fondamento posi-
tivo delie singole situazioni interne al processo (*°).
Naturalmente un iale compito non puo essere affrontato in
questa sede, se non nei limiti nei quali, secondo quanto notato
nel paragrafo precedente, si rivela indispensabile per fondare
lo studio della rappresentanza nel processo civile come un feno-
meno di straordinaria scissione mella titolaritd delle sitnazioni
giuridiche processuali. Piz precisamente, se & vero che — come
ho ampiamente dimostrato in sede di premesse generali (°') —
I’essenza della rappresentanza sta in cio che, in via straordi-
naria, 'esercizio di un potere secondario (nel senso ricordate
al n. 1) produce i suoi effetti sulla sitnazione giuridica (che
normalmente & quella statica e composita del diritto soggetti-
vo (*?), ma poirebbe anche essere diversa o addirittura mancare,
e cosl costituirsi ex novo con esercizio del potere) spettante al
soggetto tilolare del corrispondente potere primario del rappre-
sentato: e cio oltre ed indipendentementie dagli eventuali effetti
in capo ad un terzo; se & vero pure che (sempre in via normale
e salve molle eccezioni) il potere primario, del quale quello
secondario ricalca le note, appartiene proprio a guella situa-
zione statica e composita che subira gli effetti del suo esercizio

{#%} In questa dirczione sono specialmente orientati gli svolgimenti sul con.
ceito di azione e sn quello di procedimento contenuti ai nn. 5 e 10 in queste lavoro.

{3} V. mie Premesse generali, p. 174 & sa.

(3%} Cfr. mie Premesse generali, p. 80, e s55. & antori ivi eitati. Da ultimo
v. anche, in un ordine di idee in parte afliine, Fazzarary, Note in tema di diritto e
processo, cit., p. 67 ¢ ss. Questo aulore nega peraltro che il diritto seggettivo vome
figura composita ed empirica, possa essere il portate di wna diversa valutazione
normativa (op. cit,, p. 62), sostenendo invece che il caratiere composito del diritto
soggettive sarebbe determinato socle da cdd che tatte le silvazioni semplici che lo
compongong riguardano condolte che cadone sollo stesso oggetto (ep. cit., p. £3),
mentre I"autonomia della figura rispetto alle singole situazioni semplici sarebbe
determinala dalla posizione di preminenza rispetto a quell’oggeito di comporta-
mente (op. cit., p. 80, 97; cosi gih GARBACNATI, Le sostituzione processuale, Milano,
1442, p. 71 e s5.). Senonché se si esclnde, col Fazzavant, che questa posiziene di pre-
minenza sia il portate di uaz valutazione normativa autoncina, non si riesce a com-
prendere quale sia la base giuridica del diritto soggettivo come sitnazione sogget-
tiva aulonoma,
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(salvi sempre gli effetti in capo ai lerzi); se & vero inlto ¢io,
P’analisi delle situazioni giuridiche soggeltive processunali deve
concenlrarsi, da un lato, sulla figura del potere processuale e,
dali’altro lato, sulla ricerca del se e del come tra le situazioni
giuridiche soggetiive processuali pud emergere una figura con i
caratteri della situazione giurvidica soggettiva composita, idonea
a ricevere, in capo al suo titolare, gli effetti dell’esercizio dei
poteri processuali (™).

(33) E appunio in considerazione del ruolo decisive che nello svolgimento
del mio tema, spetta da un lato alla contrapposizione tra sitmaziomi soggettive sta-
tiche ¢ dinamiche e, dall’altro late, a quella tra situozioni seggettive semplici e
situazionl soggettive composite, che nelle mie Premesse generali mi ero soffermato
ampiamente su guesti coneetti. In particelare, sulla distinzione fondantentale —
nen certe nuwova, ma nen sempre tenuta presente cel dovute rigere — Lra valu-
tazione normativa dinamica (di validitd) e statica {di liceitda o di dovere) nel senso
che, mentre Ia prima valuta il comportamento di un seggelto come idoneo a de-
terminare effetti giuridici e per ¢ié individua in astratto Ie note che cempongono lo
schema di quel comportamento, ¢ fatiispecie di comportamento, la seconda valuta
il comportamento di un soggetto come semplicernente lecito o come illecito, oppure
come doveroso o antideveroso.

Pertanto, se le situazioni giuridiche soggeltive esprimono le posizioni dei
soggetti in relazione ai loro compoertamenti valutati dalle norme, esse debbono di-
stinguersti con rigmardo al diverso tipo di valutazione normativa che le introduce:
silmazioni dinamiche e sitpazioni statiche. Le prime sono i poteri, ossia possibilith
di comportamento (individuate nelle note che le compongono, dalla idoneitd a
produrre gli effeiti, pure determinati dalla norma) poste a disposizione di un de-
terminato soggeulo. Le seconde sono le facoltd ossia comportammenti valutal: come
possibili in quanto meramente leciti per guel soggetto. Accants a gqueste situa-
zioni, dette semplici perché contenenti la valutuzione di un solo schema di com-
portamento, le norme positive introducono poi delle sityazioni soggettive che, in
quanto ricomprendono pilt comportamenti gia valutati come sitnaziont semplici,
sono dette composite: tiptea la figura del diritte soggeitive (su cid v. la nota
precedente).

A propesite del potere avevo anche messo in evidenza (mia op. cit., p. 6 ¢
85. spec, p. 79, 80, 116 e ss.) che il rapporto tra il potere e la relativa faitispecie
di comportamento ¢ quelle che viene in luce quando &i dice che un soggeito, in
quanto titolare di un potere pud fare cid che & descritto nella relativa fattispecie
di comportamento con gli effeiti preveduti dalla legge. Fer questo motive non
comprendo le critiche mossemi da fonte assai aatorevole {CaRNELUTEL, in Riv. dir.
proc., 1959, p. 261 e secondo le quali avrei aderito all’opinione che confonde il
potere col fare. A tale opiniene (che & poi quella de! Guarive, op. cit., p. 254} non
aveve affatto aderite, come del resto rvisulta dall’impostaziene e dulle svolgimento
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3. Le situazioni giuridiche soggettive processuali semplici. 1
poteri processuall,

La dotirina piu recente alla quale, come si & veduto, spelta
il merito di aver avviato lo studio del processo nei suoi momenti
interni ¢ di averne indicato la caratteristica dinamica proprio
nella successione di questi momenti, ha anche posto in rilievo
che tali momenli non sono soltanto gli atti del processo. Ed
infatti, codesta dotirina ha osservato che in quanto ciascun atto
costituisce la realizzazione di un determinato comportamento,
ed in quanto questo comportamento deve essere stato, in prece-
denza, posto a dispesizione di un soggetto come possibilita, per
quel soggetto, di tenere quel comportamento e di consegnire
cosi gli effetti propri dell’atto, ogni atio del processo presup-
pone il momento della sua potenza a quello del suo realizzarsi,
del suo « farsi» (™).

L’importanza di questo rilievo sta in cid6 che con esso si
introduce nel vivo dell’ingranaggie giuridico del processo, quel-
la che giustamente & stata detia (*°) la sua dimensione tempo-

di 1utto questo lavoro. Le mie critiche alla suddetta opinione non sano invece
sfuggite al DENTI, in un’opera {Note sui vizi della volonid negli atti processuali,
Pavia, 1959, p. 42) apparsa quando questo lavoro era gia composto e della quale ho
potuto Llenere solo parzialmente conto.

(**) V. speciulmente CarNeLuTtL, Sistema, I, cit., n. 22, p. 53. Ma v. anche,
in precedenza, Micnerr, L'onere della prove, cit., p. 65 e 5., nonché gli inte-
ressanti rilievi dell’INveea, Le givrisdizione concreta, ecc., cit., spec, p. 43 e ss,

(**} Da ulimo Gairerti, Contributo, rit,, p. 41. Questo autore ricorda gli
svolgimemi del Gasearei, Corse di diritto emministrative, 17, Padova, 1935, p. 11,
22 ¢ se., e del MerkL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien.-Berlin, 1927, p. 174.
In generale sulla dimensione temporale quale uno dei pilastri dellu cosiddetta ieo-
ria generale della realtd {pregiuridica) v. CarngLuITl, Teoria generale del diritto,
cit., p. 311 e sa.

Sul concetto di procedimento come « farsi » della fattispecie, v. BEnvENUTI,
F'unzione smministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim. dir, pubbl., 1952,
p. 128.

In generale, sulla dimensione temporale nel processo v. Ssvra, L'estinzione
del processo, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1957, p. 1005 e ss. spec. 1013; da ultimo
CarngLutti, Diritto e processo, vit., p. 154 e ss.
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rale, ossia quell’elemento « tempo» che, finche restava confi-
nato nelle espressioni metaforiche, quali « evoluzione », «se-
rie », « dinamica» e simili, lasciava nel vago ¢i6 che invece si
definisce in precisi termini giuridici quande il fattore tempo
entra a comporre la figura giuridica. Ed infarti, se il fattore
tempo entra nella figura giuridica deila fattispecie di compor-
tamento per esprimere la posizione giuridica del soggetto che
— per poterlo tenere e quindi prima di tenerlo — & nella situa-
zione di potere compiere Patto che si realizza con quel com-
portamento., i precisi termini giuridici appaisno questi: da un
late la situazione giuridica soggettiva di potere in capo al sog-
getto che compie 1'atto e che ne condiziona la validita; dal-
Ialtro Lato 'effetio giuridico che si determina come conseguenza
del compimento dell’atto e quindi dopo di esso. I poiché guesto
effetto consiste in ¢id che dopo 1’atto esiste una situazione giu-
ridica soggeitiva che prima non esisteva, consegue da queste os-
servazioni che se il precesso puo, in un certo senso, essere
definito come una serie di alti, questa definizione deve essere
integrata col rilievo che il processo & una serie di atii che realiz-
zano, nel tempo, una serie di modificazioni di altrettante situna-
zioni giuridiche soggeulive (°°). E poiché la situazione giuridica
soggettiva che condiziona la validita dell’atto, con riguardo alla
sua derivazione soggettiva, & il potere (*'), ne deriva che il pro-
cesso €, nella sua pi essenziale realtda dinamica, una serie di
poieri che introducono altrettanti atti.

Naturalmente questa costruzione & condizionata dalla pos-

(%) Ho gia osscrvato, alla nota 21, che proprio attraverso questo rilieve
& possibile spiegare il fenomeno della successione nel processo indipendentemente
dall’adesione alla teoria del rapporto processuale uniiario.

{(*7) Come risultato dell’ampic svolgimento compiuto sul tema in sede di
Premesse generali {p. 102 e ss.) avevo configurato la mozione tecnica del potere
come sittazione giuridica soggettiva determinata da una valutazione mormativa di-
namica e strumentale che pone il soggetio nella condizione per cui un suo com-
portamente {descritto nella norma) & valido, ossia idoneo a determinare un effetto
ginridico e a realizzare cosi un atto giuridico (v, la nota 33).

7. Studi Tebiroti, 1937-1908,
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sibilita di considerare i singoli atti del processo come dotati di
un determinaloe grade di autonomia nell’ambito della figura
giuridica unitaria del processo. Ma, a queste rignardo, riman-
dando ai paragrafi quinto e specialmente decimo, 'esame del
fondamento giuridico di questa unitd del processo nonostante
i rilievi che sto per compiere, & decisivo I'esame delle norme
positive.

Ed infatti di null’altro si tratierd che di risalire dalla auto-
nomia di ciascun atte (nella sua costruzione positiva) alla aunto-
nomia del potere che lo introduce. Pia precisamente: se, come
afferma la dottrina (), la distinzicne tra un atto giuridico ed
una semplice frazione di atto giuridico é fondata sulla configu-
razione, da parte della norma, di un eflfetto giuridice, come
conseguenza di un comporlamento, nel senso che tutte le note
di quel comportamento sono prevedute come necessarie per
attuare un solo effetto e quindi come comportamento che rea-
lizza un solo atto: e se, d’altra parte, non ¢’¢ effetto giuridico
che non sia modificazione di una sitvazione giuridica sogget-
tiva; si pud dire che la presenza di autonomi poteri, che intro-
ducono i singoli aiti, dipende soltanto da cid che le norme del
processo configurino ¢ meno gli aiti processuali in modo tale
che, dopo il loro compimento, i soggeiti del processo si trovino
nella situazione di potere (col duplice sense della potenza e
della liceitd) o di dover tenere un determinalo comportamento
che, prima del compimento dell’atio, non petevano o non do-
vevano lenere. Cosl impostato, l’esame & estremamente sem-
plice. Citando a caso: per 'art. 165 c.p.c. & solo dopo la notifi-
cazione dell’atto di citazione che ’attore pud coslituirsi; per
I’art. 168 bis, terzo comma, & solo dopo la designazione del giu-
dice istruttore che il cancelliere deve iscrivere la causa nel ruolo
della sezione ed in quello del gindice istruttore; per 'art. 169 e

{3%) Runivo, La fettispecie ¢ gli efferti giuridici preliminari, Milano, 1939,
p. 4: Manick, Das rechiswirksame Verhalten, Berlin, 1939, p. 465 e segg.; Conso, I
fatti giuridici processuali penali, ¢it., p. 7 e autori ivi citati, p. 42 e sa.
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solo dopo 1'autorizzazione del giudice istrultore che ciascuna
- parte pud ritirare il proprio fascicolo dalla cancelleria; e gli
esempi potrebbero, ovviamente, moltiplicarsi.

In questo modo e sempre per la stretta coordinazione che
sussiste tra il potere e ’atto, & possibile determinare il eriterio
col quale — nel fluire delle innumerevoli manifestazioni dei
comportamenti possibili dei soggetti nel processo — si indivi-
duano le figure dei poteri processuali, polarizzando determinate
note di comportamente attorno ad un centro. Ed infatti: se il
potere processuale & la posizione del soggetio che puo valida-
mente ecompiere un atto processuale ('), e se questo comporta-
mento non ¢ altro che la realizzazione della {attispecie di com-
portamento propria dell’atto e che la legge individua, in ogni
sua singola nota, in relazione all’effetto giuridico che ’atto
pud determinare, & chiaro che quel centro di polarizzazione che
si cercava mon pud essere altro, ancora una volta, che Deffetto
giuridico che la legge prevede per ’atto e con riguardo al quale
le note di comportamento si aggruppano in una fattispecie. In
conclusione, le dimensioni giuridiche dei singoli poteri proces-
suali, ossia delle vere e proprie cellule della dinamica proces-
suale, sono quelle determinate dall’ambite di quelle note del
comportamento di un soggetio che la legge ricomprende in una
fattispecie per la quale preordina il determinarsi di un anto-
nomo effetto processuale. Non & un potere {ma una frazione
di potere senza proprio significaie giuridice) quella possibilita
di comportamento di un soggetto per la quale la legge non pre-
vede un aulonomo effetto giuridico, in quanto si Hmita ad inelu
derla come una delle note che compongono una farttispecie (*").
Oltrepassa i limiti del potere — e precisamente & una serie di

("%} Avrveorio, Riflessioni, cit., p. 201,

{1") A proposite dei fatti che costituiscono parti di una fattispecie e percid
hanito soltante Dattitudine petenziale a produrre effetti giuridici nel concorrere di
altre circostanze, si parla in dottrina di fatti meramente rilevanti e non ancora effi-
caci (Cfr. Conse, [ fatti giuridiei, cit., p, 42 e segg. e autori ivi citati),
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poteri — per se stessa parimenii priva di significato giaridico,
salva 1’eventuale previsione normativa di un altro effetto giu-
ridico (*'y — guel comportamento che comprende note apparte-
nenti alla fattispecie di pin atti, ossia idonee a produrre piu di
un effetto giuridico. Sono estranee al potere quelle modalita del
comportamento del soggetto nel processo ehe la legge non include
almeno implicitamente nelle note caratteristiche della fattispecie
propria dell’atto {**).

{(#1) Conso, I fattr ginridici, cit., p. 45, 161.

(%) Specie a gquest’ultimo riguardo, giova esemplificare. Si potra dire che,
poiche la redazione e la sottoscrizione di un atte di citazione non sono previste
per a& slesse come fatlispecie di un atto idoneo a delerminare efferli giuridici, non
esiste il potere di redigere un atto di citazione o di sottoscriverlo; tuttavia, poiché
il mode col quale la legee ronfigura la richiesta della motificazione di quell’atto &i
citazione come idomnea a determinare certi effesti giuridici processumali (costituirsi
del dovere dell’nfficiale giundiziarie di procedere alla notificazione} non & dubbie
che quella richiesta & costroita dalla legze come un atto. Percid la condizione del
sogretto che pub tenere il relativo comportamento: (« richiesta della notificazione
di un atto di citazione ») implica una serie di precedenti comportamenti, logica-
mente indispensabili perchié sossistano le mote di quel comportamento {acquiste
della carta, stesura dell’atto, sottoscrizione, accesso ai locali ove 1'ufficiale gindi-
ziario riceve I'atto ece.}; ed allora si pud concludere che =olo nei limia di questa
indispensabilitd logica i suddetti comportamenti anteriori entrano a comporre le
note della fattispecie di comportamento rispette alla quale sussiste il potere. Cosi:
in quanto I'atto di citazione deve essere redatte per iscritte, la stesura dell’atto su
m foglio di carta enira tra le nole giuridicamente rilevanti, mentre resta indiffe-
rente per il diritto il quando e il come questa stesura sia stata compinta e con che
mezze di serittura: in quanto 1'atto di citaziene non assurge a giuridica esistenza
se nom ove sia sottescritto, codesta sottoscrizione entra tra le note del comporta-
mento relative al potere di cui traitasi, mentre resta indiffcrente se codesta sotto-
scrizione sia avvenuta subite dopo la stesura dell’attn, o poniamo, due mesi dope.
Ma cid che & importante & che se ed in quanto il precedente comporiamento del
sopgetio che chiede Ia notificazione sia stato tale da porre in essere uno scritto nel
quale sussistano determinati requisiti idonei, seconde la previsione normativa ad
individuarle come atte di citazione, I'atto della richiesta della notificazione — e
pertanto il relative potere — allarga i propri confini, abbracciande una sfera pin
ampia di note di comportamento e cosi divenendo atto di proposizione della do-
manda, che a zua volta & introdotto dal potere di proporre la demanda; ed & ap-
pena il caso di aggiungere che in tanto codesto atio e codesto poterc assurgono ad
antonomia giuridica in quante 1z legge ricollega alla fattispecie propria di quell’atto
determinati effeiti giuridici. (In argomento cfr. ancora, per tutti, Coxso, I fatei gin-
ridici, cit., p. 42 e s8s.).
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4. Segue. I doveri e le facoltd processudli.

Se, per i rilievi che precedono, la definizione del processo
come serie di poteri processuali che introducone altrettanti auti
é senza dubbio esatta, neppure si pud, d’altra parte, negare che
essa sia unilaterale, in quanto ha riguardo ad un solo tipo di
valutazione normativa: quella dinamica strumentale. Senounche,
accanto a guest ultima, nel processo opera anche la valatazione
normativa statica che da luogo alle sitmazioni soggettive dei
doveri e delle facolta (**).

Per quanto concerne i doveri, la loro introduzione ad overa
dit una valutazione normativa di tipo diverso da quella dinamica
¢ resa evidente da cio che, il piu delle volte, i comportamenti
doverosi degli organi del processo sono assunti dalla legge anche
come [atiispecie di atti idonei a produrre effelti, e quindi come
poteri; e poiché, come poleri, non possono non essere comporta-
menti [iberi sul « se», mentre tali non sono come doveri, non
resta che dedurre che i medesimi comportamenti sono contem-
poraneamente valutali da norme di tipo diverso (**). Cid & con-

{(**} Sulla contrappesizione tra valutazione normativa statica e valutazione
dinamica mi sone ampiamente intraltenuto in sede di Premesse generali {(p. 72 e
ss.) ove ho anche posto in luce il carattere della strumentalita delle morme dinami-
che rispetto a quelle statiche {p. 126 ¢ ss.}. Questa contrapposizione delle norme
stramentali a quelle cosiddette sostanzizli appartiene ormai alla dettrina pin quali-
ficata (v. per rutti Arrorie, L’ordinumento giuridico, cit., p. 26, 27 ¢ gli auntori ivi
citati a partire dal CaRNELUTTI, Lezioni di dir. proc. civ., I, Padova, 1920, u. 33,
. p. 122, e dal MErkL, Die Lehre von der Rechiskraft entwickelt aus dem Rechts-
begriff, Leipzig und Wien, 1923, p. 216); da ultimo, Coroere, Le situazioni sogget-
tive, cit., p. 235 e ss5. e autori ivi citati,

1! fatto poi che le norme strumentali siane tno strumenio, ossta una funzione
di quelle sostanziali e che, in defimitiva, siano anch’esse enunciative di doveri, sia
pure in mode indiretto {cosi Avvokio, L'ordinamente, cit., p. 45} non impedisce che
si tratti di norme diverse, ossia, a mio parere, di diverse valutazioni mormative.

{*%) Sulla duplicitd del concetto di libertd sul « se » con riferimento alla
valutazione normativa statica ed a quella dinamica, v. le mie Premesse generali,
p- 104 e ss., 116 € ss. Sugli slorzi, della dotirina per spiegare il fenomene dell’even-
tuale collegamento tra il potere ¢ il dovere, v. Micwerr, L'onere della prowva, rit.,
p. 65 e s5.
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fermato anche dal fatto che esistono, nel processo, esempi di
poteri che non sono anche doveri (**) e di doverit che non sono
anche poteri ().

L’adesione, sia sul piano metodologico che su quello del-
Panalisi, alla recente dottrina semplificatrice alla quale mi rife-
rivo poc’anzi, induce anche ad accettarme le conclusioni con
rignardo all’opera di sfrondamemto npella verifica del reale e
proprio significato giuridico rispetto alle numerose situazioni
soggettive processnali semplici introdotte e accettate dalla dot-
trina prevalente. Questa opera di sfrondamento &, a mio parere,
particolarmente utile rispetto alle figure della pretesa, della sog-
gezione ¢ dell’onere; figure delle quali non si vuol contestare
una cerla autonomia sul piano descrittivo, con la conseguente
utilitd terminologica della rispettiva denominazione, ma delle
quali non si deve esitare a negare ogni autonomia di significato
sul piane schiettamente giuridico (**).

{1%) Tali sono nella Toro stragrande maggioranza, i poteri processnali delle
parti. Ampiamente, sul tema, MicHell, L'onere delln prove, cit., p. 0 e ss. e, ora,
sempre del MicHELL, Corsa, I, cit,, p. 232 e ss,

{*%)  Ad es. il compeartamento del testimone che rende la deposizionc & cer-
tamente doverpse, mentre rale comporlamento, per il testimome stesso, non costi-
tuisce affatto 1’esercizio di un petere (MicHEL, Corso, cit., I, p. 251). In generale
sni doveri delle parti nel processo, v. LEnT, Obblighi e oneri nel processe civile,
in Riv. dir. proc., 1954, p. 150 e ss., spec. p. 154.

{(*7) Rispetto a gueste tre figure, poich si teatta di argomenti non diretta.
mente attinenti al mio tema ed in partc gia wauati altrove, mi siano qui consen-
titi soltanto i pochi cenni che seguono.

Pretesa. Da qualche tempo la dottrina ha giustamente incominciato a con-
siderare questa fignra come inutile e nociva, per la sua indeterminatezza {v. gli ac-
cenni nella mia Azione esecutiva, Milano, 1955, p. 94 ¢ 95 e auwteri ivi citati). Ma
soprattutto i termini del problema sono chiaramente riassunti e condotti a rigo-
rosa soluzione dal ComnEro, Le situazioni soggettive, cit., p. 278 e ss. Ivi ampie
citazioni della dourina, comprese le opinioni degli avtori che pid di recente hanne
cercato di utilizzare la nozione in discorso. Ancora in senso decisamente eritico,
da ultimo Fazzavari, Note, cit., p. 60, Per quanto s sia tentate di isolare, in ter-
mini giuridiei, la pesizione di colui che pretende un altrui comportamento dove.
rose, ogni tentative si infrange contro il rilieve che la valutazione normativa ri-
guarda unicamente quel cowmportamento doversso, mentre Daspettativa di cbi da
quel comportamente doveroso si attende wn vantaggio, rimane estranea a quella
valutazione ¢ percid si riduce ad un suo riflesso psicologico.
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La mia adesione alla suddetta dottrina semplificatrice trova
un limiie, invece, rignardo al fenomeno (che quella dottrina
contesta, ma che a me sembra confermato dal diritto positive)

Ché se, invece, accadesse che anche il comportamente di colui che pretende
fosse fatto oggette di una valutazione normativa, allora ne deriverebbe, per guel
soggetto, una autentica sitnazione giuridica semplice, quale il potere o la facolti a
seconda che si watil di valutazione normativa dinamica o statica, o il cosiddetto
diritte soggettivoe quando si sia di fronte ad una valuotazione composita e statica.

Per quanto concerne il processo civile, lasciande da parte la figura compo-
sita del diritto soggettivo, che esula dzl novers delle situazioni soggettive semplici
di cui ora mi accupo, e della quale ai occuperd invece ampiamente nel testo
{nel paragrafo che segue), la realtd & che nom esistono pretese ad un comporta-
mento processnale altrui, che non debbano il loro rilieve giuridico ad un’autonoma
valatazione da cui sorga un potere o una facolth. (V. anche, per rilievi simili, Mi-
cHEIA, Corso, cit., I, p. 181
' Queste osservazioni critiche non sono ecerto superate nella pii recente ed au-
torevole formulazione del comcetto in discorso {Canngrurry, Diritto e processo, rit.,
p. 54} come « esigenza della snbordinazione dell’interesse alirmi al proprio inte-
resse », poich® si tratta di uwna formulazione certamente efficace sul piane descrii-
tive del fenomeno sociologico-pracessuale ma che non sembra neppure proporsi il
compito di enucleare gli eventuali termini gioridici della pretesa.

Soggezione. A propecite di questa figura, che viens solitamente individuata
nella posizione simmetrica a quella del potere, ossia mella posizione di colui che
¢ tenuto a subirne 1'esercizio, si & zid osservato che « la sua unica ragione d'essere
sembra risiedere in quell’esigenza di simmetria architettonica che ha indotte a
sdoppiare ogni figura di qualificazione del comportamente, mediante 1z giustappo-
“ passivo " {Cornzro, Le situnzioni soggettive,
eit., p. 269 e ss. Anche a questo proposite mi limito a ricordare questo autore e
le epinioni da esso citate; dopo di lui, v. ancora Fazzavaxi, Note, cit., p. 06}, pur
riconoscende Dutilith di questa fignra sul piano descrittivo. Thilita davvero rile-
vante, specialmente, mi sembra, per la sua idoneita a mettere in rilievo la diffe-

sizione di un profilo “ attivo ™ ad uno

renza che una medesima posizione cosiddetta passiva pud assumere sul piane del
diritto sostanziale, ove il comportamento del debitere & valutato come doveroso,
rispetio al piano del diritto processuale ove, invece, riguardo all’attuazione della
reazione sanziomaztoria, l'inmmagine della mera « sogzezione » pgiova a metlere in
rilievo che nessun comportamento di eolui che, per il diritte sosianziale, & il de-
bitore, & assunto come doveroso (da ultimo, con meha chiarezza, Micuers, Corse,
cit., I, p. 233, 252, in precedenza v. anche la mia Azione esecutiva, cit., p. 180
¢ ss.}. Anche rispetto alla categoria dei costddetti diritti potestativi, la cui gemest
sembra appunto doversi cercare in una reazione sanzionmaloria, la fizura della sog-
gezione assume un utile rilieve descrittive in quanto la sua vera sostanza &, come
si & veduto, quella della assenza di una valutazione di dovere {v. mia dzione ese
cutiva, cit., p. 612 e ss.).

Ma, propris per queste osservazieni, & ormai ben chiare che I’autonomo
rilievo giuridico di wna figura che s risolve nelP’assenza di una valutazione novina-
tiva, & quelle di « non valutazione », ossia & nulle,
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della antonomia della valutazione statica di liceitd, che intro-
duce la figura della facolta. Sulla presenza di questa valutazione
normativa nell’ordinamento giuridico mi soffermai a sufficienza

Onere. Anche rispetio alla figura dell’onere nen ho che da esprimere la
mia adesione alle osservazioni compiute dalla pift recente dottrina pervenendo alla
conclusione che la vilutazione normativa che sta alla base di questa nozione non
si distingue, sul piano giuridico, dalla valutazione normativa dinamica che fonda
il potere (st veda ancora riassunte lo stato delle opinioni, aleune delle quali, no-
tissime, da Corbero, Le situazioni soggettive, cit., p. 256 e ss. alle cul esservazioni
particolarmente mi riferisco. Si vedano, tuttavia, perché sempre attwoali e, a mio
parere, esatte, I critiche mosse al concette in discorso dal Micuer, L'onere della
prava, cil., p. 51 & s5.: ora le si vedano svolle nel Corse, ciL., I, p. 232 ¢ s.). Non
si vuole sostenere con cid, che, nel comune linguaggio ginridico — che nessuno pre-
tende di considerare scorrette, a questo riguardo (se ne veda ad esempio I'uso
corretto che ne compie il MicHerl, in wta la sua ep. cit. e il CARNACINI, op. eit.,
p. 797 e 5., e si veda anche, da vltimo, 'use che ne compie il Sacco, Presunzione,
natura costitutiva e impeditive del fatto, onere delle prova, in Riv. dir. civ., 1957,
p. 399 e ss.; v. anche Anoriovi, Lezioni, cit., I, p. 153 e ss.) — il concetto di onere
non si distingua da gquellz di potere (hasterebbe, per contrastare quest’opinione,
la differenza di significato con il quale i due termini sono usaii dalla legze); solo
rilevo ¢he mentre non si pud dobitare della presenza, nella figura dell’onere, di
una valutazione dinamica che riconduce determinati cffetti 2ad una fattispecie di
cemportamento — e quindi di vn potere — tutti quegli elementi in base ai quali
Tonere ha comunemnente un significato diverse, 1ante da essere solitamente inqua-
drato tra le siluazioni passive o inattive ed avvicinate piutteslo al dovere che al
potere (v. cosi ad es. LEnt, Obblighi e oneri nel processo civile, cit.,, p. 130 e
ss., € da vltime Gareormi, Contributo, cit.,, p. 48) appartengono ad una zona per
la quale vanamente si & cercato e si cercherebbe 1z base in una caratteristica della
valulazione normativa; si tratta, infatti, soltanto dclla necessaria suhordinazione
dell’acquisto di una posizione di vantaggio alla realizzazione di quella fattispecie
di comportamento alla quale la legge riconduce il suddetto effetto giuridico; ma
se quest’ultime schema di comportamento &, giuridicamentc, un potere, non resta,
per distinguere 'onere da quest’ultima figura, che I"elemente dell’acquisizione di
una posizione di vantaggio atiraverso 1’assunzione di un comportamenlo oneroso in
un senso che non si distingue dall’espressione della sua funzionc economica di in.
dicaziene del costo per 'acquisizione di quel vantaggio. (Ampiamente MicHELL,
L’onere della prova, cit., p. 59, 62, 64; ¢ CARNACINI, op. cit., p. 757, il quale parla
di « pedaggio »).

Ognuno sa che la figura dell’'onere costitnisce il perno della critica del
Goldsclimide alla comune concezione dei cosiddetti doveri processuali; né si pre.
tende di diminuire T'importanza della funziene chiarificatrice del ticorso a que-
sta figura nella dimostrazione che la maggior parte di quelle figure che la dotirina
chiamava ancora « doveri proccssuali delle parti » non siano in realtd, autentici do-
veri. (3u cié v. ancora Lent, Qbblighi e oneri nel processo civile, cit.}. Non i
nega che, sul piano giuridico-descrittivo includente elementi sociologici, quelle fi-
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in sede di premesse generali (**), sicché qui non mi resta che da
mettere in rilievo che anche nel processo sussistono esempi di
valutazioni che hanno rignardo agli schemi di comportamento
definiti, dalla sistematica carneluttiana (**) come puramente le.
citi. Tali sono ad es. le affermazioni di diritte, tecnicamente
rilevanti, ma giuridicamente indifferenti per il giudice. Tali
sono ancora le facolta di prendere visione dei documenti pro-
dotti dali’avversario, di esaminare o di ritirare il proprio fa-
scicolo, ecc.

gure possang essere chiamate « oneri »; solo si precisa che, rispetto alla ricerca delle
figure giuridiche elementari del processo, witto si riduce ad una sovrastruttura di
quella figura antenticamente giuridica che & il potere, sc si cccettua il rilieve che,
nella figura dell’onere, 'esercizio del potere costitrisce « I'unico mezzo per il rag-
ginngimento del fine previsto ». (Cosi MicHELL, L'onere della prove. cit., p. 73 ¢
autori ivi citati). E, a mio sommesso parere, si pud dubitare che questo sole rilievo
sia sufficiente per individuere una figura antonoma sul piane schiettamente giuridico.

Naturalmente queste osservazioni possono reggere alle critiche in quante si
riferiscano all’ampie concetto di potere posto in risalte in sede di Premesse ge-
nerali (p. 102 e ss.} e che non & affatte limitato all’ipotesi dell’attitudine a pro.
durre cifetti in capo al suo Litolare (mia ep cit., p. 130 e ss.}. £ per cid che viene a
mancare il fondamento delle critiche mosse dal GarpacNaTT (Lu sostituzione proces-
suale, cit., p. 247 e 248} al Micheli con riguardo alla figura del rappresentante lLegale,
rispetto al quale & difficile adattare una pin ristretta nozione del potere.

A preposito, poi, delle osservazioni del Garnacwart (op. cit., p. 248}, nel
senso che talora Ia legge riconduce all’esercizio di un potere-onere nen soltanto la
produzione di effenti givnridici, ma anche Ia non produzione di altre conseguenze
giuridiche (come ad cs. nel caso degli artt. 118 e 210 c.p.c., ove la parte a cni &
stato rivolte D'ordine di esibizione pud, ottemperande a tale erdine, evitare che
il gindice deszma argomenti di prova comtro di essa), mi sembra che Ianica carat.
teristica di questa situazione stia in cid che le conseguenze giuridiche che possono
essere evitate dall’esercizio del potere dipendono da una fattispecie che include, tra
le alive sue note, quella negativa del mancate esercizic del pelere. Nellipotesi del.
Part. 210 tale fauispecie & lordine di esibizione che, lungi dal far luogo ad wn
dovere di esibizione, crea senz’aliro la conseguenza della possibilita di trarre argo-
menti di prova, salve Desercizio del potere di esibizione, come unice mezzo per
conscguire il risultate giuridice (negative} di evitare l'acqusizione di argomenti
di prova contro la parte che compie 1'esibizione.

(*%) V. mie Premesse generali, p. 111 ¢ ss. Tvi ampie citazioni della dot.
trina e I'esposizione delle ragioni per le quali, su questo punto, non ritengo di
poter seguire Iopinione delFPAvrcorio e del Corbero (op. cit., p. 241 e ss.). Nell'or
dine di idee da me seguito v. da ultine Fazzatarr, Note, cit., p. 70 e MicHEeL,
Corso, I, cit., p. 235.

(*?) CARNELUTTI, Sistema, cit., I, p. 58.
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5. La situazione giuridica soggettiva processuale composita:
diritto soggettivo di azione.

Passo ora al secondo aspetto del compito propostomi al
termine nel n. 2, ossia al tentativo di dimostrare |’esistenza di
una autonoma situazione giuridica soggettiva processuale, che,
essendo composita, incleda i singoli poteri processuali del sog-
getto e funga da punto di ricezione per gli effetti del loro eser-
cizio, ossia — almeno con riguardo agh effetti normalmente
destinati a prodursi in capo al soggetto che compie gli atti —
subisca codesti effetti in capo al suo titolare,

Ovviamente, se una tale situazione esiste, il suo carattere
composito, ossia il suo requisite — gid posto in tesi — di inclu-
dere tutti i singoli poteri processuali del soggetto, fa si che essa
debba aver riguardo al comportamento processuale del soggetto
assunto mnella sua interezza. E pertanto non pud trattarsi che
di quella sola figura rispetto alla quale le stesse espressioni le-
gislative (« far valere un diritto in giudizie ») (artt. 75, 99, 105
c.p.c.}, « chiedere la tutela giurisdizionale dei diritti » (art, 2907
c.c.), rendere controverso un diritto (art. 111, 1° comma c.p.c.),
« esercizio dell’azione ») consentono codesto riferimento globale,
vale a dire 1’azione.

La difficolta principale che sembra impedire una tale co-
siruzione sta in cid che, mentre la figura del diritto soggettivo
&, a mio parere, inirodotta da una valutazione normativa, che,
oltre ad essere composita, si informa al criterio statico della
liceita (*“), il concetto di azione sembra — come & rivelato dalla
stessa etimologia della parela — esprimere un’attivitd (*'), una

(%) Su cid v. la mie Premiesse gererali, cit., p. 81 e ss.

(*1} S§i veda il rilievo =id ad es. in Mowtans, Commentnrio del codice e delle
leggi di procedura civile, 11, Milano, 1910, p. 537. Da ultimo il concetio di azione
& risolto in quello di attiviid dal Carnesurr, Diritte e processo, cit., p. 110. V.
anche Poverr, La concepcion compleju de la accien, in Scrinti ginridici in memoria
di Piero Calamuendrei, 11, Padoya, 1958, p. 361 e ss., spec. p. 371 e ss.
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entita essenzialmente dinamica. Ed & proprio per guesta con-
statazionc che gli autori c¢he pin si seno sforzati, e si sforzano,
di atiribuire rilievo sistematico alla suddetta portata dinamica,
sono giunti aila conclusione di vedere nell’aziome, a seconda
dei diversi orientamenti sul problema della « astraltezza», o
lo svolgimento dinamico del diritto soggetlivo sostanziale (**) o
’esercizio di un’autivitd che pud essere di diritte, come anche
soltanto di fatto (*’) o, secondo le concezioni pin recenti, una
situazione soggetliva tipicamente dinamica qual’é il potere (**).

E cosi, nel primo caso svalutano completamente i valori
propri ed autonomi del processo, nel secondo smarriscono la
nozione dell’azione come situazione sempre giuridica; nel terzo
ignorane il carattere composito dell’azione riconducendola allo
schema delle sitnazioni soggeltive semplici e pertanto lasciundo

in ombra 1 suoi rapporti con i singoli poteri processuali (7).

{2} BSopno i classici orientamenti, con le caratieristiche proprie che tutti
conoscono, del CHtovewos (Istituzioni, cit., spec. p. 23), del Govpscmmior (Der
Prozess als Rechtslage, cit., passim}, del Nigse (Doppelfunktionelle Prozesshand-
lungen, cit., p. 57 e ss.), e ora, ¢ sia pure con molie divergenze, del Satra (Diricto
processuale civile®, Padova, 1957, p. 96 e &s.).

(5%} Repventi, Diritte processuale civile, 1, Milano, 1957, p. 57 e ss. Contra,
Anpriott, Lezieni, cit., I, pag. 197,

(%4} GarBAGNATI, La sestituzione, vit., p. 97 e ss.; Seemy, L'unita del pro-
cessa, in Riv. 1. scienze ginr., 1954, 219, nota; Ailirowie, L'ordinamento, cit., p. 30
e ss.; MicHELl, Giurisdizione ¢ aziene, cil., p. 132; ora Corso, cit., I, p. 17.

(%%) L’abitudine della dottrina di ravvisare nell’azione il fondamento (dal
punto di vista del soggetio} della « progressione » tipica del processo, della sna
« evelozione », del suo « movimento », risale ad un’cpoca nella gquale quesic espres-
sioni avevano — dal punto di vista rigorosamente ginridico — un significato ancora
piutteste vago. {Sul caraltere immaginoso di queste espressioni v. da ultimo Ga-
LEOTTI, Contributi, cil., p. 14 e ss.).

Non essendoe gquesti concetti rigorosamente ancorati ad vn particolare tipo di
valutazione normativa, I'elemento metaforico e descrittive finiva col prevalere; e
cosi « progressione » non era che il fencmenoe generico del sussegnirsi dei singoli
atti del processo senza che questi ultimi assamessero il significate giuridico del-
Verercizie di actonome sitnazioni soggettive {v. ancora ad es. CHiovewpa, Istitu-
zioni, cit., I, p. 54). Tutto cid era naturale quando lo schema di un wvnico rapperto
giuridico o di un'unica situazione giuridica sembrava sufficiente per inquadrare
Iintero fenomeno processuale; esso appariva come una figura ginridica unitaria « in
movimento », introdotta da una iniziativa giuridica del soggetto che costituiva la
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D’altra parte, rispeito al preblema ¢he qui mi oceupa, non
& possibile trarre vantaggio dagli studi di chi, con molta auto-
rith, ha anche di recente sostenuto la nozione dell’azione come

fonte prima di quel movimento (Vazione per gli « astrattisti »: v. Berr, Diritte
processuale civile, Roma, 1936, p. 71 e ss.; per i « concretisti », invece, la proposi-
zione della domanda come attn vostitutivo del rapporto processuale: v, CHIOVENDA,
op. cit., p. 53).

Senonché, lo sforzo della dettrinz pid recente, inteso a spilegare in termini
rigorosamente ginridici il {unzionamento del meccanismo processuale ha, come si
& visto, messo in luce che, al di I3 delle metafore, la cosiddetta « forza » che
determina la « progressione » del processo non & altro che il susseguirsi — secondo
lo schema delle singole valutazioni mormative di validitA — di una scrie di fai.
specie di comportamento ciascuna per =& idonea a produrre effetti processuali, e
che, in quanto sono ricondetie ad un soggetts, sono i poteri processuali di quel
soggetto.

Ora, se in questi wltimi, e sole in questi, sta la vera fontc della « progres-
sione » del processo, che cosa rimane della cosiddetta « portala dinamica » del-
Tazione? Se ¢ vero che non ¢’¢ dinamismo giuridico all'infuori di quegli effeui
che la legge prevede come comseguenza del realizzarsi di una precisa e definita
fattispecie di comportamento, occorrerebbe, per sostenere quell’efficacia dinamica
dell’azione, poler dimostrare che mella figura dell’« azione » la legge valuta un
comportamento come idoneo a produrre un effetto giuridico, ossia poter riscom-
trare nell’azione le caratteristiche proprie del potere in senso tecnico. Ma il tenta-
tive di concepire I'azione appunto come wun potere processuale in senso fecnice,
non pud non infrangersi contre il rilieve che, quande ci si domanda quale &, nel
precesso, il comportaments del soggetto che viene in risalto come esercizio del-
Uazione {secondo 'espressione legislativa; v. oltre nel testo ¢ anche MicHeL, Giu-
risdizione e azione, cil., p. 108), ei si accorge che la legge non descrive le note
Speciﬁ(:h_c di quel compartamento ma, come si vedrd meglio tra poce (nel tesiel,
si imita a prenderlo in considerazione in modo assolutamente generico e indeters
minato. La ragione di ¢id & che non si trawta di un comportamento diverso da
quelle che concreta Vesercizio dei singoli poteri processuali ¢ delle singole facolii,
ma si tratta piutiosto di quegli stessi atti di esercizio assunti globalmente e sinteti-
camente in una reciproca suceessione; olretutte, codesto schema di comporta-
mente hon seglie un iter rigorosamente predeterminato, bensi una linea in parte
affidata all’autonomia del soggetto, il quale pud scegliere 1'esercizio degli wni o
degli altri poteri o facolth, o anche astemersi da quell’esercizio. D'altra parte,
poiché gli efferti giuridici con i quali si reolizza i « movimento » del processo, si
riconducone direttumente all’esercizio dei singoli poteri processuali, non rimane
oleun murgine per un effetto givridico proprio dell’intero e generico comportamento
del soggetto nel processo, a meno di volersi riferire agli effetti che quel comporta-
mento determina non pi all’interno del processo, ma al di fuori di esso, ossia nel
campe sostanziale. Ma & appena il caso di mettere in evidenza I'errore che com-
metterebbe chi cercasse di conBgurare il risuliato sostanziale dell’esercizio del-
Iazione come T'effctto givridico preprio ed immediats del comportamento unitario
del soggetto nel processo, ossia dell’egercizie dell’azione, cosi tentando di confi-
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diritto soggettivo (°°); ed infatti queste opinioni non sono fon-
date su una cencezione del diritto soggettivo come sitnazione
composila e, neppure, a quanto sembra, sulla riconduzione di
questa figura ad una valutazione di tipo diverso da quella, di-
namica, del potere (*'). Questi rilievi valgono a maggior ragione
rispetto alla teoria, pure sostenuta con molta autorita, del
I'azione come diritio soggettivo civico (°°), mentre ancor meno
si pud accetiare, sul piano metodologico, il fondare il diritto
soggetlive d’azione sull’esistenza dell’obbligo dell’organo giuri-
sdizionale (**).

gurare quest'ultima come il potere idoneo a produrre quell’effetto. A questo tenia-
tive si opporrebbe, infaiti, oltre che il rilievo della genericita e dell’indetermina-
tezza del suddette comportamente unitaric del soggetto nel processo, 1'osserva-
zione — ormai comune in dottrina (v. per tutti Furne, Disegno sistematico delie
opposiziont nel processe esecutivo, Firenze, 1942, p. 341) — che mra Desercizio del-
I’azione e il suo risultato sostanziale non intercorre una relazione di conseguenza
necessaria, poiche vi si frappongono elementi di eventnaliti e di incertezza che
riguardane la sussistenza del diritto sestanziale fatto valere, la sua prova e la va-
lutazione del giudice.

(%%) Liesmasn, L’azione nella teoria del processo civile, cit.; To., Manuale
di diritto processuale civile, I, Milano, 19537, p. 36: in precedenza Fusno, Disegno
sistematico, p. 340 e sa. '

{57} Talora si parla addirittora indifierentemente dell’azione come polere e
come diritte {Monsccrant, Legittimazione e azione, Milano, 1951, p, 88).

(58} Camxecurrr, Teeria generale del dirivte®. cit., p. 164; Istituzioni, I,
cit., n, 204, p. 194. Ed infatti il cosiddetto diritto civico di azione spettante al
cittadine in guanto tale non & che il potere di proporre la domanda, quello che
Part. 24 della Costituzione auribuisce a « tutti ». Sui rapporti tra questo potere
e il diritte di azione, v. oltre, n. 6 nel testo, e anche lc note 81 ¢ 87.

(5%} _Ad es. ancora il Casnerurrt (Istituzioni, I, cit, p. 195; da ultimo,
Diritto e precesso, cit., p. 118 e s5.) s riferisce esplicitamente all’art. 55 c.p.c. che
configura la responsabilitd del gindice che rifiuta, ritarda o ometie di provvedere
sulle demande rivoltegli dalle parti.

Anche il GarsacNATI, dope aver qualificate I'azione come un potere, le auri-

buisce poi il carattere di diritto soggetiivo depo che, essendo stata esercitata, ha
determinato 'ebblige del giudice di provvedere (La sostituzione, cit., p. 108, 117,
122).
. A parte quanto dird pit avanti circa Finaccettabilith di questa figura di
potere che diventerebbe diritto (mote 87 e 94}, qui va osservato che a mio parere
non & possthile affermare che ¢’# diritto soggettive per il sole fatto che ¢’& un al-
trui obbligo. D’alira parte pilt in generale, nen c’é sitmazione giuridica soggettiva
che non gia fondata su di vna norma la quale valati il comportamente dello stesso
titolare della sitnazione (v. mie Premesse generali. p. 16 e ss.). In argomento,
v. specialmente oltre, 1a nota 75.
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Assal pit utili, sempre per il compito che ora mi proponge
sembrano gli studi recenlissimi di chi ha senz’altro definito
I’azione come « una situazione soggettiva composita, cioé come
I’insieme dei poteri, delle facolta e dei doveri dell’attore nel
processo» (°"), Senonche, chi si & espresso in questi termini
intende le situazioni soggetlive composite — compreso il di-
ritle soggettivo {*') — come nient’altro che un aggregato di si-
tuazioni semplici tenule insieme dal riferimento ad un oggetio
unitario, non mtrodotte da un’autonoma valutazione normativa
e percid risolventisi in una generica posizione soggettiva di pre-
minenza o di soggezione, la cul sostanza non puod dirsi schiet-
tamente giuridica (°*). Ora, una siffatia costruzione che svaluta,
dal punto di vista giuridico, la posizione globale del soggetto,
o azione, fino al punto di porla sullo stesso piano della generica
« funzione » dell’organo giurisdizionale come aggregato delle

. B = . . . . . L .
sue gingole situazioni soggettive di dovere (*), non viene affatto

{®") Fazzavam, Note, cit.,, p. 112, Cenni sul carattere composito dell’azione
v. da ulttme in CarnpLurr, Diritte e precesso, cit., p. 112, Ben diverza & la « com-
plessita » che nell’azione & veduta dal Ponerint (La concepcion complejo de la
aceion, cit., epee. p. 371} e secondo la quale I'azione sarebbe costituita dal com.
plesso dei poteri e delle facolta delle due parti e del giudice, cosi da assumere un
aspetto bilaterale. Won vedo ID'utilitd sciemtifica di un siffatte allargamento del .
concetto di azione. Certamente non & inesatto il rilevare che entrambe le parti ed
il gindice cooperane con la loro attivitd alle svelgimento del processo. Ma non si
vede perche, per descrivere questo fenomeno, del resto ovvio, si debba ricorrere
2l fin troppo tormentato concetto dell*azione.

(&) FazzaLari, op. cif., p. 62 ¢ ss, A questo proposito si vedano i cenmi
critici che ho gia compiute zlla nota 32,

(8%) TAzzaLamI, op. cit., p. 86. Questa concezione & ancora, dichiaratamente,
nell’ambito della ben nota teoria del GaracNami (La sostituzione, cit., p. 71 e ssa.)
che intende il diritto soggettivo come posizione di vantaggio. In proposite v. le
nie Premesse generali, cit., p. 83 e, qui, ancora, la noia 32, Se si dovesse ammettere
che la sostanza propria del diritto soggettive dovesse ridursi ad una posizione di
vantaggio o di preminenza, tanto varrebbe affermarc che il diritto soggettive nen
_avrebbe una propria realtd giuridica, ma sarebhe un’espressione a carattere descrit-
tivo-soriologico, olire che un’espressione di comode per i ginristi.

(%"} Questo porre {da parte della teoria che qui si contrasta) il diritto sog-
gettivo sullo stesso piano della funzione, & una logica ed ovvia conseguenza del
negare che il prime sia fondato su wna autonoma valutazione wormativa., Ma &
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incontre al mio tentativo né sul piano metodologico (ove oec-
corre escludere 'utilizzabilita di ogni situazione che non sia
il portato di valutazioni nomative senza margini e connettivi
extragiuridici), né su quello costruttivo, ove la mia tesi postula
una situazione che, per quanto cemposita, sia peraltro suffi-
cientemente autonoma da fungere da punto di ricezione dell’eser-
cizio dei poteri processuali.

Il problema & essenzialmente di diritto positive () e si
condensa nel quesito se dal sistema della nostra legge di rito
emerge, come base giuridica per la figura dell’azione, una auto-
noma valutazione normativa (diversa da quella dinamica, e
percid statica) del comportamento del soggetto nel processo,
assunio globalmente, ossia nella sua interezza.

Si deve innanzi tuito precisare che non =i altera il carat-
tere di schietto diritto positivo di questo quesito se, prima di
cercare l'esistenza di una siffatta autonoma valutazione nerma-
tiva nella nostra legge, ci si domanda se, prima e indipenden-
temente da codesta valutazione, esiste 0 meno, sul piano logico-
giuridico, un elemento di coesione tra i singoli comportamenti
del soggeito nel processo in medo da presentare questa serie di
comportamenti come una condotta unitaria che si offre alla
suddetta valutazione normativa che qui si ricerca. Certamente,
un simile modo di procedere sarebbe ridondante, e forse addi-
rittura scorretto, se si irattasse soltanto di constatare piana-
mente ’esistenza di una norma, anziche, come ora si tratta,
di ricercarla tra le maglie del sistema. Ma poiché & pacifico

anche una riprova della debolezza di gquella teoria. Ed infatti, per questa figura
della « funzione », della quale & pacifico ¢he non ha la sua base su una autonoma
valutazione mormativa, non sarebbe facile rinvenire wna realti non soltanto de-
scrittivo-sociologica e dotata, per i gioristi, di una wtilita che non sia qunella di
on’espressione di comode per designare glohalmente una serie di sitnarioni di
dovere € di potere. Ma il diritto soggettive & ben altra cosa perch? esso, a parte le
sue origini storiche ehe gli danno una posizione preminente nel novero delle situa-
zioni giuridiche sogpettive, appartiene al diritto positivo.

(%) Capocrassi, Impressioni su Kelsen tradotte, in Riv, trim. dir, pubbl.,
1952, p. 775 e ss.
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che non esiste un preciso dettato legislativo che esplicitamente
valuti in un determinato modo 1'intera serie dei comportamenti
del soggetto nel processo, 'interprete pud e deve procedere per
gradi, incominciando a ricercare se le norme positive consen-
tono di assumere unitariamente il comportamento glohale del sog-
getto nel processo, passando quindi ad esaminare se si pud
rinvenire una valutazione normativa di quel comportamento.

Sotio il primo profilo, un erientamento sicuro & dato da
cid che, come & rivelato dalla tradizione storica e dalla stessa
costante caratteristica di tuita la problematica in tema di azio-
ne (%), il comportamento del soggetio nel processo non pud
assumere significato e valore unitario se non con riguardo al
suo caraitere di postulazione di tutela di un diritto sostanziale
-— anche soltanto asserito — e quindi alla sua funzione sostan-
ziale.

Ora, tenendo conto di c¢id, assume un preciso significato
la constalazione che nel nostro codice di rito non mancano for-
mulazioni normative che contengono la descrizione sintetica e

{¥%) A partire dal diritte romano, mai il termine « azione n & zndate di-
sgiunte da una pid o meno intensa gualificazione sostanziale. Anche nell’epoca
nella quale pit accese furono le dispute intorno alla « astrattezza » dell’azione, sta
di fatto che quelle dispute eranc proprio imperniate su codesta qualifirazione
sostanziale che meppure i pih intransigenti astrattisti poterone mai interamente
negare; ed infatti proprie con la formula secondo la quale la realtd gioridica del-
Tazione non dipende dall’esistenza del diritio sostanziale di cui si chiede la tutela,
la dottrina ribadisce che Pazione & postnlazione di tutela di una siruazione sostan-
ztale ancorché inesistente. Gli stessi moderni panprocessualisti, nel sostenere che
il diritto sostanziale non sarebbe che un’ombra riflessa dell’aziene {Pekelis) ¢ un
criterio di comportamentos per il giudice nel merita della sna pronuncia {Alorio),
ribadiscono nella maniera pit evidente D'insopprimibile coordinazione tra gli aiti
del postulare al gudice nna pronuncia e l'ipotetico contenute di quella pronuncia.
{In argomento v. da ultimo Awnvriont, Lezioni, cit., I, p. 206 e segg.).

Natnralmente, questa coordinaziome & cosa ben diversa dal risultate scstan-
ziale per s& stesso; con esso non si esprime affatto un effetfo ginridico, ma sempli-
cemente la possibilita di quell’effetto: peraliro proprie quesia possibilita & largs-
mente sufficiente per assolvere al compito di qualificare il comportamento del sog-
getto mel processe e contemporaneamente di vinnirne i singoli episodi sotto une
schema unitario, che & quello dcl perseguire — attraverso una serie di atti — la
realizzazione di quella possibiliti.
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giobale di tutto il comportamente del soggetto nel processo sotto
il profilo della sna funzione sostanziale. Senza dar troppo peso
alle parcle che costituiscono 1’intestazione del titolo quarto del
libro primo del codice («dell’esercizio dell’azione»). tipica-
mente significativa mi sembra, a questo riguardo, I’espressione
« far valere un diritio in giudizio » con la quale in diverse
norme {art, 75, 99, 105 c.p.c.) il legizlatore manifesta in modo
inequivoco di voler intendere tutta quella serie di atti proces-
suali del soggetto con i quali quest’ultimo realizza un’atiivita
che nel suo complesso & qualificala dal risultato soslanziale al
quale tende {(«far valere un diritto »). La riprova di questa
interpretazione & contenuta nella stessa portata delle norme:
nell’art. 75 quella espressione sta ad indicare il risultato che
81 puo conseguire con «lo stare in gindizio », ossia col compi-
mento formale delle attivita processnali; nell’art. 99 quella
espressione sta ad indicare il risultato che si incomincia a poter
conseguire proponendo la domanda. Ed ancora: nell’ari. 102 e
nell’art. 103 st parla dell’« agire» di pini parti nel processo con
riguardo a particolarith di situazioni sostanziali conseguibili;
nell’art. 105 si configura l’intervenio di un soggetto nel pro-
cesso tra alire persone per fare valere... un diritto relativo
all’oggetto o dipendente dal titolo dedotto nel processo mede-
stmo; nell’art. 310 si dice che 1'estinzione del processo non
estingue 1'azione. Formulazioni analoghe si rinvengono nel li-
bro dedicate al processo di esecuzione. Nell’art. 480 si parla
genericamnente di « procedere ad esecuzione forzata»; nell’arti-
colo 525 si parla dellintervento di terzi che hanno un credito
certo, liquido ed esigibile; nell’art. 615 si parla del diritto
della parte istante a « procedere a esecuzione forzata» ecc.
Ora, proprio perché queste formulazioni sono globalmente
e sinteticamente riferite al possibile risultato sostanziale del
comportamento processuale del soggetto, quest’ullimo & deseritto
in termini assolutamente indeterminati e generici, come & inde-
terminata e generiea l'indicazione globale di tutto c¢i6 che il

R, Htudi Trrbineti, 1857-1958.
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soggetlo pud fare nel processo per far valere un diritto sostan-
ziale.

Tutto ¢id consente gia di rilevare che il comportamento
processuale del soggetto & assunte in quel modo unitario che
consente di considerarlo come 1’oggetio di una sitnazione com-
posita. Ed infatti, come ebbi ad osservare (°°), il tratto carat-
teristico delle situazioni composite sta proprio nella indetermi-
natezza del loro contenuto, i cui limiti sono indicati soltanto da
un riferimento funzionale: quello, appunto, che pone in luce
la loro natura contingente ed empirica. Come, ad es. nella no-
zione empirica del diritto soggettivo di proprieta, la descrizione
del comportamento del soggelto proprietario mon pud avere
altro contenuto se non quello che viene caso per caso determi-
nandosi in relazione ai vari modi nei quali il soggetto pud eser-
citare i suoi poteri e le sue facolth, comunqgue riferentisi alla
cosa, cosi il comportamento del soggetio nel processo, inteso a
far valere ’asserito proprie diritto sostanziale, non pud rima-
nere determinato che attraverso il generico riferimente a tutte
le possibilitd e modalita di esercizio dei suoi multiformi poteri
e facolta.

Tutiavia occorre ancora dimostrare — passando cosi al
secondo profilo del compito proposiomi — che quel generico
riferimento, lungi dall’essere un’espressione di comodo, & effet-
tivamenic assanto dalla legge a contenuto di una precisa ed
autonoma, ainche se non esplicita, valutazione normativa del
comportamento unitario del soggetto. E poiché da un late le
considerazioni gid svolte conducono ad escludere che si possa
trattare di una valutazione dipamica (di validith o potere),
mentre dall’altro lato il diritto positivo e la logica eseludone
nel modo pia ovvio che il fondamento dell’azione stia in una
valutazione statica di dovere, il problema si pone con rignardo
all’esistenza o mene di una valutazione siatica di liceitd o illi-

(%%) V. mie Premesse generdali, cit., p. 84 e ss.
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ceitd, del comportamento processuale del soggetto assunto nelia
sua interezza,

-

L’affermazione del carattere lecito dell’azione non & certa-
mente nuova nella dottrina (°°). Questa affermarzione & staia
compiuta anche di recente dal Fazzalari proprie con riguardoe
ad una nozione dell’azione come includente 'intero comporta-
mento processuale del soggetto (“*). Senonchd, in coerenza col
suo modu di intendere le situazioni zoggettive composile come
non fondate su un’autonoma valutazione normativa, questo
autore non si & affatto precceupato di ricondurre 1’affermazione
di quella liceith ad una valutazione normativa auntonoma, ma
si € limitato a ricollegarla ad un preteso carattere sempre « rile-
vante » dell’esercizio dell’azione anche quando & infondata, coor-
dinato con l’osservazione che anche D'esercizio dell’azione in-
fondata non &, nel nostro diritto, considerato illecito (°’). Ma,
a parte ii fatio che la « rilevanza » non riguarda I’esercizio del-
I’azione, hensi quella dei poteri processuali ('"), per il mio as-

{871 V. da ultimo ad es. Mrcurri, Corse, cit., I, p. 14 e gid, in precedenza,
Giurisdizione e azione, cit., p. 120, 124, Sembra peraltro che questo autore, come
del resto quelle di cui alla neta che segue, deduca la liceita dell’azione dal semplice
rilievo che essa non & considerata illecita (che & cosa diversa dall’essere consi-
derala non illecita, ossia lecita; v. la nota 710

In precedenza, si vedano gli autori citatt dal Fazzatami, ep. cit., p. 115,
naota 17; in primo luoge la classica opera del Curovenpa, Lo condennn alle spese
gindizieli, Roma, 1935, p. 173, e gli studi del Mivorl (La distribuzione delle spese
fra le puarti nel processo civile, in Riv. dir. proc. civ., 1943, T, p. 227 e ss.; In. Mo-
menti processuali e momenti extraprocessuali nella disciplina del carico inizicle delle
spese di couse nei giudizi civili, in Studi in onore di Enrico Redenti, Milano, 1951,
II, p. 61); v. anche gli autori citati alla nota 74. '

Ampiamente in argomento Sarza (Dir. proc. civ., cit., p. 88, 89), secondo cui
il ricorso zlla giustizia & una delle manifestazioni della liberti civile che peralire
trova il eno limite nel divieto di invadere la sfera giuridica altrui.

V. ora anche i cenni del Cavnenure, Diritto e processo, cit., p. 122, 123.

{®%} Fazzarani, op. loc. cit.

(*%) Fazzavartop. loe. cit.

{7% La «rilevanza » & infauti caratteristiva della dinamica gieridica: &
quindi 1’aspetio pi tipico dell’esercizio legittimo dei poteri. Sul punto, per me
fondamentale, che tutta Ia dinamica del processo si esaurisca nell’esercizie dei
poteri processuali, v. refre, nota 55.
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sunto non basta certo il riconoscere che il comportamento di
cui trattasi non & valutato come illecito dalla nostra legge, oc-
correndo invece una inequivoea valutazione di liceita o di non
illiceita (™).

A mio modo di vedere, & possibile riscontrare 1’esistenza,
nel nostro diritto positivo, di un’antonoma valutazione norma-
tiva che considera lecito il comportamento col quale il soggetto
intende far valere un suo asserito diritlo sostanziale innanzi agli
organi giurisdizionali. Codesta valutazione & non soltanto 'ine-
quivoco sottinteso di alcune proposizioni normative di portata
generale, ma appare anche come il preciso contenuto di una
serie di norme piu specifiche, quando siane assunte in reciproca
coordinazione. Sotto il primo profilo, mi riferisco all’art. 2907
c.c. che, unitamente all’art. 99 e.p.c., nel mettere a disposi-
zione del singolo la funzione giurisdizionale, non pud non pre-
supporre come lecita 1’attivita con la quale il singolo si avvale
di codesta messa a dispesizione (*°), e mi riferisco altresi agli
artt. 392 e 393 c.p. che, sanzionando 1'illiceita dell’autotutela,
implicano la liceita del ricorso alla tutela giurisdizionale.

Sotto il secondo profile, mi rviferisco alle norme dettate dal
codice di vito in tema di spese del processo civile e in tema di
risarcimento dei danni per avere agito e resistito in giudizio
con mala fede o colpa grave,

Certamente, chi, come gli autori di cui si parlava po-

Sul significate tecnice del termine « rilevanza » v. da ultime Conse, I fatti
giuridici, cit., p. 38 e Autori ivi citati.

(7'} Sulla differenza tra ¢ non valutazione di illiceitd » e « valutazione di
liccita o di non illiceitd » v. le mie Premesse generali, cit., p. 111,

(7?) Alri suole autorevelmente rinvenire il fondamento positiva dell’azione
negli artt. 2907 c.c. e 99 ¢ 112 c.p.c. {GarBaGNaTI, La sostituzione, cit., p. 99
Senonché & assai importante mettere in rilievo che questo auntore si sofferma su cid
che queste norme contengone Pelemento « iniziativa del soggetto per mettere in
mote la funzione givrisdizionale » ¢ sn codesto elemento fonda V'azione come po-
tere; spiegando poi altrimenti I'ulteriore qualificazione dell’azione come diritto

dape il suo esercizio (v. retro mota 59, e, oltre, nole 87 e %), V. anche MicHELL
Corso, cit., T, p. 16,
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¢’anzi (°) prendesse in eonsiderazione soltanto 1’art. 96, po-
trebbe sentirsi obbiettare che questa norma si limita a valutare
negativamente, sul piano della liceitd, 1’esercizio dell’azione (o
dell’eccezione) nel solo caso in cui quell’esercizio sia risuliato
infondatv in merito e sia gualificate dalla mala fede o dalla
colpa grave, senza prendere in considerazione I'esercizio del-
I’aziene al di fuori di quella ipotesi; e cido con la conseguenza
che, rispetto a questi nltimi casi, che sono ¢uelli normali, si
sarebbe di fronte ad una non velutezione di illiceita, che, come
dicevo poc’anzi, & cosa ben diversa dalla valutazione di liceitd
o anche di non illiceita.

Sencnche, basta allineare 1'una accanto all’altra le diverse
fattispecie di comportamento processuale prese in considera-
zione dagli artt. da 91 a 98, per aceorgersi che, in quel gruppo
di norme, il comportamenio del soggetto che costituisce eser-
cizio dell’azione (o dell’eccezione) & considerato in ogni suo
possibile modo di essere, sia con riguardo alla soccombenza
(azione fondata e azione infondata}, sia con riguardo alla colpa:
in particolare il comportamento di colui che agisce ¢ resiste in
riudizio, non importa se con o senza successo, ma senza mala
fede e senza colpa, & valutato dagli artt. 91 e 92, dai quali
— quando siano contrapposti all’art. 96 e all’art. 94, ed inte-
grati con essi, risulta che la legge si limita a ricondurre a quel
comportamento la sola conseguenza della condanna nelle spese.
Ma questa, da un lato, & eventuale ¢ non necessariamente legata
alla soccombenza e, dalPaltre lato, e sopratiutto, & priva di ogni
carattere sanzionatorio {*) e percid esula da essa ogpi elemento

(7%} Specialmente Fazzavari, op. cit., p. 115,

(7%} Intendo riferirmi (negandolo) ad un ipotetico carattere sanzionatorio
della condanna nelle spese con riguardo al sole fatto di avere agito o resistite nel
giudizio. Pertante 12 affermazione compiuta nel testo non implica affatto una presa
di posizione a favore della teoria della soccombenza e contro la 1eoria della causa-
lita. Ed infalli quando quest’uliima leoria (specie facendo leva sui « giusti miotive »
che censentono al gindice di superarc il rigore formale della soccembenzal, ricon-
duce, in tutto o in parte, il fondamento della responsabilith per le spese allele
mento della colpa, cosi ancora riconoscendole, in tutto ¢ in parte, un innegabile



118 CrisanTo MAaNDRIOLI

di reazione che possa essere indice di valutazione sfaverevole
da parte dell’ordinamente. Ora, se questo & vero, occorre rico-
noscere che la legge, mentre prende in considerazione, sotto il
profilo della liceitd, il comportamento del soggetto che agisce
o resiste in giudizio con successo o senza, con colpa o senza
colpa, lo dichiara illecilo soltanto gquando sia qualificaie dalla
mala fede o dalla colpa grave, cosl inequivocamente riconoscen-
dolo lecito quando non & in tal modo qualificato.

Certamente, questa dichiaraziene di liceita, in quanto, pur
essendo inequivoca, emerge dalla ricostruzione logica di una
serie di proposizioni normative, non potrebbe essere conside-
rata sufficiente, da sola, per fondare la qualificazione dell’azione
come diritio soggettivo. Ed infatti, il suo carattere inveluto im-
pedisce una precisa individuazione del comportamento del sog-
getto che con essa & valutats. Senonché questa individuazione
& affidata dal sistema ad altre norme e precisamente a quelle gia
prese poc’anzi in considerazione (art. 2907 c.c.; art. 99 e 100
¢.p-¢.) come implicanti una valutazione di liceitd rispetto ad un
comporlamento esattamente individuato come quello di chi fa
valere un diritto in giudizio chiedendone la tutela giurisdizio-
nale, ossia (ricordando (quanio detto sopra) come quella serie
di attivitd processuali del soggetto che si possono assnmere uni-
tariamente con riguardo alla loro unitaria funzicne sostanziale
di tutela.

E pertanto si pud concludere che quel comportamento del
soggetto ¢ valutate come Jecito ed assume la qualifica di diritto

caraltere sanzionatovia, si riferisce al comportamento preprocessuale del soggetto,
¢ cosi lascia integre il carallere non samzionatorio della condanna nelle spese
rispetto al comportamento processucle non gqualificeto dalla male fede e dalln colpa
grave (v. specialmente CARNELUTTIL, Istituzioni, cit., n. 237, p. 223; To., Diritte e
processo, vit.,, p. 123; Sarra, Dir. proc. civ., p. 8%, 90 ¢ da ultimo Pasarn1, Un
uspetto trascurqte del preblema del regolamento delle spese processuali: il comportu-
mento preprocessuale della parte, in Giwr. it., 1956, I, 1, 599; Lecs, Ligquidazione
di onorari processuali in relaziorie al valore della cousa e al comportamente dellu
parte, in Giyr. it., 1958, 1, 1, 1077, V. Vampia bibliografia citata in questi due
ultimi studi},
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soggettivo {"°} soltanto quando ecostituisce 1’esercizio — non
importa se fondato o infondato — di una postulazione di tutela
qualificata sul piano sostanziale.

6. Il diritto soggettivoe di azione con riguardo alle sue « con-
dizioni» ed alla sua eventuale sovrepposizione ai poteri
processuali di proposizione della domanda e poteri con-
nessi. Titolarita dell’una (legittimazione ad agire) e degli
altri (legittimazione processuale).

E naturalmente gia ben chiaro che la qualificazione sostan-
ziale per la quale il comporiamento processuale del soggetto,
considerato nella sua interezza, si colora come esercizio del di-
ritto soggettivo di azione & data da quelle che la dottrina chiama

{75} Come ho gia avuto occasione di accennare al n. 2, rispetto alla com-
ceztone dell’azione come diritto soggettivo, la dottrina suaole trovare un ostacolo
nel fatvo che al diritte sogsettivo di azione non corrisponde direttamcente 1’obbligo
di un soggetto; e cid deve essere amimesso, essendo, da un lato, difficile conciliare
il fondamente pubblicistico del processo con una nozione dell’azione come dirire
{ancorché potestativo) rivolto alla contraparte; e, dall’altro late, essendo non meno
difficile collegare direttamente — secondo Io schema privatistico-ohbligatorie —
il diritto di azione al dovere istituzionale del gindice (cosi invece da ultimoe CARNE
vurTi, Diritto e processe, cit., p. 119 e ss.} o al dovere col quale lo Stato assolve
ad una sua propria funzione, che male sopporta di essere equiparata ad un puhblico
servizio (v. per tutti, in argemento, MicueL, Corse, eit.. I, p. 17 e ss.; In., Giu-
risdizione e azione, cit.,, p. 121 e gli altri autori citati alla nota 22 in questo ca-
pitolo). DT

A mio sommesse parere la difficoltd rivela Ia sma inconsistenza nonr appena,
cercando di porre in luce, nei suoi precisi termini giuridici, la cosiddetta corrcla-
zione tra il diritte e D'obbligo, ¢i si accorge che essa trova il suo fondamento
in una correlazione tra due diverse valutazioni normative dei comportamenti di
due distinii soggetti, ossia 1ra una valutazione di liceiti e una valutazione i
doverosith. Si tratta, insomma, di una correlazione « tra Te norme » e non « nella
norma ». poiché la norma, Iz eellula dell’ordinamento giuridice, non valuta com-
portamenti contrappesti, ma comportamenti singzolarmente assumii. La correlazione
sta dangue sul piane della funzione giuridica, non su auelle della struttura. Ed
allora, la ripugnanza a considerare il dovere dello State di rendere giustizia come
correlative al diritto di un private, scompare quando i osservi che questo diritto
& coordinate a quel dovere non come i due aspetti di un medesimo fenomene giu.
ridico, ma come il portate di uwna ceordinazione funzionale di diverse valuragioni
normative; tale coordinazione consiste in cid che non il diritte soggettivo di azione
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« condizioni dell’azione » (") e che, a mio modesto parere, pos-
sono essere assunte unittariamente sotto il profile di un’ampia
nozione dell’interesse ad agire che, mentre costituisce il cosid-
detto elemento materiale del diritto di azione (*"), include anche
Paspetto soggettivo di quella qualificazione, vale a dire la legit-
timazione ad agire.

A queslo proposito, non intendo ripetere qui considera-
zioni svolle ampiamente altrove ("*) se non per mettere in ri-
lievo il convergere dei risultati di un duplice orientamento della
dottrina: da un lato quello che, in tema di interesse ad agire, &
pervenuto, attraverso una sempre maggiore decantazione giuri-
dica del concetto, a concordare nel vedere in esso precisamente la
qualificazione dell’azione nel suo riferimento al divitie sostan-
ziale (in quanto leso e percid abbisognevole di tutela) ("); e

ma i singeli poteri che appartengone ad esso (introdoli da autonome valntzzioni
normative dinamichel creano i presupposti in base ai quali divengono operanti le
valutazioni di dovere rispetto a determinali comportymenti degli organi giurisdi-
zionali.

(7%} Cito solo gli antori ai guali pill 2 avvicina il mio modo di intendere
Ie condizioni dell’azione, ossta Lierman, Manuale, cit., I, p. 40 e ss. ¢ in prece-
denza, Ldzione, cit., p. 663 ¢ Micury, Corso, cit., I, p. 20 ¢ ss.

Per la teoria che Ja legittimazione ad agire sia condizione dell’azione, v.
olire la moia B2, .

(") Sia pure con riguardo alla nozione dell’azione conie polere, v. ampia.
mente GARSAGNATI, Adzione e inieresse, in Jus, 1955, p. 316 e ss., spec. p. 327 & ss.
V. anche da uliimo, Rocrvoni, La condanne in futwro, Milano, 1958, p. 154; M.
CHEL1, Corse, cit., I, p, 22,

(™%} Nella mia Azione esecutiva, cit.,, p. 92 e ss. V. anche, ma sotto il solo
profilo della legiwimazione, ALrowie, Per ln chigrezza delle idee in tema di legit-
timazione ad agire, ora in L'ordinamento giuridico, cit., p. 196 e ea., spec. p. 203,
V. poi, per una riconduzione dell'interesse ad agire alla legittimazione ad agire,
ma solto tutt’alteo profilo, Sawva, Interesse ad agire e legittimazione, in Foro it.,
1954, IV, ¢, 169 ¢ ss., spec. 177. In argomento v. poi GARBAGNATI, Azione e inte-
resse, cit., spee. p. 344; Micuss, Corso, cit., I, p. 20, o Roenoni, op. loc. cit.

(7%} Cosl gid ritenni di poter intendere Vinteresse ad agire (v. mia Azione
esecutiva, p. 88 e s}, In fuesto orientamento obbi a guida le critiche al concetto
dell'interesse ad agire come requisito zutonomo della totela ginrisdizionale mosse
specialmente da) Repenti, Dir. proe. civ., cit., p. 62 e ss. ¢ quindi dall’ALrorio,
Bisogno di tuteln givridica?, ora in L’ordinamento giuridico, cit.. p. 227 e ss.

Yicine all’orientamente da me seguito sono anche le recenti opinioni del
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dall’altro lato quello che, in tema di legittimazione ad agire,
suole ravvisare, in questa nozione, precisainente la titolarita
dell’azione (*"). Nella convergenza di questi due orientamenti
sta, a mio parere, la conferma della concezione dell’azione
come diritto soggettivo spettante a colui che chiede la tutela
di un diritto sostanziale per il quale la tutela & possibile sul

GARBAGNATI, Azione e interese, cit., p. 327 e 329, & del MicueLs, Aziene e giurisdi-
ztone, ctt., p. 128; Corsa, cit., I, p. 20.

"Ala smaccenpata Tecemte revisione critica compiata dalla dourina al con-
cetto in discorso, notevole contribute ha anche portato I'Artarmr (Linteresse od
agire, Padova, 1955, spec. p. E71}, secondo cui il principio dell’interesse ad agire
troverebhe applicazione solo in determinati tipi di processo {di mero accerramento
e cautelare). In sestanza, I'art. 100 c.p.c. sarebbe una « norma di chinsura » secondo
Vespressione usata da ultimo dal Rocvemst (Lu condunna in future, cit., p. 133) che
pure riconosce fondato orientamento critico dellz dottrina pil recente, almens con
riguarde agli equivoei che possono essere determinati dalla ridondante formulazione
legislativa.

La concezione classica dell’intercsse ad agire (per la quale v. CHIoveNpa,
Istituzioni, cit., [, p. 166; CaramanNverr, Istiuzioni di diritte processucle civile, I,
Padova, 1941, p. 139; AxprioLl, Commento ol codice di procedura civile®, I, Napoli,
1954, p. 278 e as.) & da ultime difesa dal Fazzavari, Nete, cit., p. 130, 131, anche
contro la mio opinienc. Ma D'appunto principale che mi rivolge & guello di « finire
per identificarc e confondere l'interesse con la legittimazione ad agire ». Ora su
questo punto, sl quale ritenge di dover insistere, non trove un valido confraste
nella concezione della legittimazione ad agire sostenuta dal Fazzatamt (op. cit.,
. 133 e 23.) sulla quale v. la nota che segne.

Per la pit recente difesa del concetio in discorse (o meglio di quello di
Rechtsschutzbediirfris della dottrina germanica e tenuto conto delle nole diffe-
renze di dirtlo positive) mi limito a citare SCHOENEE, Das Rechtsschutzbediirfnis,
Berlin, 1950, trad. it, in Riv. dir. prec., 1948, p. 132 e ss. V. anche BOSENBERG,
Lekrbuch des deutschen Zivilprozesserechts, cit., p. 386 e ss. Nella nostra dottrina
v. le recentissime pagine dell’Awnniorr, Lezioni, cit., I, p. 222 e ss.

Alire citazioni della dottrina nella min dzione esecutiva, p. 69 e ss.

(*") Specialmente GarBacmaTI, La sostitusione, cit., p. 136: Barsero, La
legittimazione ad agire in « confessoria » e « negatoriy servitutis », Milano, 1950,
p. 23 e ss.; ZanzuccHT, Diritte processuale civile, cit., 1, p. 116; Artanni, L'inte-
resse ad agire, cit., p. 216, 219: Liesman, Munuale, I, cit., p. 42; Micneli, Corso,
I, cit., p. 20; v. anche Monaceiant, dzionc e legittimazione, cit., p. 288 e ss.

Secondo il Fazzavart (op. eit., p. 135) questa opinione pecca per difetto spe-
cialmente perché, essendo stata concepita con riguarde ad una nozione dell’azione
conle potere singolo, mon tiene conto del carattere composite dell’azione e non
esprime, come invece dovrebbe, la titelaritd delle singole sitwazioni di potere,
facolta e davere, che compongono 1azione,
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piano giuridico-obbiettive e del quale si afferma titolare. Ed
infaiti: da un lato la suddetta gualificazione sostanziale (o af-
fermazione di una situazione sostanziale obbiettivamente tute-
labile} costituisce — come si & detto nel paragrafo precedente —
I’elemento di coesione del comportamento processuale del sog-
getto assunto nella sua interezza, e percid ne introduce la na-
tura composita che, in (uanio & presa ad oggetio di una auto-
noma valutazione normativa statica, & caratteristica del di-
ritto soggeitivo; mentre, dall’altro lato, anche la titolarita di
codesto diritio soggetiivo viene a determinarsi proprio in base
all’aspetto soggetiivo di quella medesima affermazione di situa-
zione sostanziale tutelabile, che costiluisce il fondamento del
diritto soggettivo di azione. E da tutto ¢io dovrebbe risultare una
conferma sia della natura di diritto soggetlivo spettante all’a-
zione {"') sia della convergenza concetiuale dell’interesse e della
legittimazione ad agire (™).

Senonché, pur ponendomi dallo siesso pomto di vista della nozione del-
Iazione come sitnazione vomposita, a me sembra che proprio guesta critica sia
viziata dal suo punto di parienza; ossia dal presupposio che 1'azione, come situa-
zione compwsila non abbia, per questo motivo, una sua propria autonomia. (Su
questa opinione e sulla sua ¢ritica v. retro, nota 32). Per questa ragione, Ia legit.
timazione ad agire viene degradata a semplice agglomeralo delle titolarita delle
singole situazioni soggettive processuali semplict della parte. Ma, tralasciando ogni
altra considerazione, se, in questo modo, la legittimaziene ad agire = identifica con
« Pabilitazione della parte al compimento di tuita la serie degli atti processuali »
(FazzaLari, op. loc. cit.), si finisce cel confonderls com la legittimaziome proces-
suale, se cid, olire, nota 86.

(') Se luzione fosse solo un polere, una sua qualificazione sosianziale
non avrebhe funzione né significato. Ed infatti, s il potere & titolaritd di una fatti-
specie di comportamento alla quale conseguone effetti ginridici, opgni sue rilieve
giuridico si esaurisce mel verificarsi o nom verificarsi dell’effetto giuridico, cid che
a sua velta non pud dipendere che dalla inclusione o non inclusione dell’elemento
di cui si tratta tra le note della fattispecie di comportamento. Non cosi nel diritte
soggettive ove DPintercsse, normalmente. costitnisce elemento funziomale coordi-
natore che da ragione di guella valmtaziene composita e purtultavia unitaria per Ia
quale & corretto ravvisare nel diritte soggettive una situaztone giuridica composita
¢ non semplicemente wna serie di situazioni givkidiche (da uldimo, a queste pro-
posita, v. Cassarine, Le situozioni ginridicke e Uogeetto della giurisdizione ammi.
nistrativa, Milano, 1936, p. 102 e ss. Senza che peraltro io ne condivida le opiniond,
V. in proposito le mic Premesse generali, p. 83), )
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Comungue, s5i voglia o nen st veglia convenire su queste
conferme, ¢io che, in tema di legitiimazione ad agire, & soprat-
tutte importanie, per gli sviluppi successivi, & la conclusione
che, se & vero che la legittimazione ad agire € la titolarita del-
I"azione; e se, d'altra parte, & vero che quest’ultima &, come si
¢ dimostrato nel paragrafe precedente, una situazione sogget-
liva composita introdotta da una valutazione normativa di tipo
statico, occorre precisare non solianto che il termine « legitti-
mazione » quande & riferite all’azioune, ha ormai perduto guella
funzione di esprimere la titolaritd di una situazione dinamica
che gli & invece riconosciuta in sede di teoria generale (*°), ma

Diel resto, anche chi considera ’azone come un petere, guando poi si trova
a doverne individuare le condizioni nel sne riferimento al diritto sostanziale, non
pud evitare di riconescere che, in questa sua fase di esercizio, 1'azione assume le
caratteristiche del diritto soggettivo (Ganpacyary, La sostifuziore, cit., p. 108, 1171
Su questo modo di intendere Pazione, v. anche, oltre, nota 86.

{¥2) Contro questa convergenza v. da ultimo Avtakpi, L’interesse ad agire,
cit.,, p. 213 e ss. Se, tuttavia, si tienc presentc che guesto amtore nega la comver-
genza tra interesse e legittimazione ad agire per il solo rilievo che, secende la sua
concezione, il principieo delVinteresse ad agire trova applicazione solo in alcuni tipi
di processo, il snperamento di guesta limitazivne (v, mia Azione esecutive, p. 88)
basta gid per teasformarc la critica in una conferma.

Inolire una indiretta conferma della medesima convergenza si consegue qua-
lora ci i penga nell’ordine di idee di questi autori (ed in primo lucgoe dell’ArvLorio)
che considerano il principio dell’inleresse ad agire come prive di effettiva poriata
pratica. V. la nota 79.

Contro la medesima convergenza v. anche gli autori che negano che la legitti-
mazione ad agire (la cui regola si dovrebbe desumere dall’art. 102 c.p.c. anziché dal-
T’art, 81 c.p.e.: = cid da ultimo anche ATTsRDY, op. cit.. p. 218) sia condizione del.
Pazione; Anoriors, Commento, cit., I, p. 285 (ma di questo Autore, v. in precedenza:
La legittimazione ad agire, in Riv. dir. sc. giur., 1935, p, 301; ove la suddetta con-
vergenza & senz'aliro sostenuta); Monacciani, dzione e legittimazione, cit., p. 271
e 55.; Fazzacari, Note, cit., p. 134. Circa le ragioni per le quali non ritengo di dover
seguire questc opiniont nel ravvisare nell’art. 102 la regola della legittimaziome v.
olire, note 55 e 6% al capitolo Ii.

Per una nozione della legittimazione ad agire come sintesi delle condizioni
dell’azione, v. Barnero, Lo legittimazione ad ngire, cit., p. 27, 31, 46 e ss.

(**) Nor & possibile qui, scendere ad una disamina degli ampi svolgimenti
che, appunto in sede di teoria generale, sono dedicati a questo concetto. Mi limite
a ricordare i fondamentali contributi del Carnecurrt {da ultimo, in Teoria generale,
cit., p. 321 e ss. e Diritto ¢ processe, cit., p. 116}, del Garracnati, La sostituzione,
cit., p. 136 ¢ ss.., e, in precedenza, specialmente del Farzes, It soggetto nel sistema
dei fenomeni giuridici, Mlano, 1939, p. 184 ¢ us.
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anche e soprattutto che con codesto termine si esprime una ti-
tolarita diversa da quella dei singoli poteri processuali che com-
pongono 1’azione.

In questo modo posso subito enunciare la mia tesi: che,
cioé, mentre la legittimazione ad agire (legitimatio ad causam)
esprime la titolaritd dell’azione, la legittimazione processuale
(legitimatio ad processum) esprime la titolarita dei poteri che
in essa sono, almeno normalmente, compresi.

Un ostacolo contro questa tesi & costituito dalla tendenza
della dottrina pii: recente a contestare la distinzione — gia ac-
quisita, sia pure su basi diverse, dalla dottrina classica (**) —
tra i due suddeltti concetti.

Certamente, quando si parte dal presupposto — che nel
paragrafo precedente ho cercato di contrastare — che 1’azione
sia null’aliro che il potere di adire il giudice che spetta al cit-
tadino in quanto tale (**) e in quanto semplicemente capace (*°);

V. anche gli aliei autori citati nelle mie Premesse gemerali, ¢it., p. 92 e 53,
e dal Vazzavari, ep. cit., p. 132 nota 4. E ancora Cowso, I farei giuridici, cit.,
p. 52. '

Qui mi si consenta solo di mettere in rilievo che, in relazione alla consape-
volezza che il carattere genericamente dinamico dell’azione & in realtd fondato sii
singoli poteri processwali, al termine « legittimazione » tocca la singolare vicenda
di perdere — qnando & riferito all’azione — la caratteristica di esprimere la tito.
laritd di una sitnazione dinamica, con la quale & passato, proprio dalla detirina
processualistica, alla tcoria generale (per questo passaggio, v, CARNELUTIT, Sistemu,
I, cit., p. 143). La dourina dominante st sforza invece di conciliare il nuovo con-
cetto generale di legittimazione con quello tradizionale processualistico, Si vedano,
ad es., gli sferzi che in questa direzione ha cowpiuto FINvres, Possibilita giuridice
¢ legittimazione, in Riv. dir. proc. civ., I, p. 314 e ss. 324 e ss.

(*4) Cwrovenos, Istituzioni, II, eit. p. 239; Zanzuccwt, Dir. proec. eiv., |
cil., p. 316; da ultimo specialmente LizBman, Manuale, I, cit., p. 136.

Nella dottrina germanica vedi per wni Heriwie, System des deutschen Zivil-
prozessrechis, I, Leipzig, 1912, p. 160 e ss.

(%) CawNeLvrrr, Sistema, cit., I, pag. 146.

{(*%) V. gli autori citati nelle note 85, 87, 88, 89, Qui mi oceupo solo delle
critiche che hanno riguardo ai rapporti tra azione e poteri processuali. Delle cri-
tiche che hanmo invece particolare rignarde all’equivoeits del ricondurre ad una
gola figura nozioni eterogenee come la capacity (processuale) e la legittimazione
{processuale) (Brrri, Dir. proc. civ., cit., p. 130 e ss.; Monaccant, Legittimesione
€ azione, ¢it., p. 374 ¢ 85.) mi occuperd invece al n. 7.

T
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o sia la serie di quei poleri processuali spettanti al soggetto ()
o sia la serie composita di quei poteri insieme con le facolta e
i doveri facenti capo allo stesso soggetto, ma esclusa una auto-
noma valutazione normativa globale dei comportamenti che
compongono codeste figure (°°); quando, dunque, si parta da
tali presuppesti, non si pud evitare di identificare la titolarita
dell’azione comn la titolaritd dei singoli poteri processuali che
contribuiscono a comporla (*°).

(*7)  GarpacNaxl, La sostituzione, cit.,, p. 97 e ss. Veramente questo Autore
parla di potere di provocare I'esercizio della funzione giurisdizionale, Ma questo ge-
nerico potere, del guale si precisa che « ha come fattispecie coslitutiva unicamente
quel complesso di qualita personali in cui si sostanzianoe la capacita giuridica ¢ la ca-
pacila di agire processualmente » {op. cit., p. 122) non & aliro che quel potere di pro-
porre la domanda che spetta al cittadine in guanto tale ai termini dell’art. 24 della
Costituzione e dell’art. 9% ¢.p.c. e di cui, nel testo, sto per osservare che pud dar
vita ad un processo, cosi ponendosi come prima silnazione processuale semplice,
genza dar luogo ad esercizio dell’azione (salve, perd, a proposito dei cosiddelti
incapaci proccssualmente, le osservazioni che compird al termine del n. 9.

Va anche ricordate che la concezione dell’azione del GarBacwaTi si completa
col rilieva che, a segnito del suo esercizio, il potere di azione, col rendere concreto
il dovere del giudice di prestare Iattivitd giurisdizionale, darebbe vita ad un diritte
sogzetlivo. Ma, a parte il rilieve dell’inaccettahilita del desumere un diritte sogget-
tive dall’ebbligo contrapposte, sta di fatto che per il GagpacNari la legittimazione
ad agire nen & la titolaritd dell’azione divenuto diritto, ma dell’azione come potere
di provocare la tutela giurisdizionale {op. cit., p. 136).

(%%) FazzavLarr, Note, cit,, p. 112,

(**) Qucsta conclusione di carattere generale accomuna le opinioni degli
autori sopra ricordati, e ciod sia di coloro che senz’altro negano la correttezza della
distinziene tra legittimazione ad agire e legittimazione processuale {cosi CaRwE-
LUTTL, Sistema, cit., II, p. 143; Istituzioni, cit., I, p. 323, p. 292; cosi anche
Bakprro, La legirtimazione ad agire, cit.,, p. 33; del CasNeLuTI v. ora [Diritie e
pacesso, cit., p. 116] 'opinione secondo cui la legitimutic ud processum poirebbe
distingnersi dalla legitimatio ad cousem solo in quante la prima dovrebbe riferirsi
al difensore) e sia di coloro che, limitandost a prendere in comsiderazienc la legit-
timazione ad agire, la considerano come « I’abilitazione della parte al compimento
di totta la serie degli atti processuali » {Fazzavami, op. cit., p. 135}, e sia, infine,
le opiniont di colaro che, pur negando, in linea di principio, la corretiezza dell’nso
del cencetto di legittimazione processuale, ritengomo tuttavia di potersene servire
con riguardo a settori particolarmente delimitati. Tali autori senoe il GarBAGNATI
(Lo sostituzione, cit., p. 157 e ss.) che si riferisce alla leginimaziene a compiere
taluni atti particolari; e il Berni (Diritto processuale civile, cit., p. 130, 131, 161)
che, seguito dal MoNacciaNt ({Legittimazione e azione, p. 377 e ss., spec. p. 383),
considera la legittimazione processuale come avente rilievo solo con riguardo alla
fizura del rappresentante processnale.
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Senoncheé, lasciando per ora da parte la terminologia, sta
di fatto che il diriito positivo, cosi come — lo si & veduto al pa-
ragrafo precedente — contiene gli elementi per riconoscere che
I’azione ¢ fondaia su una valutazione normativa autonoma da
quelle che fondano le situazioni processuali semplici, contiene
anche gli elementi per riconoscere che la titolarita dell’una puo
coinedere, ma anche non coincidere, con la titolarita delle al-
tre; e ¢io non solianto nel caso eccezionale della rappresentanza
processuale, secondo gquanto si € autorevolmenle sostenuto (gn),
ma, come passo subito a dimostrare, quale possibilita d’ordine
generale.

Siffatti elementi vengono in rilievo gquando si osservi che,
mentre gli artt. 81 e 100 c.p.c. attribuiscono il diritto di azione
soltanlo a chi affermi una situazione sostanziale come obbietti-
vamente tutelabile ed abbisognevole di tutela, ed inoltre come
spettante ad esso e nei confronti di colui contro il quale & formu-
lata la domanda ('), Part. 24 della costituzicne altribuisce a

{9y Berri, Dir. proc. civ., cit., p. 131, Le seguc il Monacciani, Legittima-
zione e ggiore, cit., . 377 e as.

Quest’ultimo Autore osserva chie se non sussistesse una distinzione tra il sog-
getto legittimato al compimente degli atti e quello che ne riceve 1'afferto tipico
fondamentale all’intermo del processo, non si potrebbe parlare di rappresentanza
nel processo; ne deduce che si deve ammettere chie il rappresentante chiede e il
rappresentato ottienc il provvedimento di merite (cosi Monacciant, op. eit., p. 382).
Su queste affermazioni si pad convenire salve le riserve in ordine al fatto che que-
slo antore si riferisce all’effetto vonclusive del processo anziché ai suoi effenti in-
terni. Senonché nen si pud ugnalmente ceonvenire sull’affermazione che guresto sia
il sele case di scissione tra titolarith dell’azione e titolaritd della legittimazione
processuale. II fenomeno di questo distacco 2 invece ben pill ampio, come, sulla
scorta del diritto positive, passo a dimostrare nel testo.

(*Y In questo modo io ritenge di dover prendere posizione anche rispelio
al problema tamte discusso della cosiddetta legirtimazione (ad agire) passiva,

Dieco subite che condivide 'opinione di colore che denunciano ’equivecita
del concetto (INveEs, Possibilita giuridica e legittimazione, cit., p. 315; Garsa-
6NatL, La sostiuzione, cit., p. 149 senza tuttavia concordare interamente anche sul-
Yepinione che rid che si vuole esprimere parlando di legittimazione passiva noa sia
altro che la legitlimazione a contraddire spettante al convenuto (GARBAGNATI, op.
cit., p. 149). Secondo questa opinione, la suddetta legittimazione a coniraddire spet-
tante al convenuto si rifletierebhe sulla posizione processuale dell’atttore solianto
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« tutti » la possibilita di agire in giudizio per la tntela dei diritti
e degli interessi legittimi. Ora, codesta possibilita, che, da un
lato, non pud essere il diritto di azione (perché altrimenti gli

artt. 81 e 100 sarebbero in contrasto con {a norma costituzionale),

indirettamente, « quale punte di riferimente per ’applicazione del principio del
conrtaddittorio, nel senso che la domanda non € formalmente valida se non &
compiuta nei confronti del soggetto nella cui sfera devono gravare gli effetti del
provvedimento richiesto.

(Juests impostazione, nefla quale & contenuta una parte di veritd, & in siretia
connesstone con un’interpretazione dell’art. 101 e.p.c. che ricalea quella gii pro-
posta dal Reventi (Il gindizie civile con plurdlita di parti, Milano, 1911, p. 86)
per I'art, 38 del codice abrogato e secondo la quale « la parte contro Iz quale la
domanda & preposia » noen pud essere, appunto, che il soggetto nella cni sfera giu-
ridica debbono gravare gli effetti del provvedimente richiesto. Ed infatti — si
dice — non potrebbe trattarsi né del subbietto citato, perché alirimenti resterchbe
esclusa I'ipotesi pit evidente, ¢ ciod quella del soggetto non citate affaizo {Garba-
GNATI, op. cit., p. 152} n& del soggetto formalmente chiamato a contraddire, perche,
se cosi fosse, 1'art. 101 non farebbe che disporre che sia citata la parte nen citata.

Intanto occorre osservare che counvenire nell’impossibilith di accettare una di
queste due ultime interpretazioni non significa ammettere necessariamente che il
soggetto di cui trattasi debba essere proprio il sopgetto nella cui sfora givridica
debbone gravare gli effetti del provvedimento, perché guest'ultimo sogzeito pud
anche non coincidere eon quello che, nellVaffermazione dell’attore, dovrebbe risen-
tire tali effetti. Quest’ultimo soggetto che, a mio parere, & proprio gquello al guale
la domanda & proposta », &, in sostanza, il destiratario affermato della domanda
{meglio: della comumicazione della domanda, la quale, per sé stessa, & rivolha
al gindice: v. la nota 46 al cap. ITI e CarNeLuTTI, Diritto e processe, cit., p. 1731,
ossia celui che 1'attore afferma aver leso il sue diritte e che, nella logica dell’alfer-
mazione dell’aitore stesso, si pone come il ginsto contraddittore. Il significato del.
Part. 101 & allora questo: il giudice non pud statuire sulla domanda se I'attore non
ha citato quel medesimo soggetto che, secondo quanto da lui alfermate nella de-
manda stessa, i serebbe dovuto citare. (Implicitamente, ossia senza uno svolgi-
mento della distinzione ira legittimazione c.d. passiva e legittimazione a contrad-
dire, v. MicHeLl, Corse, cit., I, p. 20).

Ora, questo « destinatario atfermalo della demauda » in che repporti sta col
soggetto del quale la dotirina dice che & legittimate passivamente o legittimato a
contraddire?

Per quanto riguarda la « legitlimazione u contraddice », ha ragione il Gar-
RAGNATI (La sostituzione, cit., p. 14% ¢ autori ivi citati) a dire che con gquesta
espressiomne ©i si riferisce soltanto alla tiolarita della diversa azione che spetta al
convenuto in quante tale ed avente ad oggetto quanto meno il rigetto della do-
manda attrice; salvo perd tener presente che questa legittimazione a contraddire
pud restare allo state poienziale {ad es. nel case del convenute inerte), mel qual
cese non si pud parlare di azione del convenute. {Su «¢id, v, eltre n. 11, ai ri.
chiani delle note 152 e 153 nonchi al termine del paragrafo).



128 CrisanTo MaNDRIOLI

dall’alire lato — in quanto & attribuita esplicitamente in fun-
zione della tutela dei dirittt — non pud che stare in relazione
col potere che introduce la proposizione della domanda, ossia
con I'atte che Part. 99 c.p.c. considera appunto come !’atio

Senonche, isolato e chiarite cosl il concetto di legittimazione a coniraddire,
si deve convenire con la dottrina dominante nel rilevare che la legittimazione ad
agire dell’attore ha un sue aspetto passive dal guale cmerge un particolare requi-
sito parallelo a quello del swo aspetto attive: qui coincidenza tra coluni che =i af-
ferma titolare del diritto ¢ colui che propone la domanda mediante citazione; li,
coincidenza tra colui verso il quale I'attore si pretende titelare del diritto e colui
che & effetiivamente citato in giundizie. In guesto modo lu legittimazione passiva
si risolve in un aspetto ineliminobile delln legittimazene (ad agire) dell’uttere.

Ora, & vero che — come osserva il Garnaewati {(op. cit., p. 151} per contra-
stare la suddetta sutonoema rilevanza della legittimazione passiva — il difetto di
legittimeazione passiva (cosi intesa) dipende in sostanza dallo stesso fenomeno dal
quale dipende il difetto del contradditerio, ossia il difento di coincidenza tra il
destinatario affermate dalla {comuncazione della} domanda e il suo destinatario
effettivo; senonché wutto questo nan hasta per impedire che 'osservanza della re-
gola del contraddittorie debba essere valutata prima ed indipendentements dalla
sussistenza della legittimazione ad agire (da ultime, cosi, Axprioui, Cammento,
I, cit., p. 283). A mio modesto parere, e senza pretendere di tratiare qui adegnata-
mente un cosi grave problema, la conferna che la normale sovrapposizione di
questi due fenomeni non basta a togliere ogni rilieve al requisite della legittima-
zione passiva risulta dall’art. 102 c.p.c. in gquanto questa norma offre "esempio
di casi nei quali pud mancare la legittimazione passiva sempre come aepeito della
legitlimazione dell’attore che qui viene detta « congiuntiva »; Berm, Dir. proc. civ.,
vit., p. 165; Ligsman, Manudale, cit., I, p. 149; v. anche Lux, Pie Notwendigkeit
der Streitgenossenschaft, Miinchen, 1906, p, 27-30), senza che sia stata violata la
regola del contraddittorio. Cid si verifica quando Dattore (A) si limita ad affer-
mare di voler far valere il sue diritto {(ad es. alla divisione) solo nei confronti di
aleuni soggetti {ad es. B e C) e cita soltanto quelli. Con questa citazione la regola
del contraddittorio & certamente osservata; mentre, in quante la legge (art. 784
c.p.c.} dispone che siano convenuti tutti gli aliri condomini {ad es. D, E), la man-
cata citazione di questi, ha rilieve sotto il solo profilo del difeito di legittimazione
feongiuntiva) dell’attore, nel suo aspette passivo.

E ben vero che i sostenitori della teoria che qui si contrasta si sforzano di
ricondurre anche jl fenomeno del litisconsorzio necessario alla regola del contrad-
dirtorio {GampacNaTI, Lo sostituzione, cit., p. 136 e ora SatTa, Sul Litisconsorzio ne-
cessario, in Riv. it. sc. giur.. 1955-56, p. 48 e ss., spec. p. 53; anche il CarneruTn,
Istituzioni, cit., T, n. 260, p. 241 e ss. svaluta la portata dell’art. 102, riconducendole
perdo alle norme che riguardane intervento per ocrdine del giudice).

Senenché si & recentemente osservato (DENTI, 4ppunti sul litisconsorzio ne-
cessarin, in Riv. dir. proc., 1959, p. 28} che siffatti tentativi hanno successo solo in
quanto si riferiscone a quei casi di litisconsorzio necessario nei quali la matura
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strumentale per {ar valere in giudizio 1 diritti, ossia per eser-

citare 1’azione. St tratta insomma del primo accesso al gindice,
idoneo a dar luogo almeno alla prima verifica sulla eventuale
sussistenza della qualificazione necessaria per codesto accesso e

che quindi, per una ovvia esigenza logica, non pud non essere

stessa del diritto sostanziale & tule che la domanda formulata contro un soggetto
nen pudp non essere intesa come implicitamente formulata anche contro altri sog-
getti {su tali ipotesi v. anche SarT4, 0p. it., p. 53}: cosi ad es. nel caso in enmi un
terze impugni il mairimonio contro uno sole dei coniugi e nen contra l'aliro; in
guresto caso, la domanda proposta conlre un coniuge & come se fosse proposia sn-
che econtro D'altro, e non citarlo significa violare Ia regola del contraddittoric. Ma,
al di fuori di guesti casi, solo la Iegge pud contrastare con specifiche norme {come
ad es. T'art. 784 c.p.c.) il principio generale per cui altore propone la domanda
{nel senso di Tformulare la saa richiesta di tutela) nei confronti di chi vuole {au
cid v. ginstamente SaTTA, 0p. cit., p. 53}; DentL, op. cit., p. 29); ed allora ecco che
la legge regola Ia legittimaziane ad agire nel sue aspetto passive senza regolare an-
che il contraddittorio.

D’alira parte, la legittimazione passiva, cosi individuata come aspetto pas-
sivo della legittimazione ad agire, non va affatto confusa con la legittimaziene a con-
traddire delle quale anche il Garpa¢yati ha esattamente posto in luce il vers si-
gnificato. Ed infalti, mentre quest’ultima dipende dal fatto che un soggetio sia stato
convenute (salvi i cusi, eccezionali, dei litisconsorti necessari ai quali la legge at-
tribnisce la legittimazione a contraddire, schhene non siane staiti convenuti: v. olire
nota 55 al cep. II), la legittimazione passiva si valuta oltre che con riguardo alla
qualid di convenuto, anche in base alla coincidenza tra questa qualita e queila di
destinatario della {comunicazione della) domanda nella aliermazione dell’attore.

A mio parere, la distinzione del snddetlo aspelte passivo della legitimazione
dell’attore dalla legittimazione a contraddire ha anche una base testnale. Mi rife.
risco all’art. 276 c.c. che, rubricato soite 1'equivorce termine di legittimaziene pas-
siva, ne precisa il concetto — al 1° comma — nella posizione di colui countro il
quale 'azione (per Ia dichiarazione (i paternitd ¢ di maternild naturale) deve
cssere proposta, ossia in un requisito dell’azione stessa, sowto i profilo soggettivo
pussive. Senonche al 2° comuna questa norma aggiunge che « alla domanda pud con-
traddire chiungue vi abbia interesse », con cid riferendosi palesemente alla titola-
rita i una azione diversa, quella di colore che vengono cosi legittimati a chic-
dere un accertamento eventualmente contrastante con la domanda dell’auore.

Con e ¢ié aon intendo negare che Iaspetto passive della legittimaziene
ad agire dell’attore si riconduea in definitive alla medesima coincidenza soggettiva
che sta alla base del principio del comtraddittorio. Ma cid che importa & che co-
desta medesima coincidenza viene i rilievo rispello a requisiti del tulte diversi:
e tid consente di riconoscere alls valutazione sulla legittimiti del contradditiorio
una assolula indipendenza e anteriorita rispetto alla valntazione sulla legittimazione
ad agire, come giustamente rilevato dall’Anoriort (op. loc. eir.; di questo autore,
v. ora anche Lezioni, cit., I, spec. p. 231).

9. Rtwdd Thebinati, 1947-1908,
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indipendente da quella qualificazione (°*). D’altra parte, poi-
ché ccdesla verifica, anche per sé sola, & gia il visulrato di una
serie di atti che, tutti insieme, costitniscone un processo, ¢ che
presuppongo altretianti poteri, anche del soggetto, quest’ultimo,
per il solo fatto di avere esercitato il potere ¢i introdurre un
processo {potere che ghi speltava indipendentemente da ogni sua
qualificazione sostanziale), diviene gradualmente titolare di una
serie di poleri processuali.

Esiste dunque una categoria di soggeiti ai quali la legge,
indipendentemente dal fatto che siano per risultare titolari o
meno del diritlo di azione, attribuisce intanto la titolarita del
potere di proporre la domanda e, cosi instaurato un processo,
la titolarita via via determinantesi di una serie di poteri proces-
suali fino ad ottenere almeno la pronuncia della carenza di
azione. (Juale sia questa calegoria di soggelti, ossia guale sia il

{*2)  Anche il Lieeman {L’azione, cit., p. 62) e il Micnedl (Corso, cit., I,
p- 16} si sono soffermati sul rilievo che il potere del cittadino, in quante tale, di
adire il giudice, & un potere diverso dal diritte d’azione. Sceondo questi autore-
voli Scrittori, quel potere sarebhe la premessa costituzionale del diritto d’aziene,
come & estrinsecazione immediata e diretta della capacita giuridica generalec »
{LiEB™MAN, op. cit., p. 62). Coniro questa concezione, che pur mi sembra esatta nel
ravvisare nel potere di cui =i tralla un fondamento nel diritto ceslituzionale, credo
debba opporsi la tolale separazione concettuale che deve sussistere tra la capacita,
come valutazione di titelaritd wirtuale di sitwazieni giuridiche, siano esse dinami-
che o swatiche, e il potere come titolaritda oftuale di wma fattispecie di cowmporta-
mente presa in considerazione da una valulazione normativa dinamica {v. mie
Premesse generali, cit., n. 21).

In realti, il potere del cittadine (in gquante tale), di adive i} gindice & assai
piit di una titolaritd virtuale, di un’esirinsecaziene della rapaciti; & inveee Ieffer-
tiva titolarita di una fattispecie di comportamento che la legge -— pell’attuare quella
premessa costitnzionale dell’azione di cui parla il Liebman -— atiribuisce al cinta-
dino, il quale cosi viene legittimato attivamente ad adire il giudice. DValera parte,
Tart. 24 delia Costituzione non contiene alecun riferimento alla eapacita: il che, da
un lato, conferma che csso ha pinttosto riguarde al concetto di legitiimazione; e,
dall’altro lato, sembra voler comprendere anche il generico potere per il quale anche
V'incapace pud rivelgersi al giudice per provecare quanto memo la dichiarazione
della nullitd della sua domanda: su cidp v. olire, nel testo, 2l termine del n. 9.

Si veda anche la formula del can. 1646 del Codex Juris canonict, secondo cui
« quilibet potest in judicic agere » e che esprime questo potere di accedere al gin-
dice indipendentemente da ogni qualificaziene sostanziale {v. O11vere, Le parti nel
gindizio canonico, Milano, 1941, p. 12},
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procedimienic tecnico del quale la legge si serve per individuarla
nell’arabito della amplissima espressione della norma costitozio-
nale (**), si vedri al n. 8 e al n. 9. Ma qui importa rilevare
che la legge attribuisce i poteri processuali a soggetti che pos-
sono non essere titolari dell’azione.

Ceriamente, e proprio perché nel momento dell’esercizio
di quei poteri non si sa se 1’azione esiste o meno, ¢’e anche la
possibilita che questa risulti poi esistente. Ed in quesio caso,
poiché il comportamento del soggetto che la legge valuia come
esercizio del diritto di azione non & diverso dai singoli compor-
tamenti gia valutati come esercizio dei poteri o delle facolta (ma
¢ semplicemente I'insieme di quei comportamenti, assunii in mo-
do unitario), I'esercizio del potere di proporre la domanda ri-
sultera coincidente, in fatto, con la proposizione dell’azione (™).
E cosi Vesercizio dei singoli poteri processuali risultera coinci-
dente con I’esercizio dell’azione. Ma si trattera di una coincidenza

di comportamenti contemporaneamente valutati su piani diversi

Secondo il Bareere (La legittimazione ad agire, cit.. p. 28, 29), questo po-
tere di accesso al gindice che spetta al cittadine uti civis, sarebbe tanto generico ed
incolore da nen merilare che rispetto ad esso si ponga un prohlema di Ieginima-
zione. Senonché & propric da guesto potere che dipende la stessa validita della
domanda e quindi la vaelidita del procvesso.

(*%) Da un lzto, si tratta di una ridondanza retorica che ha la funzione sia
di mettere in evidenza la non necessitd di qualificazioni sestanziali e sia di riba-
dire I'ugnaglianza dei cittadini rispetto alla 1utela giurisdizionale sotto il profile
delle garanzie costituzionali (efr. Anpktovt, Lezioni cit., I, pag. 202). Ma da un altre
punto di vista, mi sembra che Iampierza di questa formula possa avere il sue si-
gnificato rispette alla sitwazione giuridico-processuale dell’incapace, sulla quale si
vedane le osservazioni compiunte al termine del n. 9.

("%} In questo modo ci si rende conto anche del fenomeno per il quale Ia
azione, in quanto presuppone 'affermazione di una situazione sostanziale quali-
ficata, non pud dirsi esistente prima di codesta affermazione. Questo fenomeno, che
aveva indotio il GarracNarTt {La sostituzione, cit., p. 108 e ss.} a considerare ['azione
come un potere che diviene diritio solo dopo il sue esercizio, si spiega, a mio pa-
rere, pin semplicemente col richianto zlla duplice valutazione normativa per la
quale Vatto con cui il soggeito esercita il potere di proporee la domanda, potrd
in scguite esserc riconosciuto anche come esercizio del divitto di uzione. Un po-
tere non pud divenire diritto; ma il compertamento con cuni si esercita un potere
pud ben cssere in seguite riconosciule anche come esercizio di un diritto.



132 CrisanTo MANDRIOLL

e percié ricondoiti a situazioni giuridiche diverse, anche dal
punto di vista delle rispetiive titolariia.

In conclusione, la titolarita dell’azione si sovrappone alla
titolarita dei singoli poteri, senza, tuttavia, identificarsi con
essa, poiché quest’ultima puo esisiere anche senza la prima. Se
i ravvisi I'una {la titolarita dell’azione) nella legittimazione ad
agire, ¢ si voglia esprimere Valtra con una formula unitaria,
mi sembra perfettamente esatla la denominazione tradizienale
di legittimazione processuale {legitimatio ad processum). Ed in-
fatti, da un lato, come titolarita di poieri, ¢ certamente legit-
timazione nel senso tecnico col guale il termine & usato in sede
di teoria generale (**), salve solo il rilievo che con D’espressione
« legiltimazione processuale » si indica la titelaritd di una serie
di poteri anziché di un potere solo e titolarita di una serie di
poleri significa titolaritda aftuale del primo potere della serie,
accompagnata alla titolarita virtuele di quelli successivi, desi-
nati a divenire attuali via via che si svolge il processo. Dall’altro
lato, codesta legittimazione, poiché ha riguardo al fatto formale
che consente I'introduzione di un processo indipendentemente
dal fatto che in esso si eserciii 0 meno un’azione, giustamente
merita Paitributo di « processuale ».

7. Dalla nozione positiva di « capacita di stare in giudizio»
a quella sistematica di legittimasione processuale. Dimo-
strazione che Uart. 75 c.p.c. & la norma che compie Uat-
tribuzione della legittimazione processuale.

Vengo ora ad esaminare pin da vicino il fenomeno della
attribuzione, da parte della legge, della legittimazione proces-
suale, ossia della serie dei poleri processuali che via via si ven-
gono coslituendo a seguito dell’esercizio del potere di proporre
la domanda. Ricordale che questo ultimo potere sembra, se-
condo la norma costituzionale, essere attribuite a «tutti», si
tratta di vedere se, con riguardo all’intera serie dei poteri pro-

{*sy V. retro, nota 83.
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cessuali, esiste nna norma che, limitando qnella ridondante
espressione della Costituzione, attribuisca la legittimazione pro-
cessuale a determinati soggetti. Senonché, a questo rignardo, 1'u-
nico elemento offerto dalla nostra legge, che, come si & veduto,
non conosce 1'espressione «legittimazione processuale », & costi-
tunito dail’art. 75 c.p.c. che dichiara che taluni soggetti, indivi-
duati come si vedra, sono capaci di stare in giudizio ("),

Ora, premesso che I"espressione « stare in giudizio » si pre-
senta, a prima vista, come idonea ad esprimere ’esercizio dei
poteri processuali ("""}, le maggiori perplessita derivano in-
vece dall’uso del termine « capacita». Ed infatti, se si parte dal
presupposto che il legislatore si sia servito di questo termine nel
suo sens¢ proprio, si deve evidentemente rinunciare a vedere
nella attribuzione della capacita di stare in gindizio I'attribu-
zione di una antentica legittimazione processuale, o quanto meno
rinunciare a considerare la legittimazione processuale come una
forma di legittimazione nel significaio tecnico (riconosciutole
dalla teoria generale) di effetiiva, € non solo virtuale, titolarita
di uno o pin poteri (*'). Ché se, invece, si ometta di compiere

(") TIn questi termini generali D'osservaziome vale anche per il diritte ger-
manico (§ 52 ZPO} salva la differenza che rileverd tra poco alla nota 113.

(%5-bisy  Clr. ad es. CarneLUTTI (Scioglimento di sociein commercinli e rians-
sunzione d'istanze, in Studi di dir. proe. civ.. 1, Padova, 1923, p. 289} seconde il
quale « stare in gindizie » significa esercitare uel giudizie le attivitd caratteristiche
delle parti.

{*7} E quanto si deve ritenere a proposite della concezione classica for-
mulata nel vigore del codice del 1865 (CeioveNDa, [stituzioni, cit., II, p. 239) ma
sostennta autorevolmente anche nel vigore del codice atmale {Caramawene:r, Tsti-
tuzioni, cit., II, p. 239; Secni, voce Procedimento civile, in Nuovo Dig. it., X, To-
rino, 1939, p. 573; Zanzuccur, Dir. proe. civ., cit., 1. p. 316; Awpriori, Commento,
cit., I, p. 217; Reoxwrr, Dir. proc. civ., cit., I, p. 161; Costa, Manuale di dir. proc.
civ., Toring 1955, p. 150 MicHelr, Cerso, cit., I, p. 172; Psigro-Castre, Tratade,
cit., IT, p. 15

Questa dottrina si limita a chiamare legittimazione processnale la capacita di
stare in gindizie, impegnandosi soltanto nel dimostrare che la capacitd di slare
in giudizio corrisponderebbe alla nozione sostanziale dellz capacita d’agire, cnsi
contrapponendosi alla capacitd d’esser parte come aspeite processnale della capa.
cith givridica. {Contre tuttavia Satta, Dir. proe. civ., cit., p. 71, avversato, 1 sua
volta, specialmente dall’AnprioL, op. log. ¢it.; in argomento, v. le mie Premesse
genergli, cit., p. 248, nota T0),



134 CrIisanTo BMANLRIOLL

queste precisazioni e ¢i si continui a servire del termine « legit-
timazione processuale» senza discriminazione alcuna con quello
della « capacita processuale » o « capacila di stare in giudizio »
-— come appunto suole ancora la teoria dominante — si incappa
nelle critiche, perfetiamente centrate, di chi rileva che nel con-
cetto di legitimatio ad processum sono mescolati i due concetti
della legittimazione e della capacita (°*) e che quindi si traita di
un coneette improprie ed equivoco (7).

Senonche, avendo gia potuto dimostirare (retro n. 6) che
tutto c¢ié non autorizza affatto ad abbandonare il concetto di
legittimazione processuale per risolverlo in quello di legittimazio-
ne ad agire ('°") e neppure autorizza a limitare Iutilizzazione di
quel concetto ad ipotesi del iutte particclari ("), 'unice at.

("% CaRNELUTTE, Sistema, cit., II, p. 143; Tn., Istituzioni, cit., [, n, 322,
p. 291, e, ora Diritto € processe, cil., p. 116. V. anche Invres, Passibilird giuridica
e legittimazione, cil., p. 322. Da ultimo Conso, I faiti giuridici, cil., p. 33.

Assal pin cauti oeccorre essere invece rispetto zlla abitudine della dottrina
germanica a mettere in guardia dal confendere wa Prozessfithrungsrecht ¢ Prazess
fihigkeit {v. ad es. gid Hulowic, Lehrbuch, cit., 1, p. 158; nella dotirina pin re-
cenle Lent, Zivilprozessrecht, cit., p. 66; Rosenperc, Lehrbuch, cit., p. 184). E
¢ié non perché la distinzione non dehba essere compinta; ma al contrario perché,
considerato che i1 Prozessfiihrungsrecht corrispende alla legintiwmazione ad agire
della nostra pitt recente dottrina, ossia alla tirolaritd affermata dal diritto sestan-
ziale (mentre la sua ttolurith reale suvole esprimersi con la Sechlegitimntion), oc-
correrebbe mettere meglio in evidenza la eterogeneitd dei due concetti; cd in
realtd, ponendo suflo stesso planoe — sia pure per distingnere — capacitd proces-
suale e legittimazione ad agire, s verifica un olfuscaments della distinzione 1ra
legittimazione ad agire e legittimazione processuzle. B infatti rispetto a quest’ul-
tima che occorre distinguere la capacith processuale. Ma sulle ragioni per cui la
dotirina tedesca non compie quest’ullima contrapposizione, v. olire, neta 114,

Le onsservazioni compiute nel testo valgono invece anche nei confronti della
dottrina spagnola, che esprime col concetto sostanziale di coapacidad de obror 1a
legittimaziene processwale (v. per inui Priero-CastrRe, Tratude, cit., II, p. 16 e
85,3 38 £ 35,5 50 e s8.).

(**} Berrl, Dir. proc. civ., cit., p. 127, Per un esempio di questo use pro.
miscwo dei concetti di legittimazione e di capacita, v. Cass. 22 giugno 1951, n. 1666,
in Foro 1., 1951, I, 849, ove la legittimazione processuale del rappresentante viene
qualificata « capacitd di stare in gindizio »,

(1% V. gli Auu. cit. alle note 36, 87, 88.

(*°1) V. gli Antt. cit. allz nota 90,
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teggiamento corretlo di fronte alla formula legislaiiva in esame
sembra quello di domandarsi se con essa la legge non abbia vo-
luto comipiere I'attribuzione della legittimazione processuale,
considerando la capacith come sola situazione legittimante (***),
o addiritiura noen si sia servita impropriamente del termine « ca-
pacita » nel compiere senz’altro I'attribuzione della legittima-
zione processuale.

Ora, la dimostrazione che questa seconda interpretazione
gia la pils conforme al dettato legislalive poggia su un attento
esame della formula con la quale la legge indica la situazione
da cui fa dipendere la c.d. capacita di stare in giundizio, ossia
la sitnazione che nell’ipotesi che quella capacita di stare in giu-
dizio risultasse effeitivainente una legittimazione, fungerebbe,
rispetto ad essa, da situazione legittimante. Mi riferisco a quel
« libero esercizio dei diritti che vi si fanno valere » che la norma
in esame considera appunto come il dato dal quale dipende la
capacita processuale, o capacita di stare in giudizio. Qual’s dun-
que il significato di quella formnla?

Innanzi tutto, per i rilievi compiuti in precedenza, & gia
evidente che dicendo « diritti che vi (nel gindizio) si fanno va-
lere », la legge vuol riferirsi a quei diritti con riguardo ai gquali
il soggette opera nel processo per esercitare 'azione, € cioé guei
diritti che, quando sard effettuato il controllo sulla titolarita
dell’azione, ossia sulla legittimazione ad agire, risulteranno es-
sere stati affermati come speilanti a chi agisce. Ora, & chiaro
che «libero esercizio » di questi diritti significa soltanto titolarita
del potere di disporre di essi. Ma — e questo & il punto —
titolarita eventuale o attuale? Nella prima ipotesi si avrebbe
rignardo alla cepacita di agire rispetto ad essi (*""); nella seconda

{192 K quesla, se non vado errato, Popinione del Liepman, Manuale, cit.,
I, p. 136. ‘

(1%} E pertante ne risulterebbe confermata 1opinione che considera la ca-
pacitd di agire come situazione legittimante per Vattribuzione della legittimazione

processoale,
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ipotesi il diritto di cui si richiederebbe il potere attuale di dispor-
re dovrebbe essere presupposto come esistente ('"'). Questa se-
conda ipotesi va senz’altro scartata poiché é assurdo che per
« stare in gindizio » la legge richieda quella esistenza del diritto
che non richiede neppure per la titolarita dell’azione (**").

Sencnche neppure la prima ipotesi — che cioe la legge ab-
bia riguardo alla capacitd di agire — pud essere accettata sen.
z’altro, poiché contro di essa si possono sollevare argomenti di
natura testuale. Ed infatti, se si tiene presente che per Iart. 43
legge fallimentars il curatore sta in giudizio nelle controversie
relative &« rapporti pairimoniali del fallito, in quante quest’ul-
timo & privo dell’amministrazione e della disponibilita dei suoi
beni (art. 42 1.f.), & chiaroe ¢he in questo modo la legge consi-
dera quella privazione di disponibilith come una causa di sot-
trazione dalla cosiddetta capacith di stare in giudizio ('*); ossia
come uno det casi di difetto di libero esercizio dei diritti dai
quali dipende la perdita della capacitd processuale. Ed infatti
la dottrina (**") non dubita che nella portata della formula
in esame sia compreso anche un riferimento (negativo) alla po-
sizione del fallito. Che poi questa posizione possa. da qualcuno,
e probabilmente a torto, essere considerata come vuna forma di
incapacila, & circostanza che comunque non consentirebbe di
ricomprendere la posizione del fallito nella figura generale del-
Iincapacita di agire (™).

{1°4} E chiare, infatti, che non si pud avere il potere attuale di disporre di
un diritto se non st & titelari di quel diritto {v. Premesse generali, p. 126 e ss.)
salva sole Dipotesi della titolarita straordinaria di guel potere spettante al rappre-
sentanle. Ma qui s ha riguarde al fenomeno generale.

{195y CamnELUTTI, Fstituzions, cit.. I, n. 323, p. 292.

{108} V. per wetui Sarra, [Istituzioni di diritto fallimentareS, Roma, 1957,
n. 73, p. 148; Anpriovt, Incepacita processuale del fallito, in Giur. comp. cass. civ.,
XVIT (1945), p. 143 e ss., spec. p. 145,

("7} Liessian, Manicale, cit., p. 136; AnomioLs, Commento, cit., I, p. 218;
MicueLr, Corso, cit., I, p. 178,

{198y MicHewl, Corse, cit., 1, p. 178; Anerion1, Incapacite del jallito, foc.
cit. Giustamente nota il Cagneruvrtt (Sistema, cit., I, p. 363, 364), che cid che im-
porta & osservare che in questi casi, per ragioni diverse dalla ineuitudine fisiepsis
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La realta & allora che la formula del Libero esercizio dei di-
ritti ha una poriata che non & limitata né alla pura e semplice
capacita di agire né alla titolaritd attuale ed effettiva del potere
di disporre; quella formula nen tecnica ed empirica vuol indi-
care la posizioue di quel soggetto che, oltre ad essere capace di
agire, non si trovi in alcuna di quelle sitnazioni alle quali la
legge, per una ragione diversa dall’inidoneita fisiopsichica, ricon-
duce la souraziene dei poteri di disporre degli eventuali diritti
di quel soggetto (**°). « Non esistenza di cause di sottrazione di
poteri» (che tale & dunque il significato della formula legisla-
tiva in esame) non significa ancora « esistenza attuale dei pote-
ri », ma neppure significa soltauto « capacita di agive » poiche
mentre quest’ultima figura dipende da una valutazione norma-
tiva del modo di essere di un soggetto rispetio alla sua idonerta
all’esercizio dei poteri, la non esistenza di cause di sottrazione
dei poteri inerenti ai diritti -— o libero esercizio di questi di-
ritti — & fenomeno pitt ampio, in quanto ha rignardo oltre che
alla valutazione del modo di essere del soggelto, anche a quel
qualcosa di pin che ¢ dato dal non trovarsi il soggetto in una
situazione giuridica che costituirebbe ostacole all’attribuzione
dei poteri (inerenti all’eventuale diritto seslanziale). Potra an-
che, questa igura pin ampia, essere chiamata, sia pure inesatta-
mente, « capacita », in quanto ha pur sempre riguardo ad una
titolarita virtuale e non attuale dei poteri (''"). Ma ¢id che centa

& che non si tratta del fenomeno tipico della capacita di agire im-

chica del soggetto, la legge delermina una inidoneild sua a provvedere alla rutela
dei propri imleressi; e, detto questo — osserva Fillustre Autore — il quesite « sc in
questi cast si trawi o non si tratti di incapacita, mi pare piuttosto ozieso ».

(*%  Per il rilievo della non omogeneitd della formula in esame v. Sarra,
Dir. proc. civ., cit., p. 72, Svolgimenti intorne al fenomeno della rappresentanza le-
gale indipendentemente dall’incapacita del soggetto rappresentats, in RosEnmErs,
Stellvertretung, cit., p. 543 e ss.

(1% V. ad es. le parole del Rupenti (Dir. proc. civ., cit., I, p. 162}, per il
quale «la espressione libero esercizio dei diritti allude precisamente alla capacita
di agire, di disporre o di volere »,
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perniato sulla valutazione del modo di essere fisiopsichico del
soggetto ().

Cosi precisato il significato della formula dell’avere il « k-
bero esercizio dei diritti », si pud tornare al quesito che conwer-
ne la portata della capaciti di stare in giudizio, in quanto la
legge la fa dipendere da quelia formula.

Se la legge avesse volulo configurare la capacita di stare in
giudizio, o capacitd processuale, come un’estensione al campo
del processo del concetto di capacita di agire (come la dottrina
tende a ritenere (''*)), nen avrebbe avuto che da riferirsi diret-
tamente all’idoneita fisiopsichica del soggetto, cosi compiendo
una antonoma valutazione parallela a quella del divitto sostan-
ziale che introduce la capacita di agire; oppure, volendo usare
il mezzo tecnico del richiamo a quest’nltima valutazione, avrebbe
dovuto limitarsi ad estendere la validita di questa al campo del
processo, e cioé affermare che i soggetii che per il diritto sostan-
ziale sono capaci di agire sono anche capaci di stare in giudi-
zio (''"). Senonché si & veduto che la formula del libero eserci-
zio dei diritii, della quale la legge si & servita, non coincide con
quella della capacita di agire, ma & pin ampia ed il margine di
maggior ampiezza non riguarda un modo di essere fisiopsichico
del soggetto, bensi una sua posizione giuridica sia pure cspressa

in termini negativi (ad es. quella di non essere fallito).

{111y V. CaRNELUTTL, Sistema, loc. ult. cit. Per il momento, non & il caso di
attribmire particolare rilievo a quelf’aspetto della teoria del Casnerveor, pev il
quale il vappresentante legale savebbe da inclodere, col sae rappresentato, nella
ficura della coziddetta « parte complessa » (Istituzioni. cit., I, n. 106, p. 103). Ed
infatti, a parte quanto avrd ocrasione di dire in argomento qui basta notare che
ancke il CarNELuTTI (Istituzioni. cit.. I, n. 319, p. 288) non manca di osservare
che «la presenza della qualitd richesta. per atirthbuire la capacith deve avverarsi
nella persona che compie 1'atte di parte, sin questa la parte principale, sia un mem-
bro delle parte comnplesza... ».

(112 V. gli Aurt. cit. allz nota 97.

{113} Cosi si & orientato ad es. il legislalore germanico per cui « eine Person
ist insoweit prozessfihig, ul sie durch Vertrige verpflichten kann» (§ 52, I, ZPO}.
Cfr, anche il § 1 della ZPO austriaca, .
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Ora, se I’avere il libero esercizio dei diritti & qualche cosa
di piu della capacita, in quanto esprime gia una posizione gin-
ridica, si deve convenire che in quanto la legge (art. 75 1° com-
ma ¢.p.c.) fa dipendere la « capacita processuale » o « capacita
di stare in gindizio » proprio da codesto libero esercizio dei di-
ritti, c¢id che essa legge chiama capacita processuale non pud
rientrare nella nozione sistematica della capacita, perché da una
posizione di diritto non si pud far dipendere il modo di essere
di un soggetto, ma seltanto la titolaritd di una o pitr situazioni
soggettive.

Che, poi, queste situazioni soggettive siano i poteri proces-
suali, e, tutti insieme, la legittimazione processuale, si deduce
agevolmente dal rilievo che la legge si serve, per definire sinte-
ticamente il comportamento cosi valutato come contenuto di
codesle situazioni, di un’espressione (« stare in giudizio») che
palesemente esprime il comportamento di chi & giuridicamente
« presente » nel gindizio ossia di chi esercita i poleri precessnali.

Si pué allora concludere che il 1° comma dell’ar:. 75 e.p.c.
compie |’attribuzione della legittimazione processuale serven-
dosi ( impropriamente) della formula della « capacita » proces-
suale (1'%,

Risjrettn a questa c.d. eapacita processnale o legittimazione
processuale, la sela situazione legittimante ¢ costituita dall’a-

(1'% Per il rilicve compiuto alla neta precedente, questa conclusione non
& ugnulmente valida rispetto alla legge germanica, salvo poi a vedere se, con ri-
guardo a guest’ultima, non si possa giungere, in base ad argomenti diversi, ad una
conclusione uguale ¢ simile.

A questo proposite, mi limite ad osservare che in molle norme Ia legge
germanica pone sulle stesso piano la Prozessfihigheit e la Legitimation del rappre.
sentante processuale (o il sue potere rappresentative} {§ 56 I; § 274 TT n. T ecc.}
cosi dimestrando di usare V'espressione Prozessféhighkeit come comprensiva anche
del concette di « legittimazione processuale della persona capace ». Sclo cosi s pud
intendere Daffermazione che si compie in dottrinz (Roseneerc, Lehrbuch, cit.,
p. 211} secondo cai il potere rappresentatve sostilvisce la capacith processvale.

Anche nella nosira dettrina talora si osserva che il termine « capacitd pro-
cesentale » 2 molte volte comprensive anche della legitimatio ad processum (cfr.
ad es. Liesvan, Manuale, ciL., I, p. 136},
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vere il libero esercizie dei diritti che si fannoe valere. Neppure
questa situazione rientra nel concetto tecnico di capacita. Co-
munque se, ferme queste premesse, si vuole esprimere con una
formula unitaria la situazione dalla quale dipende la legittima-
zione processuale e nella quale la vera e propria capacita oc-
cupa certamente il maggior posto, € solo rispetto ad essa e col
vedulo particolare significato che si puo convenire di usare 1'e.
spressione: capacita processuale.

8. Indwiduazione dei soggetti ai quali la legge atiribuisce la
legittimazione processuale. La possibilitia di comportamento
processuale per far valere un diritto (anche indipendente-
mente dalla legittimazione ad agire) come criterio NORMALE
di uwttribuzione della legittimazione prozessuale ai soggettt
dotati del libero esercizio dei diritti.

51 é finora dimostrato : 1) che la legittimazione processuale
come espressione sintetica per designare la titolarita del poteri
processuali, & attribuita dalla legge anche a soggeiti di cui non
si sa se risulteranno titelari dell’azione (n. 6 in fine); 2) che co-
desta atiribuzione della legittimazione processnale & compiuta
dall’art. 75 1° comma c.p.c. rispetto a coloro che hanno il « li-
bero esercizio dei diritti che =i fanno valere ».

Riguardo a queste due conclusioni sorge il guesito di come
esse debbano coordinarsi tra di loro, ossia il quesito se dal fatto
che la legge fa dipendere la legittimazione processuale dall’a-
vere il libero esercizie dei diritti che si fanno valere si pud
desumere un criterio per il quale si possa stabilire se, quando e
perché la legittimnazione proeessuale coincide con la legittima-
zione ad agive.

Quando ebbi occasione di esaminare nei suoi termini gene-
ralissimi (*7°) il fenomeno dell’attribuzione dei poteri da parte

(1'% V. le mie Premesse generali, cit., n. 20, p. 126 ¢ ss.
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della legge, mi fu possibile conelndere che indipendentemente
da ogni esigenza concettuale o sistematica, ma solo per ragioni
di opportunita politica (''%), il legislatore normealmente attri-
buisce i poteri agli stessi soggerti che sono titolari dei diritti ai
quali codesti poteri si riferiscono; mentre le medesime ragioai
di opportunitd inducono il legislatore. in certi casi (e special-
mente in quelli in cui il titolare dei diritti appare inidoneo al
Joro eserczio), a seguire un criterio diverso, ossia ad attribuire
i poteri ad altri soggetti pitt idonei ('),

Ora, ricordato (retro n. 5) che 1’azione & la situazione com-
posita (diritte soggettivo) che include i poteri processuali, =i do-
vrebbe ritenere, da un punto di vista astratto, che se il legisla-
tore si fosse ispirato ai suddetti eriteri, avrebbe dovuto attri-
buire la legittimazione processuale ai titolari dell’azione (legit-
timati ad agire) se ed in quanto soggettivamenie idonei, ossia in
quanto capaci.

Mi propongo di dimostrare che le due conclusioni formu-
late all’inizio di questo paragrafo possono essere precisate e
cooordinate tra di loro in modo tale da rendere palese che esse
costituiscono la risultanie dell’applicazione dei eriteri generali
sopra ricordati con 1'adattamento imposto dalle esigenze proprie
della tecnica del processo.

La prima di queste esigenze & quella, gia ampiamente illu-
strata, che discende dal fatto che i poteri processuali si inco-
minciano ad esercitare quando ancora non consta dall’esistenza
dell’azione ("**). Da ¢id discende ovviamente che, ove il crite-

(%) ¥. la mia ep. eit., p. 123, 129,

("7}  Anche a guesto riguarde non ho che da richiamarmi allo svolgimento
compinto nella mia eop. cit., al n. 22, p. 136 e ss.

{115} ¥, per tulti con riguardo ai principali orientamenti in lema di azione,
da un lato LiksMaN, Manuale, cit., I, p. 59 e MicueLl, Corso, cit., I, p. 13; e dal-
FPaltro lato Cavamtaxerrr, Istituzioni, cit., 1I, p. 190.

Come & noto, non esiste nel nostro ordinaments un Forprozess destinate al
controlle sulle condizioni dell’azione. Codesto contrello si svolge contempora-
neatnente (sia pure con anterioritd logical al giudizio sul merite, purché, natvral-



142 CrisanTo ManNprIOLI

rio d’opporiunita conducesse il legislatore ad attribuire i poteri
processuali al titolare dell’azione, ¢ido non poirebbe avvenire
con riguardo alla titolaritd effettiva dell’azione stessa (legitti-
mazione ad agire), ma semmai alla sua titolaritd semplicemente
eventuale ().

La seconda esigenza & quella che ha rignardo al fatto che
Pidoneita fisiopsichiea del soggetto all’esercizic dei poteri st
presenta, per il legislatore processuale, come gia valuiata con
riguardo al diritto sostanziale, dal quale anzi si possono desu-
mere allri elementi che rivelano I'inopportanita dell’attribu-
zione dei poteri processuali (ad es. quello di essere fallito).

Ora la formula con la quale I’art. 75 1° comma c.p.c. atiri-

mente, il controlle dia esito positive. Se dara esito negativo, la pronuncia di ca-
renza di azione impedird, ovviamente, la pronuncia sul merito.

Tuttavia anche il contrello sull’esistenza delle condizioni dell’azione, come
quelle sui presupposti processmali, pus costituire oggetto di anticipata rimessione
al Collegio ai termini dell’art. 187 3° comma c.p.c., senza che ¢id autorizzi a rico-
nostere aulonomia, se non sul piano della pregiudizialith logica, a codeste « pro-
cesso sul processo w (su eai v. per twtti CHiovenoa, Istituzioni, cit., I, p. 5¢; Ca-
LAMANDREL, [stéruzioni, cil., I, p. 203; Zanzuccui, Dir. prec. civ., cit., I, p. 69).
Ed infani in questa ipotesi la legge richiede che le parti rimettano al gindice le
loro conclusioni anche sul merito (art. 1823 c.p.c.).

Per il rilieve che nel nostre altuale processo, il potere del giudice di richia-
mare "attenzione delle parti sugli eventuali vizi di costituzione del processo attenua
I'impertanza dell’autonomia del controllo sui presupposti di tale costituzione, v.
Micuerl, Corse, cit., I, p. 22. ’

{11%} La dottrina classica conosce, come & noto, il concetio di una azione
possibile o affermata, correlalivamente a quello di comporiomento corrispondente
all’esercizio di un’azione possibile: v. CavLamaxorer, Istituzioni, cit., II, p. 191, che
parla (come gia CH1ovENDA, Istizuzioni, cit., TL, p. 215) di azione affermata, ivi ve-
dendo il significato proprie del termine « causa » usato dalla legge. Con significato
non dissimile, nella dottrina germanica del Rechtsschutzanspruch, si parla, come &
parimenti noto, di Klagméglichkeit (v. per tutti HerLwie, Klogrecht und Klogmigli-
ckeit, cit., pag. 25 e segg.). Qui peraltro, e come meglio si vedra pit avanti, mi rife-
risco ad un concetto assai meno qualificato, in quanto, ponendomi dal punto di vista
della nozione astratta dell’azione, e cosi considerando gin esistente Pazione solo che
sussista Uoffermazione di una situazione sostanzizle tutelabile, nel concetio in di-
scorse ricomprendo anche i casi in cui manchi del tutto una siffatta aflermazione
della situnzione tutelabile. Per questo motive preferisco parlare di mera eventualita
dell’azione, anziché di possibilita o di affermazione.
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buisce la legittimazione processuale a coloro che hannoe il li-
bero esercizio dei diritti che si fanno valere nel processo costi-
tnisce precisamente la risultante del sovrapporsi di queste due
esigenze al criterio che astrattamenle avrebbe dovnto condurre
all’atiribuzione della legitlimazione proecessnale ai titolari del-
I’azione in quanio capaci. La prima & soddisfatta nel senso che,
anziche riferirsi alla titolarita (affermata) del! diritte sostan-
ziale, la legge si riferisce genericamente alla disponibilita astrat-
ta di diritti che si fanno valere (quindi anche da chi in ipotesi
non se ne affermasse titolare: v. la nota 119). La seconda & soddi-
sfatta nel senso che, come si & veduto, anziché riferirst alla 1do-
neita fisiopsichica, la legge si riferisce alla situazione complessa
dell’avere il libero esercizio dei diritti che si fanno valere.

In questo modo, ed in base al significato, cost illuminato,
della sintetica formula legislativa, si pud dunque concludere
che la legittimazione processuale & attribuita dalla legge in vie
normale a coloro che si comportane o pessone comporlarsi come
se fossero fitolari di un’azione, ma indipendentemente dal fatto
che tali slano veramente; ossia a coloro che entrane (o possono
entrare) rel processo con la veste di chi fa valere un diritto in-
dipendentemente dall’affermarsene titolare e dall’affermarlo
come obbiettivamente tutelabile. La normalita di codesto criterio
di atiribuzione & determinata poi dall’essere il soggetto di cui si
tratta nella situazione di avere o meno il libero esercizio
del dirittc che si fa valere, col significaio veduto nel paragiafo

precedente.

9. Segue C). - Attribuzione delle legittimazione processuale
in via ANORMALE ai reppresentanti legali, ai rappresenianti
delle persone giuridiche o a queste per mezzo dei loro or-
gani. Cenni sull’attribuzione convenzionale della legirti-
mazione processuale di rappresentanti volontari. Conclu-
sioni sul conferimento della legittimazione processuale. Po-
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sizione giuridica processuale dei soggetti privi del libero
esercizio dei diritti.

il fenomeno della autribuzione della legittimazione proces-

. . 120 . . . . . . .

suale in via anormale ('*') a soggetti diversi da quelli di cui si

viol esercitare P'azione costituisce oggetlo della disciplina dei

commi 2°, 3" e 4" dell’art. 75 c.p.c., come passo subito a di-
mostrare.

Il secondo comma dell’arl. 75 si occupa delle persone che
non hanne il libero esercizio dei diritti, stabilendo che esse non
possono stare in giudizio se non rappresentate, assistite o auto-
rizzate, secondo le norme che regolane la loro capacita.

Si impone, a prima vista, il rilievo che in questa norma
espressione « stare in giudizio », in quanto riferita all’inca-
pace {chiamo cosl per brevita, ed in conformita a quanto osser-
vato al termine del n. 7, il soggeito che non ha il libero esercizio
dei diriiti, salvo tutto quanto osservato, in proposito nel sud-
detto paragrato), sembra usata con un significato diverse da
quello con cui & usata nel primo comma, ove stava ad indicare
il legiitimo esercizio della serie dei poteri processuali in fun-
zione deil’esercizio dell’azione ('*').

Tuttavia, quando si esamina pin attentamente la formula
di questa norma secondo la quale I'incapace non pud stare in
giudizio se non rappresentato ecc., ci si accorge che questa for-
mula costituisce la sintesi di due proposizioni; e cioé: 1) I'inca-
pace non puo stare in giudizio; 2} l'incapace pué stare in gindizio

{120y Mi riferisco, come ben s'intende, alla attribuzienc della legittimazione
processuale ai rappresentanti legali degli incapaci. Ma poiché anche questa ecce-
zione alla regola generale & il portato di una semgplice opporiunita legislativa, non
mancano esempi di eccezioni all’eccezione, vome tipicamente acrade nel giudizie
di interdizione e di inabilitazione {artt. 716 e 718 c.p.c.), V. CarNerurri, [seity-
cioni, cit., I, n. 318, p. 288; Caramanprer, [stituzieni, cit., 1I, p. 235; Micanwl,
Corso, cit,. I, p. 173, 179,

(72} Ed infatti se questa norma configura lo « stare in giudizie » dell'in-
capace, ¢id che a prima vista lascia perplessi & la difficolta di conciliare la figura

dell'incapacitd con lo stare in giudizio come legittimo esercizio di poteri pro.
cessuali.
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in qualitd di rappresentato. Da cio & facile dedurre che in questa
norma l’espressione «stare in giudizio » assume due significati
diversi: lo «stare in giudizio » puramente e semplicemente ¢ lo
« stare in giudizio in qualita di rappresentato». Il primo dei due
significati, non altrimenti qualificato, & quello nermale, ciod
quello usato nel pritno comma, ove sta ad indicare in primo
luogo ’attivita con la quale si esercitano i poteri processuali (e
dunque: stare in giudizio « con 'attivita »); il secondo, quali-
ficato nel senso che st traita del mode particolare con cui sla in
giudizio il rappresentato, e tenuto presente che & tipico del rap-
presentato il ricevere gli effetti dell’attivitd che altri svolge in
suo nome, pud definirsi: stare in giudizio « col nome» ('), ¢
pud essere ritenuto un significato traslate inteso ad esprimere il
fenomeno per il quale lo strumento rappresentativo consente di
utilizzare, per produrre effetti in capo ad un determinato sog-
getto, Daltrui stare in giudizio con ’attivita (**°).

Se si tiene presente tullo questo, risulta chiaro che la nor-

(**) Per la dimostrazione di come questa espressione possa riferirsi anche
all'ipotesi del rappresentato che, chiamato 2 contraddire per mezzo del suo rappre-
sentante, resti inerte (il rilieve, rilerito al rappresentante, & in GawBscNari, La so-
stituzione, cit., p. 262) v. oltre il n. 12,

{1*)  Questa contrapposizione corrisponde a quella gida adombrata dal Re-
penTI {Dir. proc. eiv., cit., I, n. 39, p, 161} clhe appunto distingne tra lo stare in
riudizio « legalmente » o « per mezzo di altri » e lo stare in giudizie in nome e per
conto alirui, (V. anche Cavamaxvsil, Istituzioni, cit., II, p. 238). Cid che turtavia
mi induce a preferire la terminologiz indicata nel testo & lu precisione, assolu-
tamente rigorosa, con la goale il partecipare col nome ad uno o piu atti giuridici
esprime il ruolo dellz ricezione degli effetti dell’operate di chi vi pariecipa con fa
attivite. Per questo uso tecnico dell’espressione « col nome » e «in nome » efr.
RoseNERG, Stellvertretung, cit., p. 524 Hewvic, System des deutsehen Zivilprozess-
rechts, [, Liepzig, 1921, p. 184; Leonnakn, Fertretung und Fremdwirkung, in Jherings
Jahrbiicher, 86 {1936}, p. 1 ¢ ss.; sp. p. 7; MOLLER-FREIENFELS, Die vertretung beim
Hechtsgeschift, Tithingen, 1955, p. 84. Naturalmente, perchd quesio uso del nome
possa assolvere alla sua [unzione, orcorre che si tratti di un uso legittimo, TI caso
limile contrariv & quelle del « Prozessieren unter falschem Numen » preso in esame
nelle breve Disscrration, ehe porla questo titolo, (Hamburg, 1929) del Luxowskr,
spec. a p, 9 e ss.

Al n. 11 ¢ al n, 12 si vedranno le utilizzazioni di quesio concetto tecnico
dello stare in gindizio col nome.

10, Btudi Flrbinati, 19357-1958.
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ma in esame, nell’occuparsi di colui che non puo stare in giu-
dizio coun Y'attivitd, ma soltanto col nome, non pud non cccu-
parsi dell’attivitd di quel diverso soggetto che, stando in giudi-
zio « con ’attivita » consente all’incapace di stare in giudizio col
nome, cioé per mezzo dell’attivitd del sno rappresentante; ossia
non pud non allribuire a quest’ultimo i poteri processuali
il cui esercizio consente all’incapace di stare in gindizio
col nome ('), Ora, codesta uitribuzione di poteri & implicita,
ma evidentissimna, nella norma in esame, 1a dove questa enuncia
che Uincapace sta in giudizio {col nome), rappresentato... se-
condo le norme che regolano la sua capacita,

Ed infaiti, poicheé il richiamo alle norme che regolano la
capacita & compiuto solo in funzione di precisare ci6 che si pre-
suppone perché l'incapace possa stare in giudizio in qualitd di
rappresentato {o di assistito o autorizzato, figure che quni per
ora non interessano), non e dubbio che le norme richiamate
sono quelle che regolano non propriamente la capacitz (oltre
tutto, sarebbe assurdo parlare di norme che regolano la capacita
degli... incapaci), ma pinttosto il modo di ovviare, per mezzo
dello srtumento rappresentativo, alla loro incapacita (**%); in
altri termini, sono le norme con le quali la legge stabilisce che

un determinato soggetio assume la qualith — ricevendo i rela-

{124} Se stare in giudizio col nome significa ricevere gli effetti dell’altrui
attivitd, ¢ chiare che la posizione giuridica di colui che sia in giudizio col nome
non si delinisee se non riguarde anche a quella di chi sta in giadizio con Dattivita,

D’altea parte, avendo gid dimostrato, in sede di Premesse generali (spec.
p- 250 e s.) la portaia tecnica del richiamo legislativo alla rappresentanza come
vera utilizzazione del mezzo tecnico della rappresentanza stessa, il rilievo che
questa implica la parlecipazione, con un ruolo distinto, di due soggetti diversi (il
rappresentante e il rappresentato), induce a respingere il tentativo che si & com-
pinlo assai autorevolmente (Carngrurti, da ultimo Istituzioni, cit., I, n. 106,
p. W3) di risolvere la contrapposizione tra il ruolo dell’incapace e quello del suo
rappresentante legale nella asserita attivila coordinata di un soggetto wunice o orga-
nizzazione di persone, quale sarebbe la cosiddetta « parte complessa ». Per queste
critiche, v. per watti Cavanavorsy, Istituzioni, cit., II, p. 230,

(12%}) Vien fatio, qui, di ricordare la formmula che, a questo rignardo, usa
Part. 2 della LEC spagnola: « los que deban suplir su incapacidad ». Similmente
si esprime la legge aunstriaca: ZPO, § 477 n. 5 ¢ 529 n. 2.
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tivi poteri -— di rappresentante legale dell’incapace. E allora
chiaro, che con la formula in esame, ["art. 75 2" comma, sta-
bilendo che "incapace sta in gindizio col nome secondo le norme
che consentono ad un altro soggeito di esercitare la propria atti-
vita in nome dell’incapace, atiribuisce a quesio altro soggetto il
potere di svolgere anche nel processo la sua allivita in nome del-
Pincapace; e poiché questo altro soggetto & il rappresentante
legale, & ormai evidente la conclusione che la norma in esame
contiene 1’attribuzione al rappresentante legale dei poteri &
stare in giudizio in nome dell’incapace stesso, oszia la legittima-
zione precessuale a stare in gindizio in nome dell’incapace.

La situazione in base alla quale viene compiuta codesta at-
tribuzione di legittimazione, cioé la situazione legittimante, &
la qualita di rappresentante legale, cosi come & atiribuita dalle
norme del diritto sostanziale (7%,

Anche il 3° e 4’ comma dell’art. 75 presentano una certa

duplicita di significato (‘*'). In primo luogo, quando si intenda

(1%} Sull’argoments avrd comungue occasione di tornare in seguito.

La conclusione espressa nel Llesto sarebbe ancora pint evidente se si riferisse
alla legge germanica ove si dice esplicitamente (3 51 ZP0Q) che la rappresentanza
processuale delle persone incapaci di stare in giudizio & regolata dalle norme del
codice civile che rignardeno la rappresentanza legale. (V. Hewlwec, System, eit.,
T, p. 191}, Ancora pin chiara la stessa conclusione sarebbe rispette alla legge an-
striaca (§ 4 ZPO) ove st parla di potere zur Prozessfithrung, che spetta al rappre-
sentante legale,

(127} Non si trattz piit della medesima duplicita rilevata rispetto al 26 comma.
Ad escludere civ (e gquindi a contrastare il rilieve della protesa identita compiuto
dal CsrNewutTi, Istituziond, cit., I, p. 104 per un’evidente necessiti di coerenza con
la sua nozione della e.d. parte complessa coine soggelto unico, su cui v. la nota 124}
basterebbe il rilieve della differente formulazione letterale della merma, che non
contiene la conirappesizione di dae diversi modi di stare in gindizio, ma dice sem-
plicemente che la persona giuridica sta in giudizio per mezzo di ehi la rappre-
senta,

La dupliciid di significato poggia invece sul rilievo che 1'espressione agire
« per mezzo » di un aliro soggette pud essere riferita sia all’ntilizzazione dello
strumente reppreseniutive, come anche all’utilizzazione delle stromento organico.
E gid ricordai in sede di Premesse gererali (p. 141 e ss.} che codesti due strumenti
sone profondamente diversi, anche se possa verificarsi il caso — che anzi si veri-
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I’espressione « stare in giudizio » nel suo significato normale
— che & quello che designa lo stare in giudizio con Uattivita —
la portats sistematica della norma appare assai chiara nel senso
che, da un lato, la legge afferma che chi sta in giudizio con 1'at-
tivita (oltre che col nome) & senz’altvo la persona giuridica, o
I’ente; e, dall’altro lato, & caratteristica tipica del rapporto or-
ganico il consentire alla persona giuridica, o all’ente, di svol-
gere sens’altro un’attivitd sua propria, ossia di far si che il por-
tatore dell’organo possa prestare il comportamento materiale
per DVatuivitd giuridica (e quindi non solianto per i suoi effetti)
dell’ente (**°).

In guesto modo il richiamo al concette di rappresentanza
nella formula con la quale la legge designa la persona per mezzo
della quale I'ente sta in giudizio va inteso come uno dei non in-
frequenti usi atecnici del termine (**"). Sempre in questa ipotesi,
la legittimazione ai poteri processuali & atiribuita dalla legge di-
rettamente alle persone giuridiche e agli enti, 1 quali la eserci-
tano per mezzo dei loro organi ("*°). E poiché, come si & veduto,
i poteri precessuali, sebbene appartenenti allo schema di una
eventnale azione, sono dalla legge concessi indipendentemente

fica di frequente — della loroe sovrapposizione: quando cioé il portatore o titolare
dell’organo sia, in gqrante tale, rappresentante dell’ente. D’altra parte questa du-
plicith di significali, cost individuata, non pud dirsi esclusa dal fatto che la legge
usa D'espressione « chi le rappresenta »; ed infatii, che cosi dicendo, la Jegge non
abbia affatto voluto cscludere D'ipotesi della utilizzazione dello strumento erganico,
discende sia dalla suddeula (requente sovrapposiziene e sia dal rilievo che la rice-
zione della tecnica della rappresentanza nelle norme del processo civile non
csclude affatto che ralora nel codice di rite (come del resto accade anche nel co-
dice civile) il termine « rappresentanza » sta usate con un significato non teemico.
Qui si tratta in realtd di una sevrapposizione tra DPuso tecnico ¢ quello non
tecitico. Sono i due significati che esaniino singelarmente nel testo.

{12%) V. mie Premesse generali, cit., p. 147 e ss. e autori ivi citad,

(12%) Repenvi, Dir. prec. civ., cit, I, p. 141,

{130y Tl Cavamanorer (Istitwzioni, cit., I, p. 236} sia pure servendosi del
termine « capacila » con quella medesima ¢ denunciata impropricta che & nella
legge, pone in rilievo la differenza del meccanismo dello strumento orgenmico, ri-
spette a guelle rappresentative, deducendone che la persona giuridica ha senz’aliro
guella che egli chiama « capacitd » processnale.
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dalla riscontrata titolaritd dell’azicne stessa, unica situazione le-
gittimante & di regola 1'esistenza giuridica dell’ente come sog-
getto capace di svolgere un’attivith giuridica autenoma ed aven-
te il libero esercizio dei diritti che fa valere.

Quessta spiegazicne sistematica della portata della norma
non & tuitavia P'unica ('""). Ed infatti, basta riferirsi all’ipolesi
che 1l richiamo alla rappresentanza sia compiuto col suo signi-
ficato tecnico, per comprendere subito che la formula dello stare
in giudizio usata dalla norma stessa & allora da intendersi con
I’altro significato che si & veduto comparire, accanto al primo,
nel 2° comma dell’art. 75, ossia eol significato dello stare in gin-
dizio col nome. Si delinea cost una figura simile a quella veduta
nel secondo comma. Ed infalti si presenta il contemporaneo
stare in giudizio dell’ente (col nome) e della persona che la rap-
presenta (con I’attivitd), sicché: & a quest’ultiina che viene attri-
buita la legittimazione processuale. Cid, come & noto, si verifica,
in pralica, ogni qual volta la legge o gli statuti utilizzano lo stru-
mento rappresentativo per realizzare il commercio giuridico de-
gli enti, e gquesto anche indipendentemente dal caso pit generale
della normale utilizzazione dello strumento rappresentativo vo-
lontario, e cioé secondo lo schema dell’art. 77.

In quest’ultima norma la legge disciplina ' attribuzione della
legittimazione processuale al rappresentante convenzionale. Ma,
a differenza dei casi finora esaminati, non ne compie |’attribu-
zione direlta, limitandosi invece a disciplinare le modalitd con
le quali questa attribuzione & compiuta dal rappresentato. Con-
tro queste rilievo, che emerge in modo assai piano dalla stessa
lettera dell’art. 77, si & autorevolmente opposto la tesi secondo
cut i principi generali non potrebbero consentire un’attribu-
zione convenzionale della legittimazione processuale, sicche nel-
I’art. 77 si dovrebbe vedere solo un’estensione al campo del pro-
cesso della gualita di rappresentante convenzionale, estensione

(%) ¥.la nota 127.
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compiuta dalle legge anziché direitamente dalla volonta dell’in-
teressato (*°%).

Senoncheé, a parte il fatto che la suddetia premessa siste-
matica sulla quale si basa questa tesi, & gia in contrasto con una
delle conclusioni fondamentali conseguite nelle mie Premesse
generali (nn. 43, 44, 48), & comunque decisivo il rilievo che la
dimostrazione di quella premessa sistematica & interamente im-
perniata sul presupposto — che gid ho avulo occasione di re-
spingere (retro n. 6) — che la legitiimazione processuale si ri-
solva neila legittimazione ad agire. Solo in base a questo pre-
supposto, infatti, si potrebbe veramente -— come si sostie-
ne (") -— desumere dall’art. 81 c.p.c., in quanto implica il
divieto della sostituzione processuale volontaria, il divieto della
disposizione negoziale della legittimazione processuale. Ma la
verita & invece che il fondamento sistematico della indisponibi-
lita negoziale della titolarita dell’azione non pud costituire fon-
damento anche della asserita indisponibilitd negoziale dei poteri
con 1 quali si esercita 1'azione. Ed infatti, se quel fondamento
sta nella funzione di tutela sostanziale che qualifica 1’azione
come diritto spettante solo a colui che si afferma titolare del di-
rilto che fa valere (retro nn. 5. 6), & chiaro che codesta coinci-
denza tra titolarita affermata del diritto sostanziale e titolarita

(1¥2)  CapNELUTTI, Sistema, cit., 1. n. 141, p. 372 e ss.; Anorior1, Commento,
cit.,, I, p. 224, Ma di questo Auntore v. ora Lezioni, cit., p. 299, ove la rappresen-
tanza velontaria & ricendotta all’antonomia privata.

V. anche gli Auteri, citati nella nota che segue.

(13} Specialmente CagNELUTTI, Sistema, cit., I, p. 373 e ss. V. anche Vo.
cino, Sul precesso col false rappresentante, in Giur. compl. cass. eiv., XXII, (1946}
I, p. 501 e ss.

In termini duobitativi e assai piit generici Liram, Gestione d'affori e roppre-
sentanza precessuale, in Studi per Chiovenda, Padova, 1927, p. 516,

Aliri autori si richiamano pin genericamente all’art. 81 avvicinandele al-
Pavt, 77 c.p.c. (Evia, In tema di legittimuzione processuale, in Giur. compl.
cass. civ., XXVIII (1949), T, p. 113; Brunerri, Gestione d'offari e processo, in
Faro pad., 1950, I, vol. 102; GrannNatTAsTo, Institore e « falsus procurator », in Giur.
compl. cass. civ., XXV1I {1948), 11, p. 113. Dz ultime anche DE Semq, Lue gestione
di affari altrui, Padova, 1958, p. 94,
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dell’azione non rimane affatto compromessa quando il titolare
dell’azione la esereita per mezzo di un rappresentante, sia esso
legale o volontario. In guest’ultimo caso, cio che si trasferisce
per via negoziale non & il diritto alla tutela giurisdizionale, che
il sistema processuale costruisce come non trasferibile se non
insieme col diritto tutelando, ma semplicemente il potere di rea-
lizzare com la propria attivita lo stare in giudizio col nome del
titolare dell’azione. Non sembra dunque corretto desumere dal-
I’art. 81 alcun argomenio contro la trasferibilita in via nego-
ziale della legittimazione processuale {‘*%).

D’alira parte, la tesi che qui si contrasta urta anche contro
la lettera dell’art. 77, ove il potere di stare in giudizio & confi-
gurato come oggetto di conferimento « espresso e seritto »; ed
& chiaro che questi attributi non possono riguardare che un con-
ferimento convenzionale. Semmai, la questione potrebbe porsi
— e si pone — rispelto ai casi per i quali la legge deroga a
queste modalita di conferimento; ossia, da un lato, per gli atti
urgenti e le misure cautelari, e, dall’aliro (art. 77 2° comma
¢.p.¢.), per il procuratore generale del non residente nella Re-
pubblica e per l'institore. Ma anche rispetto a questo partico-
lare problema, del quale mi occuperd nella sede piu appro-
priata (cap. IV,, n. 27), credo che la lettera della legge debba
essere considerata decisiva nel senso di ribadire che anche in
questi casi il conferimento della legittimazione processuale ba
natura convenzionale.

Quanto alla situazione di competenza richiesta per il con-
ferente, onde lo si possa dire legittimato al conferimento della
legittimazione processuale, qui basti anticipare, rispetto a anan-
to ampiamente si dird in seguito, che cosl come 'attribuzione
direita della legittimazione processnale da parte della legge non
dipende dalla effettiva titolarity dell’azione, ma dipende tutta-

(**) Un rilievo non dissimile & compinto anrche dal Dentt, Gestione d’ﬂf—
fari e ratifica processuale, in Giur. it., 1950, I, col. 905,



152 CrisaNT0 MANDRIOLI

via dal fatto che si tratti del sopgetto che sta in giudizio per far
valere un diritio, anche ’attribuzione della legittimazione a con-
ferire ad altri la legittimazione processuvale ha il medesimo col-
legamentio con la eventuale titolarita dell’azione; spetta, cioé,
a colui che sta o stard in giudizio (col nome) per far valere un
diritto, indipendentemente dalla sua legittimazione ad agire,

Il solo profilo sotto il quale, comunque, viene in rilieve,
per ora, 'art. 77 & quello della funzione di questa norma che
pone la disciplina del conferimenio convenzionale della legitti-
mazione processuale accanto a quella del conferimenio legale
della stessa legittimazione, contenuto mell’art. 75 (7).

La conclusione & dun¢que che tanto il secondo e il terzo
comma dell’art. 75 quanto I'art. 77 completano la funzione es-
senziale del primo comma dell’art. 75, vale a dire quella di at-
tribuire la legittimazione processuale con riguardo all’esercizio
dell’azione a seconda che i soggetti abbianc o non abbiano il li-
bere esercizio dei diritd, e a seconda che intendano disperre ne-
gozialmente dei relativi poteri processuali.

Esclusa da questa attribuzione rimane dunque solo la po-
sizione di coloro che non hanno il libero esercizio dei diriti
(incapaci processualmente, nel senso veduto al termine del n. 7}
in qnanto i poteri relativi all’esercizio delle loro (eventuali)
azioni sono attribuiti ai rispettivi rappresentanti legali.

Rispetto a questi soggetti non si pud tuttavia vitenere la

{125} La doltrina prevalente suole parlare di legittimazione processnale del
rappresentante volontarie inguadrandelz nei medesimi schemi ed usande la me-
desima terminologa usata per la rappresentanza legale ¢ per quella cosiddetta orga-
nica (V. per tulli, Repentt, Dir. proc. civ., I, cit, p. 179; ¢ LienMan, Maonuole,
cti., L, p. 139; Micurrr, Corso, cit., I, p. 173 e ss. ,179 e ss.).

Un neito distaceo sistematico tra la rappresentanza processmale volontaria e
quella legale si riscontra invece nclla teoria del CarnNerurri (Istituzioni, cit., I,
n. 103, p. 99 & n. 106, p. 103}, il quale riserva =olo alla prima denominazione di rap.
presentanza processuale, in quante, come si & veduto, queste Maestro risolve la se-
conda nella nozione della parte complessa {retre nota 124}, mentre la prima &
da Iul intesa nel modoe particolare che zi & veduto nel teste,
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sotirazione iotale di ogni potere processuale. A parte il fatto
che in alcuni easi eccezionali la legge atiribuisce proprio agli in-
capaci, int quante tali, una pavticolare legittimazione processuale
(ad es. nel giudizio di revoca dell’interdizione, nel procedimento
di nomina di un curatore speciale ai termini dell’art. 78 ¢.p.c.),
non sembra dubbio che anche la domanda dell’incapace, pur es-
sendo nulla rispetto alla sua funzione tipica, produce tutiavia
Ieffetto di fondare il dovere del giudice di dichiarare codesta
nullita, Ora, se questo effetto & determinato dalla domanda del-
I’incapace, st deve ritenere che anche a quest’ultimo spetta un

potere generico e puramente formale, e certamente diverso dal

potere di proporre la domanda mnel suo schema tipico, ma pur
sempre potere di rivolgersi al gindice e di provocare una sua
pronuncia (sulla invalidita della domanda) ed in questo censo
esso trova probabilmente un riscontro nell’ampiezza della for-
mula della Costituzione secondo cui futti possono rivolgersi al
gindice (*°%).

10. Come lo strumento rappresentativo si inserisce nel « fun-
zionamento » della dinamica processuale. A) Aspetti gene-
rali del meccanismo di produzione degli effetti nello svol-
gimento delle fattispecie procedimentale.

I’er poter passare a domandarsi come, nel sistema della
nostra legge, & regolato il funzionamento dello strumento rap-
presentativo nel quadro pitn ampio del funzionamento della mac-
china processuale ¢ ancera necessario completare, al lume dei
risultati finora comseguiti, i cenni iniziali sugli asperti giu-

{138} V. retro, note 92 e 93, In questo modo si pud anche indicare una

spiegazione sistematica per la critica autorevelmente compiutz (Awoprionr, Incapa-
cita di stare in gudizio e condenna alle spese, in Dir. giur., 1958, 51-52)} ad una
decisione del Pretore di Matera secondo cui 'attore sformito di capacita di stare
in giudizio non potrebbe essere condanmato al pagamente delle spese processuali,
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ridici del fenomeno generale del funzionamento del processo,
riguardo alP’altro aspetto soggettivo della dinamica processuale,
ossia alla legittimazione a ricevere gli effetti degli atti proces-
snali ("*"): con cié riferendomi non solo agli effetti ricevuti
dalla cosiddetta « altra parte » e, pin in generale, dagli altri sog-
getti del processo, ma anche ed in primo luogo agli effetti che
normalmente riguardano la stessa parte che compie gli atti.

Ricordato che la dinamica del processo & interamente affi-
data all’esercizio dei poteri processnali, ossia agli «atti» in-
trodotti da quei poteri, in quanio sono idonei — insieme con i
« fatti » processuali (") — ad introdurre determinati effetti, il
punto essenziale sta nel vedere in che consistono questi effetti
ed in che modo — ossia in base a quale fenomeno giuridico —
codesti effetti realizzano il funzionamento del processo come
fenomeno unitaric che abbraccia gli effetti dei singoli atti.

Questo meccanismo della produzione degli effetti dei sin-
goli atti e della loro coordinazione reciproca nel quadro unitario
del processo ha costituito e costituisce, come & noto, oggetto di
cospicui studi da parte della dottrina che, su quella base, ha
elaborato una nozione generale del procedimento, operante in
ogni ramo del diritte e della quale il processo — ¢ procedi-
mento giurisdizionale — non & che una delle manifestazioni,
ancorché la pin caratterizzata (),

{137} Bu questa nozione della legittimazione a ricevere o legittimazione re-
cettiva, mi permetto di rinviare ancora alle mie Premesse generali, cit., spec. p. 129
e ss. In particolare mi riferiseo allo schema ivi compiuto (p. 130 e z3.) della
possibile ipotesi di eoincidenza (o non coincidenza) tra «} silnazione statica, b} po-
tere, ¢} effetti del suo esercizio (eossia titolarita del diritte soggettivo, legiui-
maziene atliva e legitimazione a riceverc).

Come :i vedra ta poco, le diverse possibiliti di combinazione tra i suddetni
tre aspetti soggettivi della dinamica giuridica, si ripresentane puntualmenie nel
campe del processo.

Qui va solo posto in purticolare risalie che D'espressione « legittimazione a
ricevere » & da me usata nel senso al quale accenno pel testo e che & pin ampio di
quello col quale D'espressione stessa & wsata dal Farzea, Il soggerte, cit., p. 188
e s5. [v. le mie Premesse generali, loc. cit).

(138} Conso, I faui giuridici, cit., p. 56, 60.

(+**) Dopo l'elaborazione del concetto @i procedimento amministrativo, ac-
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Quni non interessa affrontare la vasta problematica che im-
pegna la dottrina nella ricerca di un criterio di distinzione tra
il procedimento .¢ le altre fattispecie cosiddette a formazione
successiva ("""}, e addirittura nella questione di fondo che ri-
guarda la correttezza e la fecondita scientifica della costruzione
di questa ampia figura di procedimento, in considerazione delle
innegabili peculiaritd del processo, il quale dovrebbe offrire il
paradigma per quella ampia figura. Tuttavia ¢ proprio con par-
ticolare riguardo agli argomenti sveolti dalla dotirina impegnata
in questa disputa, che mi & possibile riassumere qui nelle sin-
tetiche proposizioni che seguono, gli aspelli rigorosamente giu-
ridici con 1 quali si realizza, nelle sue grandi linee, il cosiddetto
« funzionamento » della dinamica processuale, onde studiarc poi
come si inserisce in esso il congegno rappresentativo.

1) Gli effetii particolari propri di ciascun atto del pro-

cante al procedimento giurisdizionale {per cui v. MErkL, Allgemeines Verwaltungs-
rechit, eit., p. 213; Virrs, Diritto emminstrative®, 1, Torino, 1937, p. 36T mi k-
mite a ricordare i pin recenti ¢ importanti studi sul concette generale di proce-
dimento ¢ sui suoi rapporti col procedimento gorizdizionale o processzo; SanpuLLy,
Il procedimnento ammnistrative, Milanoe, 1940, p. 15 e ss.; BEnvENUTI, Funzione
amministrativa, procedimento e processo, in Riv. dir. pubbl., 1952, p. 137; Ac-
Lorio, Diritto processuale tributario®, Torino, 1953, p. 475 e 548; Camvacivi, Tu-
tela giurisdizionale e teenica del processo, cit., p. 697: Conso, I forn gluridici,
cit,, p. 121 e ss.; Gaveorn, Contribuio olle iteorin del procedimento legisiative,
cit., p. 87 € ss.; spec. mote 99 e 100; Tizzarant, Diffusione del processo e com-
piti della dottrina, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958, p. 861 ¢ ss.

Caratterislica comune di gueste moderne orientamente & quella di aver ab-
handonato i tentativi di inquadrare i multiformi fenomeni procedimentali nello sche.
ma altamenle caratterizzato dato dal processe {per gquesto orientamento si veda ancora,
tunitavia, Scmima, Compiti e limiti di ung teoria generale dei procedimenti, in Riv.
rim. dir. prec. eiv., 1953, p. 757 e antori ivi citati; e si vedano anche i temtativi
di molii auiorevoli processualisti di considerare il precedimento come un settore
o una fase del processo}: per considcrare invece il processe (o procedimente giu-
risdizionale) come unz species nel genns del procedimento, Per questo orienta-
meate v, per tutti CarwaciNi, Tutele ginrisdizionale e tecnica del processe, cit.,
p- 697, e Autori citati; da ultimo CoNso, ep. loc. cit., Ault. eitt.

Sulla nozione carnelettiana del procedimento come modo dello svolghmento
degli atti nel processe, ¢ lore collegamento causale v, del Carnerurri, da ultime
Teoria generale del diritto, cit., p. 357, e Diritto e processo, cit., p. 69,

{1£0}  Su ¢id cenni alle note 142, 143, 145 e 146,
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cesso e rispetto ai quali si individua anche il potere che lo in-
troduce (v. retre n. 3) consistono in una modificazione giuri-
dica interna al processo: costituirsi, modificarsi o estinguersi di
una (o pil) situazioni giuridiche processuali semplici (poteri,
doveri, {acolta).

2) La proposizione che precede non & contrastata dal fatio
che il processo dit luogo ad un effetto unitario. Ed infatti, seb-
bene si debba ammettere che 'unila del procedimento presup-
pone la confignrazione sua come unica fattispecie in funzione di
un unico effetto ('*'), ¢id non implica necessariamente la per-
dita dell’antonomia giuridica dei singoli atti all’interno di que-
st'ultima fattispecie. (Questa perdita si verificherebbe certamen-
te se il diritlo positive costruisse 1’efletto nnitario come la con-
seguenza direita ed immediata dei singoli comportamenti dei sog-
getti del processn riuniti tutti insieme e contemporaneamente
a svolgere l'unico ruolo di comporre la fattispecie unitaria del
procedimento. Senonche, i dati offerti dal diritto positive, al-
meno con rignardo al procedimento giurisdizionale, sono assai
diversi poiché presentano invece il fenomeno caratteristico della
reciproca presupposizione dei singoli atti della serie. E questo
non gia nel senso che ogni atto comprenda nella sua fattispecie
direttamente gli elementi propri della fattispecie dell’atto pre-
cedente, ma nel senso che nella fattispecie di ciascun atto, P’atto
precedente entra come atto gia compiito, ossia con i suoi effetti
e soltanio con essi (''*). Tanto basta per riaffermare 1’autono-

{111y Ed infatti non si potrehbe parlare di faltispecie procedimentale distinla
dalle singole fattispecie dei singoli atti che compongono il procedimente, se un
unico effetto non fosse preerdinato per cuella fattispecie {civ. specialmente da ul-
tinie Cowso, I fotti giuridici, cit., p. 124; Gavrorti, Contributo, cit., p. 86, 91, 98).

{142} 8i suole dire {V. per tutti Runine, La fattispecie, cit. p. 43; TALZEA,
It soggetto, cit., p. 33; CarNELUTTI, Teorta generale, cit., p. 2303 Samoviee, II
procedimente, cit., p. 45) che nella serie procedimentale, ciascun atto crea il pre-
suppuste per quello snccessive e cosi via fino all’atto finale. A questo riguardo,
& noto che la detirina disputa se il presupposte debba essere considerate incluso
o non incluso nella fattispecic dell’atte suceessive; ma la guestione perde gran
parlg del su¢ significato quande si tenga presente che da un Tato colore che so-
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mia di questi ultimi, nonché degli atti che 1i determirano e dei
poteri che introducono quegli atti (**").

3) D’altra parte, I'autonomia dei singoli alti e dei lore
effetti non impedisce la visione unitaria del processo riducen-
dolo ad una semplice successione di atti non riuniti dall’effetto
finale, vale a dire mortificando quest’ulimo al semplice ruolo
di effetto dell’ultimo atto della serie (**). Contro questa con-
clusione depone ancora mna volta il diritto positivo che offre il
dato della implicazione dellefferto di eiascun atto nell’effetto

stengone la tesi affermativa non pretendone aflatte che nella fattispecie siano in.
clusi i farti delle precedente fartispecie i guali, a sno tempo, hanno creato il pre-
supposto, ma soltante quest’uliimo, inteso come effetto gid crealo da quei faru,
ciot come qualifica gid avvenuta o, a sua volia, come [atto (Conso, f farei giuridici,
cit., p. 161 v. anche Pucriarmi, Logica e dato positive in rapperte ad aleuni fe-
nomeni giuridici anomali, in Adreh. giur., 1935, p. 139; Rumine, op. loc. cit.},
mentre, dall’alire lato, coloro che sostengono la tesi nepativa ammettons che
codeato elletlo gid creato esercita indirettamente la sma azione sulla fattispecie suc-
cessiva (SanouLny, I procedimento, cit., p. 52} ed anzi precisano che nella cale-
goria dei presupposti si pud individuare una sottospecie — i cosiddetti ofii pre-
purateri — 1 quali’ sono ecaratterizzati dall’cssere, dalla legge, espressamente
predispostl in funzione della fattispecie sucressiva (SANDUILLL, op. cit., p. 56

{1%) Ed infatti, se & vers che in gaesto modo, Ieffetto unitarie del proce-
dimento ceincide con quello che una parte della dotrina chiama « effette finale »
{v. CarneLurTi, Sistema, cit., Il p. 92 e ss.; Biscageltr o1 RUFrls, La preposta
nel diritto pubblico, Roma, 1936, p. 76: & gli altri Autori citati dal Covnso, ep. cit.,
p- 126, nota 23) e chie & Ieffetto dell’'nltimo atio della serie {il guale perd potrebbe
anche essere un fatto, come ad ¢s. gquells ncgativo della mancata impuognazione;
v. Cavasanorer, Vizi della sentenza, in Studi sul proc. civ., I, Padova, 1930,
p. 208; v, anche MicHeLL, Corso, cit., I, p. 235, & vero anche che guell’efietto
non ei produrrebbe se non si fossero verificani gli effeti dei singoli atti; i guali
effetti, pur consumandosi ciascuno nel comporre la fattispecie dell’atie successivo,
assolvono cosi ad vna funziene autonoma: guoella di far si che l'atto finale possa
implicare tutti gli atti precedenti della serie {BENVENUTI, op. cif., p. 126), con la
conseguenza che Ieffetto di queso atio fnale & anche Deffetto di tutta la fattispecie
procedimentale che cosi si presenta come atto-lotale del KeELseN (Teoric generale
del diritte, Milano, 1952, p. 201 e ss.} idomea 3 produrre un risultato unitario
(I’atto-totale di eni parla il Morraty, Istituzioni di diritte pubblice®, Padova, 1955,
p. 204} che cosituisce la versio in unum dell’inlera serie procedimentale ed & 'atto
satisfativo della pubblica funzione (v. da oltime, Gavsorm, II procedimento, cit.,
p. 9 e ss).

{114} V. la nota precedente.
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dell’atto successivo e cosi via fino all’effetto finale, che pertanie
implica pli effetti di tutti gli atti precedenti. Questo e non altro
& infatti i! fenomeno che si illumina, quando, sulla scoria del
diritto positive, si mette in riltevo che ciascun atto del processo
si pone come atto preparatorio rispetto a quello che lo segue.
Ora, questa scala di reciproca ed intermediata implicazione de-
gli effetti fa si che 1’effetto finale costituisca ad un tempo D’ef
fetto dell'nltimo atto della serie ed anche Peffetto di tutti gli
atti della serie, ossia effelto dell’atto totale. Dunque: effetto
finale che é anche effetto totale ("),

{14%) Questa proposizione, il cui significato he gid cercato di porre in luce
alla nota 143, mi sembra la pin idonea & esprimere in modo sintetico il risuliato del
prolungate travaglio della dottrina nella ricerca dell’elemento unitario caratteri-
stico della fattispecie procedimentale.

La prima tappa di quel travaglio fu lz nota 1eoria dell’atto-procedimenio (v.
per turti Fowxti, Afto e procedimento amministrotive, in Studi in onore di Runel-
letti, Padova, 1931, T. p. 43% ¢ ss.) contro la quale si oppose e si oppone che con
i concetti di atto ¢ di procedimento si colgono aspetti diversi ed eterogenmei del.
I"unice dato reale, im quanto il procedimento appartiene al penere « fatlispecie »
e non a juello dell’« atto » (v. specialmente Gavzorit, Coniributo alle teoria del
procadimente  legislative, Milano, 1957, p. 23, ivi ampia biblioprafia, spec. a
p. 16 e ss.).

Propostesi allora il compite di costruire il procedimente come la fattispercie
glahale di un particolare tipe di atte ¢ trovatusi pertanto nella necessita di distin-
guere la fattispecie procedimentale dalle altre fattispecie cosiddette a formazione
suceessiva, la dottrina ha in prime luego cercato di individuare un effetto proprio
della fattispece procedimentale, e, in secondo luogo, di far leva sulle eventuali par-
ticolarita dei rapporti tra quell’effette e 1 singeli atii che integrano la fattispecie
procedimentale. Senonché, il tentative di individuare quell’effetto proprio della fat-
tispecie procedimentale nel cosiddetto effeite finale che sarebbe Delletto prodotto
dallaue finale, ossia dall'ultimoe atto della seric procedimentale {v. Autt. citt. dal
Const, op. cif., p. 126} urta nella dificoltd determinata dal rilieve che, in questo
modo, si finisce col porre quest'ultimo atto {che potrebbe anche, oltve tutio, non
essere proprie l'ullimoe} in uwna posizione di esclusivo rilieve rispetto all’effetto
finale, che traseura tulti i precedenti atti della serie, cosi rimanendo obliterate il
dato essenziale offerto dal diritto positivo, per il gquale il procedimente & innanzi
tatte un esoplesso di fatti snccedentisi I'un Usluwe (Cowso, I fari ginridici, cit.,
p. 126).

Per superare guesto ostacolo, si sostienc che D'atto finale, il quale produce
Teffette finale, & a sua volta D'effetto di tutsi gli atti precedenti, in guanto viene
formato a mano a mano, elemento per clemento {BENVENUTI, op. cit., p. 126);
ed & proprio 2 questo riguarde che si & rilevate da ultimo che, in quesio meode,
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4) Poiche la dinamica del processo si esprime schemali-
camente in una serie di passaggi dall’uno all’aliro dei « momen-
ti» (da « movimento » secondo 'immaginosa etimologia carne-
luttiana) del processo stesso; e poiche la realtsd giuridica di gue-
sti passaggi si condensa nel fcnomeno del verificarsi, attraverso
la veduta reciproca intermediazione degli effetti propri dei sin-
goli atti (ed eventualmenle dei « fattin processuali, che qui
non vengono in rilievo), resia amcora una volta riconfermato
che il vero e solo fondamento della dinamica processuale sta
nelle situazioni soggettive dinamiche che introducono gli atti,
ossia i poteri processuali. Si pud riconoscere che anche la valu-
tazione di dovere contribuisce alla dinamica processuale in quan-
to essa spesso si accompagna a quella di potere, quando si
tratta di comportamenti degli organi. Ma non si pud convenire
nell’attribuire a questo elemento delia necessitd giuridica un
ruolo essenziale nello svolgimentio del procedimento, tanto da
caratterizzarlo, secondo (uanto sostiene una corrente della dot-
trina ('"*}. Basti dire che chi sostiene questa opinione o ricono-
sce che I’elemento della doverosita non si presenta sempre, ma

I’atto finale non ¢ pia D'uwltime atto della serie, ma 1'atio-totale del KrisEn e del
Montatr, {ConNso, op. cit., p. 128, 129). In questo ordine di idee si & da ultimo
decisamente orientato il GaLeoTTI. op. eit., p. 33, nota, p. T.

(148}  Alludo a quegli Auwtori che, partende dal rilieve che le vedute carat-
teristiche formali della fmtispecie procedimentale {v. nota 143.145) non bastano
a distingnerc codesta fattispecic dalle altre laltispecie a formazione suzccessiva, ha
teniato di fondare codesta distinzione su un criterio diverso da quello dei rapporti
tra I'effetto finale ¢ gli elementi che integrann la fattispecie procedimentale, ossia
sulle peculiariti del modo ron cui ciascuno degli atti della zerie introduce, in
termini giuridici, quello successive (specialimente Conse, I fafti giuridict, cil.,
p. 129 e ss); codeste peculiarith consisterebhero zppunto nella presenza dell’ele-
mente dell’obblige (Conse, op. cit., p. 132), o delPonere {GaLEOTT, ep. «if.,
p. 48 e ss.).

In questa sede, ove mon occorre certamente impegnarsi sul problema della
distinzione del procedimento dalle altre fattispecie a formazione successiva e dove
& possibile limitare I'indagine al campo del procedimento giurisdizienale o processo,
mi sia consentito limitarmi ad indicare le ragioni (e per rid rimando alle due
note che segueno} per le quali ko sforzo di cercare la suddetta caratterizzazione
nel collegamento Lra i singoli atii del procedimento, non pud dirsi riuscite.
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« almeno una volta » (') o & costretto ad ampliare codesto ele-
mento fino a comprendervi la figura dell’onere (***).

5) Poicheé i poteri e le altre situazioni processuali sem-
plici (ivi coraprese quelle gid esercitate} sono interamente con-
globate nella situazione soggettiva composita, ossia nell’azione,
eli effetti dei singoli atti operano (col loro stesso operare sulle
silnazioni processuali semplici, alle quali & affidato il filo della
dinamica processnale) anche sull’azione; sempre, che, natural-
mente, questa si confermi esistente (per U'ipotesi contraria, v. il

paragrato che segue). Ed infatti, 1’azione, mentre viene eserci-

{1147} Cosi Conso, op. eit., p. 133. Se lo seopo & quello di distinguere dalle
aliee faltispecie costitmite da una serie di atti, un particelare tipo di fattispecie
parimenti costituits da ona serte di ablli, & chiare che codesta individuazione, s¢
non viene consegnita in huse alle caratteristiche di un dato che possa conglobare
tutta lz serie degh attti (Feffetto della fattispecie complessiva), non pud csserc
consegutla che con rignarde alle relaziont reciproche di twtii gli atti della scrie:
altrimenti non si ceratterizza la serie, ma solo una fraziome di essa.

(*1%)  GaLEoTTL, 6p. cit., p. 18 ¢ ss. Anche a velersi porre dal punto i vista
delle opinioni che accettano la autonomia propriamente giuridica della figura
dell’onere {v. comunque retro, nota 47}, nessuno pud negare {e non la nega neppure
I"Autore in discorso), che, quando si parla dell’oncre di tencre un determtinatoe
comporlamente, ei si rifertsce ad wn impulso o ad une stimele verso quel compor-
tamente che trova la sua origine in una valutazione di opportunitd interiore aul
soggetto ; mentre la norma, lungi dal formaulare un gindizio di necessita rispelio al
faito che il soggetio tenga guel comportantento, si limita a predisporre deile conse-
puenze per ipotesi che guel comportamento venga tenulo o per ipotesi che lo
stesso comporiamento mon venga tenuto, Ma per poter dedurre da questa ultima
predisposizione di conseguenze wun’implicita valutazione di necessitad rispetto al
comporiamento stesso, occotverehbe poter dimostrare il carattere sanzionatorie di
quelle conseguenze, ossia dimostrare che esse siano comsiderate dalla legge in un
rapporto di sccondarietd sostituitiva rispetto 2l comportamento mancate, come reas
zione dell’ordinamento a quella mancanza. {30 ecid in generale, oltre gquanto gid
detto alla mota 47, v. Micuevr, L'onere della provua, cit., p. 82 & ss.).

Ma & certo che queste caratteristiche, che del resto varrebbero ad introdurre
figure di vero e proprio obblige, facendo cosi scomparire quella dell’oncre, non s
presentano affatto riguarde alle conscgrenze della mancanza dei cosiddetti oneri
processnali. Ed infaitt nessunoe potrebbe sostenere che FPestinzione del processe
{essia una delle pin frequenti conscgunenze deila mancanza dei vomportamenti che
si suole qualificare come oncri processnali) sia una reazione sccondaria rispetto alla
volontd primaria che il processo prosegua, L'ammettere una simile implicita volonta
della legge {che il processo prosegua) significherebbe, oltre tutte, negare alle
fondamenia il principio dispositivo.
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tata con ’esercizio stesso dei poleri che la compongono, si viene
per cosi dire svolgendo nel tempo, ossia viene gradualmente mo-
dificandosi contemporaneamente all’esercizie delle situazioni
semplici che la compongono.

6) In definitiva, ’azione appare come la situazione giuri-
dica soggettiva composita sulla quale, almeno normalmente, gli
atti processuali producone i loro effetli; e pertanio, ove si tratti
di effetli destinaii a riguardare la medesima parte dalla gunale
provengone, & la titelarita dell’azione che determina la legitti-
mazione a ricevere codesti effetti ('*"); & I’azione che funge da
punio di ricezione degli effetti degli atti processuali.

7) La medesima conclusione vale anche con rignardo agli
effetti che gli atli del processo preducono nei confronti della co-
siddetta « altra parte ». Ed infatti, restando, per ora, all’ipotesi
che anche quest’ultima eserciti una sua propria azione (se &
convenuta: domanda riconvenzionale, o di mero accertamento
negativo; nelle quali ipotesi, la legitimatio ad causam si preseu-
tera come legitlimazione a contraddire: su ¢io v. la nola 91),
sara questa azione che subira gli effeiti degli altd anche dell’altra
parte. Ed ancora, la titolarila di questa azione costituira la legit-
timazione a ricevere tali effetii.

8) Indipendentemente dalla determinazione di effeiti in
capo all’« altra parte », quest’ultima pud venire in rilievo anche

come semplice elemento soggettivo di perfezione dell’atto, ossia

(129 Come ho gid avulo occasione di osservare zlla nota 137, il concelto
di « legittimazione a ricevere » o « legittinazione recettiva », al quale mi riferisco
in questo lavoro, come gia nelle mie Premesse generali (Ioe. cit. retro zlla nota 137)
non corrisponde pienamente a quelle gid posto in luee dal Favzia, I soggetto, cit.,
p. 188 e ss., nel senso che, rispetlo a quest'ultimo, & pill ampio in quante si rife.
risce anche al fenomeno della riceziome degli effctti in capo allo stesse sozgetio
che compie 1'atto e non soltante a quello della normale produziene di effetti in
capo ad altri (intersoggettivitad dei poteri su ecui v. AvrvLorw, Llordinamento giu-
ridico, cit., p. 29}, Anzi, lo svolgimento compiuto nelle Premesse generuli a questo
rignardo & particolarmente intese a porre in luce la mormale ceincidenza tra la
legittimazione a ricevere e la titolarith della situazione statica e composita che,
sempre in via nermale, include i poteri (Premesse generali, spec. p. 130 e ss.).

11, Sfueli Urbinafi, 1957-1058.
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come destinatario dell’atto {o della sua comunicazione), prima
ancora che come destinatario di certi effetti dell’atto: cio accade
con riguardo al carattere recettizio degli atti processuali, i quali
sono destinati ad essere compiuti nei confronti degli altri sog-
getli del processo, compresa '« alira parte » qualificata dal di-
ritto positivo secondo delerminaii criteri (specialmente in base
all’art. 102 c.p.c.}. Sotto questo profile, la circostanza che Vatto
sia stato compiuto nei confronti del soggetto voluto dalla legge,
condizionando la perfezione dell’atto, condiziona l'idoneitd sua
a produrre ogni genere di effetti in capo a tutti 1 soggetti del

processo.

11. Segue B) La ricezione degli effetti processuali: a) con ri-
guardo alla ipotesi della NORMALE attribuzione della letti-
mazione processuale. Lo «stare in giudizio col nome»
come legittimazione a ricevere gli effetti degli atti pro-
cessuali.

Nel descrivere il fenomeno della ricezione degli effetti de-
gli aiti processuali, al quale ho sommariamente accennato ai
punti 6" ¢ 7° del paragrafo precedente, mi sono riferito, per
comoditd di prima individuazione del fenomeno stesso, all’ipo-
tesi in cui I’una e 1’altra parte stano titolari di un’azione. Debbo
ora preniere in considerazione I'ipotesi in cui 'azione non sus-
sista 0 non sia esercitata. Con riguardo all’attore, cié pud ae-
cadere gquando ad es. un soggetto fa valere un diritto che non
afferma come spettante a lui (difetto di legittimazione ad agire)
o che non afferms come leso ¢ comunque obbieitivamente lute-
labile {difetto di interesse ad agire). Con riguardo al convenuto,
sebbene una parte della dottrina osservi che, per il solo fatto
di essere stato comvenuts, un soggetio & legittimato a contrad-
dire e percid titolare di un’azione ("), la realta & invece che

(151} CHIoveENDA, Prircipi, cit., p. 5; ma vedi anche Berri, Dir. proc. civ.,
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codesta legittimazione riguarda una situazione ancora potenzia-
le; pitt precisamente, non diverra un’azione se non se ed in
quanio venga esercitata {con una domanda riconvenzionale, con
la proposizione di eccezioni o con una domanda di mero ac-
certamento negativo ('*%)); cid che potrebbe non accadere (ad
es. il convenuto resta ineite, oppure aderisce alla domanda del-
P’attore, nel quale nltimo caso, si potra parlare di una sua do-
manda, ma non di una sua azione} senza alcun ostacolo per il
regolare funzicnamento del processo e per la pronuneia di un
provvedimento anche di merito (**%).

In questi cast, qual’é la siluazione dalla quale dipende la
legittimazione a ricevere gli effetti degli atti propri ed alirui,
e sulla quale si producono cedesti effetii, attesa la ecarenza di
azione?

Con riguardo ai casi in emi, pur mancando 1’azione, non
manca un comportamento attive che, almeno dal punto di vista
formale, corrisponde a quello dell’esercizieo di un’azione — cid
che s1 verifica in tutti i casi ora In esame, eccezion fatia soltante
per quello del convenuto che resta inerte, di cui mi oecuperd
tra poco a parte — si pud incomineisre col formulare I'ipotesi

che la situazione che si cerca possa consistere proprio in codesta

cit., p. 158-159; ZanzuccHr, Dir. proc. civ., cit,, T, pag. 180; e gl altri autori
citati dal GarBAcNaws, La sestituzione, cit., p. 149; v, poi Cosra, Manuale di dir,
proc. civ., cit.,, p. 1500

('#2) Nen oeccorre, qui, prendere posizione sni complessi prohlemi che con-
cernono lautonomia dell’eccezione e, pii in generale del comportamento proces-
suale del convennto rispetto all’azione dell’attore (sni quali v. comungue Escosepe,
L’eccezione in senso sostenziale, Milano, 1927, p. 49 e ss., e pih di recente, MoNac-
clanl, Adzione e legittimazione, cit., p. 361 ¢ ss.). Cid che qui & decisive & inlatti
solianto il rilieve clhie anche il convenule pué essere e pud non essere titolare di
un’azione e che, in ogni caso, Jquesta presupponc mm comportamento attive del
convenuto slesso. Su guesle requisito del comportamento attive per 1’azione del
convenule v. da nltime Puperri, La concepcion compleja de lz accion, cit., p. 269
e w8, (salve, s’intende, le riserve espresse succintamente nella nota 60 rispetto alla
tesi di questo antore).

{(***} V. gid Heriwic, Klagreeht und Klegmiglichkeit, cit., p. 49 e nella
nostra dottrina pil recente, oper tutti, Aviorro, Piritto processuale tridutario 2,
cit,, p. 220. Sulla « domanda » del convenuto che aderisce a quella dell’attore
v. CapNELUTTI, da ultimo in Diritte e processe, cit., p. 176.
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aderenza meramente formale del comportamento processuale
allo schema proprio dell’esercizio di un’azione. Occorre allora
vedere se la legge offre qualche elemento dal quale si possa de-
sumere un autonomo rilievo per la posizione soggettiva di colui
che semplicemente si comporta come se fosse il titolare dell’a-
zione, sul piano puramente formale, ¢ cioé indipendentemente
dall’affermarsi titolare del diritto che fa valere o dall’affermare
codeste diritto come obbiettivamente tutelabile.

Di colui che formalmente si comporta come titolare di una
eventuale azione, la legge — si & veduto — dice che pud « stare
in giudizio ». Cid dice con la proposizione normativa (art. 75
1° comma c.p.c.) con la quale gli attribuisce la legittimazione pro-
cessuale: sicché non c¢’¢ dubbio che, come del resto si & gia vedu-
to, lo « stare in giudizio » significa esercitare in qualita di titolare,
i poteri processuali. (Juesto tuttavia non esclude che, atteso il
caraltere sintelico di codesta formula, idonea ad esprimere glo-
balmente ed unttariamente il comportamento del soggetio nel
processo, il legislatore possa essersene servito anche per valu-
tare sotto un altro profilo, ad es. quello della liceita, il compor-
tamento del soggetto formalmente corrispondente all’esercizio
dell’azione (*°*).

Questa ipotesi, &, a mio parere, confermata da due ordini
di considerazioni.

In primo lnogo, poiché ghi artt. da 91 a 96 c.p.c. si riferi-
scono genericamente all’attivita processuale della parte e mon
solo specificamente a quella del titolare dell’azione, non sembra
dubbie che cid che da quelle norme si & desunto (reiro, n. 5)
rispetto alla valutazione di non illiceitad, e cioé di liceita, del
comportamento processuale del titolare dell’azione, anche in-
fondala, vale anche con riguardo al comportamento di colui che

(%) In questa direzione trove uno spunto che mi sembra assai importante,
nel rilieve del CarnaciNi, (Tutela giurisdizionale e tecniica del processo, cit., p. 698
nota § che la parte con il semplice fette d'essere in giudizio, « & parte del tutto,.
sia dal punto di vista dinamico che da quello slalico ».
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semplicomente opera formalmente come se fosse o potesse es-
sere titolare dell’azione.

In questo modo, la legge mostra di considerare il compor-
tamento processuale del soggetto, olire che sul piano dinamico
(come attivila), anche su quello statico, come comportamento
formalmente corrispondente all’esercizio di un’eventuale azio-

135

ne (7). Che ¢idé non consenta di parlare, a questo proposito, di
diritto soggetiivo, e neppure di un’alira meno definita sitvazione
soggettiva composita, discende, a mio parere, dal rilieve che,
come ho notato al termine del n. 5, anche rispetio all’azione
la valutazione di liceitd non sarebbe sufficiente se non avesse ri-
guardo ad un comportamente qualificato sul piano sostanziale,
ossia riferito all’interesse ad agire, come suo elemento mate-
riale. Tuttavia, il fatto che la legge esprima il comportamento
di cui ora si tratta con una formula che lo descrive in modo
unitario, consente di precisare che la valutazione della sua li-
ceitd lo prende ormai in considerazione sotto un profilo diverso
dal faito che esso coslituisce esercizio dei poteri processnali, e
ciot sotto il profilo della mera eventualita che esso costitnisca
esercizio di un diritto soggettivo di azione. Non altrimenti, del
resto, si potrebbe spiegare il fatto (che presenta la massima im-
portanza per gli svolgimenti che segniranno) (**%) che la legge
configura una responsabilitd per le spese a carico o a favore del
soggetto che sta in giudizio, indipendentemente dal fatto che
abbia effettivamente esercitalo un’azione. Ed infatti, codesia
responsabilitid, essendo coordinata al dato obbiettivo della
soccombenza, -— indipendentemente dall’elemento della col-

(125}  Cfr. CarnaciNg, op. loc. ult. cit. Come si vede, riservoe il termine pil
generice « comportamento » per ¢id che costituisce oggetto della valutazione siatica,
mentre riferisco quello pinn specifico di « attivitd » al comportamento valutate sul
piano dinamico. Ed infatti la migliore dotirina usa il iermine ¢ attivita » senza
distinguerlo da « atto » {v. per titti ¢ anche per la critica alle opinieni diverse,
CoNso, I fatti giuridici, cit., p. 50). In questo ordine di idee, mi sembra appropriato
dire attivité per intendere « serie di alti ».

(158} V. oltre cap. II; n. 16, al richiame della nota 44,
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pa( ") -—— non troverebbe foudamento nei eomumi principi in
tema di responsabilita.

In questo modo, risulta gia palese che quando la legge dice
che un sogeetio « sta in giudizio » in nome proprio, ¢ité dice non
solo per esprimere che egli esercita i poteri processuali, ossia
ha la legittimazione processuale, ma anche per esprimere che
egli assume la posizione giuridica, valutata sul piano della li-
ceitd, corrispondente a quella della titolarita dell’eventuale
azione, con tuite le conseguenze che ne derivano. compresa
quella di fungere da punto di ricezionc degli effetti degli atti, o
legittimazione a ricevere gli atti stessi.

Questa conclusiene trova una precisa conferma di ordine
testuale attraverso D’esegesi, gid compiuta (al n. 9), del 2° com-
ma dell’art. 75 c.p.c., e dalla quale & emerso che la formala-
zione di quella norma costituizce la sintesi di due proposizioni,
la seconda delle quali suona nel senso che il soggetio che non
ha il libero esercizio del diritto che si fa valere pud stare in giu-
dizio in qualita di rappresentato, ossia in (uella qualitd che im-
plica la legittimazione a ricevere (**) e che, proprie per questo
motivo, o chiamato: « stare in giudizio col nome» in contrap-
posizione con lo «stare in giudizio con attivitd ». Come si
vede, la norma in esame. oltre che offrire una riprova testuale
della duplicita di significato — poc¢’anzi posta in risalto (v, la
nota 154) — della formula dello « stare in giudizio », offre an-
che la conferma che il secondo dei due significati — quello che
ora viene in rilievo, vale a dire lo stare in giudizio col nome —
s1 risolve essenzialmente nell’assolvere alla funzione teenica di
cui ora si tratta: quella di fungere da punto di ricezione degli
effetti degli atti processuali, ossia di qualificare il soggetto come
legittimato a ricevere codesti effetti (**"). E, naturalmente, &

{157} V. retro, nota 74.

(158} V. mie Premesse generali, cap. II, sez. III, p. 171 & sa. spec. nella
definizione a pag. 198. Ma vedi anche, qui retro, note 137 e 149,

(***} ¥, la nota 123 in questo capitolo,
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appena il caso di aggiungere che questa conclusione vale anche
per l'ipotesi normale del 1° comma dell’art. 75, ove colui che
sta in giudizio col nome & lo stesso soggeito che vi sta con 'at-
tivita.

Il solo case di carenza di azione, che non si puo¢ fare rien-
trare nello schema di un comportamento formalmente conforme
all’esercizio di un’azione & quello, sopra accennato, del conve-
nuto che rimane inerte. Ma, a questo rignardo, mi sembra di-
mostrabile — ¢, d’altra parte, sufficiente per quanto mi pro-
pongo — che anche del convenuto inerte si puo dire che sta in
giudizio col nome. Cio discende innanzi tutto dal rilievo che la
legge (art. 101 c.p.c.) fa dipendere la possibilita di statuire sulla
domanda {con efficacia nei confronti del convenuto) da cid che
il convenuto stesso, dopo essere stato affermato come destina-
tario della (comunicazione della) demanda, sia stato poi, in
quanto tale, regolarmente citato, o sia comparso, Codesta re-
golare citazione (e lasciando da parte il caso della comparizione,
che eliminerebbe il problema in discorso) costituisce, d’alira
parte, il presupposto mon solo per la dichiarazione di contu-
macia alla quale si riconducono determinate modalita per la
validita di certi atti della parie costituita (ad es. notificazione
al contumace delle comparse contenenti domande nuove) {art.
292 c.p.c.), ma, ¢id che pit conta, per la cestituzione o per la
modificazione di determinati poteri processuali che la legge non
manca di conferire espressamente al convenuto inerte (ad es.
quello di costituirsi, ai termini dell’ari. 293 c.p.c.), con cio di-
mostrando palesemente di considerare la presenza nominale del
convenuto nel processo, nonostante la sua inerzia, come fonda-
mento di una serie di situazioni processuali semplici (poteri,
facolta). I poiché queste situazioni possono wodificarsi o estin-
gnersi a seguito del compimento degli atti del processo ('°")

(1% 51 pensi al potere di coslituirsi che viene a vessare per cffetto della
rimessione della causa al collegio (art. 293 c.p.c.). E si pensi anche agli effetti
interruitivi che determinati eventi che colpiscomo la parte coptumace pessone proe
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non ¢ dubbia la conclusione che anche nel caso del convenuto
inerte la legge fa dipendere dalla sma presenza nominale mnel
processo, ossia dal suo stare in giudizio col nome, la legittima-
zione a ricevere laluni effetti degli atti precessuali { °').

12. 12, b) Con riguardo ella sANORMALE attribuzione della le-
gittimazione processuale ad un soggeito diverso da colui che
sta in giudizio col nomne. Funzionamento dello strumento
rappresentativo nel processo sotto il profilo attivo e quello
recettivo.

E ora finalmente possibile esaminare da vicino il meccani-
smo col quale lo strumento rappresentative funzionma nel pro-
cesso.

Poiché, a questo punto, & ovviamente necessario avere pre-
sente lo schema del funzionamento dello strumento rappresen-
tativo in generale, e poiché, d’altra parte, ebbi gia a dimostrare,
a conclusione delle Premesse generali ('*°), che il modo giuri-
dico con cui quello strumento funziona nel processo non &, nei
suoi elementi essenziali, diverso da quello col quale funziona
fuori del processo, posso qui limitarmi ad aleuni succinti ri-
chiami cirea i diversi schemi del funzionamenio della rappre-
sentanza in generale.

1) Determinate norme (legali o negoziali) che, con ri-
guardo alla lore specifica natura o funzione, avevo definito stru-
mentali-organizzatorie, conferiscono al rappresentante alcuni

durre in quanto siano notificati o certificati dall’ufficiale gudiziario {art. 300 49
comma c.p.c.). Su cid v. Garsacwati, In tema di interruzione del processo per fal-
iimento dell'intervenio contto contumace, in Giur. it., 1949, I, 171.

{1*)) T appena il case di mettere in rilieve che con questo riferimento
alla presenza nominale nel vrocesso anche del convenuto inerte non intendo
minitnamente riferirmi ad wna ipotetica funzione attiva dell’mattivitd stessa (so cid
v. GianNozzt, Note per ur'indugine sull’ingttivita delle parti nel processo, in Riv,
dir. civ., 1959, I, 53}, ma sempliceinente alla presenza (statica) nel processe in fun-
zione recettiva,

{157} Pag. 250 ¢ s,
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poteri, che somno propri di quest’ultimo, ma che si modellano
interamente (ricalcando tutte le note delle rispeitive fattispecie
di comportamento) su poteri che speitano effettivamente (nel
caso della rappresentanza velontaria), o che spetterebhero astrat.
tamente (nel caso della rappresentanza legale) al rappresentato:
sono cioé poteri secondari rispetto a quelli primari del rappresen-
tato; questi offrono il modello a quelli e 1i condizionano (‘™).
Tali poteri secondari, in guanto siano esercitati con la contempla-
‘tio del nome del rappresentato, producono effetti, olire che, ed
eveninalmenie, in capo a terzi, in primo luogo sulla situazione
giuridica del rappresentato stesso, la quale & normalmente quella
statica e composita del diritio soggeitivo (ma potrebbe anche
essere diversa o addiritiura mancare ¢ cosi costituirsi ex nove
con 'esercizio del poicre) e che (sempre in via normale, e salve
le eccezioni) & guella stessa che ineludeva il potere primario del
quale quello secondario ricalea le note. Tra queste modificazioni
& quella della costituzione di nunovi poteri (del rappreseniato).
Ad esempio, se Tizio, rappresentante di Caio, ha acquistato in
nome di quest’ultimo, il fonde Corneliano, col tarne acquistare
la proprietd a Calo, determinerd in gmest’ullimo il potere, ad
esempio, di locarlo. Ché se, poi, per la legge o per la portata
originaria della procura, o per effeito di una nuova procura, il
potere rappresentativo di Tizio fosse tale da estendersi ad atti
successivi, accadrebbe che nel momento stesso in cui, per ef-
fetto del primo atto rappreseniative, in Caio sorgesse il potere
(primario) di locare il fondo Corneliano, sorgerebbe anche in
Tizio il potere (secondario) riguardante codcesta locazione.

2) Assai simile a questo schema & quello che riguarda gli
effetti destinati ad investire un terzo, anche quande non opera
la rappresentanza. In questo caso la caratteristica secondarieta
del potere del rappresentante si manifesta soltanto nel fatto che
esso equivale al potere primario del rappresentato nell’idoneita
sua a produrre effetti in capo a quel dcterminato terzo.

{1%3) V. mie Premesse generali, n. 29 pag. 174 & sa.
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3) Nei precedenti due schemi, lo strumento rappresenta-
tive concerne |'aspetto proprizmente attivo dell’atto; poiche il
suo funzionamenlo & imperniato sulla legittimazione attiva del
soggetto che compie 1’atto, nel senso che il potere rappresenta-
tivo condiziona codesta legittimazione attiva.

Senonche, il potere rappresentative pud talora condizio-
nare la legittimazione recettiva o legittimazione a ricevere gli
effetti dell’atto, cosi dando lucge ad uvo schema di funziona-
mento dello strumento rappresentative che concerne 1’aspetto
recettivo (degli effetti) dell’atto, Cid accade quando, trattandosi
di effetti destinati a prodursi in capo ad un terzo, in quanto
il relative atto (recettizio) sia compiute nei confronti di codesto
terzo, la legge equipara al compimento dell’atto nei confronti
del terzo, il compimento del medesimo nei confronti del suo
rappresentante, in modo che in questo caso la rappresentanza
opera come lo strumento per mezzo del quale il terzo (rappre-
sentato) riceve gli effetii dell’atto. In questi casi si snole par-
lare di rappresentanza passiva ('**) o, meglio, recettiva.

4) Il funzionamento dello strumento rappresentativo nel
suo aspetto recettivo, esaminato nello schema precedente, pre-
suppone naturalmente la validita dell’atto e quindi 1’attuazione
di tutte lc note della relativa fattispecie di comporiamento, Ora,
se si tiene presente che gli aiti destinalli a produrre effetti in
capo ad un terzo sono per lo pitl costruiti coms recettizi nei con-
fronti i codesto terzo e che, d’alira parte, gli atli recettizi sono
caratterizzati da cio che la relativa fattispecie di comportamento
non ¢ realizzata (e quindi essi non sono validi) se non sone com-
piuti nei confronti del destinatario, ne deriva che quando la

- {'%Y) HoseNeree, Stellveriretung, cit., p. 5 ¢ ss.; HELLWIG, System, cit., 1,
pag. 210. Negli accenni compiuti nelle mie Premesse generali, cit., p. 213, mi rife-
rive anche alla possibilitd di un fenomeno diverso, quello ciog della ricezione come
esercizio di un aulonome poleve; ossia come atte libere sul « se ». In questo caso
anche la ricezione diviene un atio. Nel processo, un esempio di quesio tipo si pud
fors¢ ravyisare nella ricezipne della copia dell’atto notificato.
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legge equipara il rappresentante del destinatario (di nn atto re-
cettizio) al destinatario stesso, la qualitd di rappresentante con-
diziona la validita dell’atto recettizio, ossia la sua idoneita a pro-
durre qualsiasi effetto, prima ancera di condizionare la ricezioue
degli effetti destinati a prodursi in capo al terzo. In questo
mode, anche la gualita di rappresentante del destinatario del-
I’atto entra nella fattispecie di comportaments propria dell’atio
recettizio.

Si traita ora di vedere, al lume dello svolgimento compiuto
nei paragrafi precedenti, come guesii diversi schemi di funzio-
namento dello strumento rappresentative si adeguano alla tec-
nica del processe.

1} Incomincio col primo schema che si potrebbe dire nor-
male o in funzione attiva. Col conferimento della procura, nei
limiti dell’art. 77 e.p.c.., oppure semplicemente in base a quelle
sitnazieni — richiamate dall’art. 75 c.p.c. — per le quali, gia
nel campo sostanziale, la legge conferisce la rappresentanza le-
gale e, ancora, la legge o gli statuii conferiscono la cosiddetia
rappresentanza organica, il rappresentante acquisisce il potere
di « stare in gindizio » in nome del rappresentato. E poiche que-
sta ultima formula ha, come 3i & veduto (reire, n. 9), in primo
lnogo la funzione di esprimere sinteticamente la titolarita della
serie dei poteri processuali, tanto che corrisponde alla formula
della legitiimazione processuale, si pud dirve che, ecol conferi-
mento del cosiddetto potere di stare in gindizio, il rappresen-
tante precessuale acguisisce in via secondaria la titolarita della
serie (ossia del primo e quindi, via via, di quelli che eventual-
mente sorgeranno in seguito) dei poteri processuali che spettano
(0 speticrebbero astratiamente, in caso di rappresentanza le-
gale) in via primaria al rappresentato. Il rappresentante proees-
suale acquisisce cosi il cosiddetio potere {(rectius: la serie dei
poteri) di stare in giudizie « con Vattivitd », ossia la legittima-

zione processuale, mentre il rappresentato — lo si & veduto al
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n. 9 e al n. 11 — si limita a stare in giudizio « col nome », even-
tualmente col ruolo di titolare dell’azione.

Quanto alla ricezione degli effetti dell’esercizio dei singoli
poteri rappresentativi processuali (tenendo presente che in que-
sto primo schema si ha rignarde solo agli effetti che normal-
mente investono la parte che compie gli atti), il funzionamente
dello strumento rappresentativo fa si che codesti effetti inve-
stano la posizione giovidica processuale dei rappresentato e
cioe la sua azione o semplicemente il suo « stare in giudizio col
nome » {'*°). La investono nel sensc che la modificaro, nel mo-
mento stesso in cui mediicano (o costituiscono o estinguono)
le situazioni giuridiche processuali semplici — e in primo luogo
i poteri — delle quali essa & composta (v. retro, n. 5 e n. 11).
I nuovi poteri che sorgono come effetto del compimento degli
atti da parte del rappresentante appartengono dunque allo « stare
in giudizio » del rappresentatc. Ma poiche quest'uilimo sta in
giudizio soltanto col nome, e non anche con 1’attivita, le nuove
possibilita di comportamento non sorgono, per lui, come poteri

(primari) attuali, ossia esercitzbili da lui ('*°), ma semplice-

{185} (Questa formula delle « stare in giudizio col nome » ha una funzione
essenziale nel mettere in rilieve il funzionamento delln strumento rapprescentativo
nel processo. Ed infatti, poiché nella formula dells « stare in giudizio » conver.
gone i duc momenti soggettivi della dinamica provessuale: quello attivo (retro,
n. 7} ¢ quello recettive (retro, n. 11} e poiché il distacco tra lo « stare in giudizie
can D'attivita » e lo ¢ stare In gindizio col nome » esprime proprio il distacce tia
quei duc momenti ossia la loro riconduziene a soggetti diversi; ¢ poiche, infine,
« stare in giudizio col nome » significa tenere o poter tenere nel processo il
comportamento del titolare deil’azione, indipendentemente dalla sua esistenza; ne
deriva che, secondo il sistema della legge, quando si dice che il rappresentato
sta in giudizio col nome si esprime tutto il funzionamento del meccanismo rappre-
sentativoe nel processo civile.

Per questo significalo tecnico del « nome ». V. gli avtori ecitali alla nota 123,
ove anclhe il rilievo della neceszitd che 1'nso del nome non sia abusivo, che cioé
non si tratli di « Prozessieren unter folschen Namen ».

(8%} Mentre nel caso della rappresentanza legale si tratterebbe sempre ed
in ogni caso di poteri configurati come riconducibili al rappresentate sele in via
astratta, anche rispetto al caso dells rappresentanza convenzionale occorre tener
conts del fatto che Iattualita dei poteri processuali di parte presuppone che la
« presenza » nel processo sia stara assunta direttamente con [atto della costituzione
in giudizio,
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mente come modelli per altrettanti e corrispondenti potert (se-
condari) del rappresentante. In queste modo, la legitiimazione
processuale di quest’ultimo che, come si & ricordato anche
poc’anzi, consiste, all’inizio del processo, nella titolarita at-
tuale del primo potere della serie dello stare in giudizio con la
attivila, nonché nella titolarita virtuale dei poteri successivi della
serie stessa, si viene svolgendo col graduale passaggio dalla vir-
tualita ail’attualita dei singoli poteri, via via che si svolge il
processo.

Conlemporaneamente si viene svelgendo lo «stare in giu-
dizio col nome » del rappreseniato o addirittura I’esercizio della
sua eventuale azione. Si viene svolgendo attraverso un continue
gioco di rimbalzi: 'atte del rappresentante modifica la situna-
zione processuale (statica) del rappresentato, per riflettersi su-
bito sulia corrispondente situazione processuale secondaria (di-
namica) del rappresentante: esercizio di quest’ultima opera
poi come la precedente e cosi per tutto il corso del processe, al
termine del ¢uale sara sempre il rappresentato ad avere acqui-
sito in via primaria gli effetti dei singoli atti e ad acquisirne gli
effletti definitivi, compresi quelli che si ripercuotone nel campo
sostanziale ("),

Rispeito al secondo degli schemi di funzionamento dello
strumenio rappresentativo, poc’anzi ricordato, quello cioé che
ha riguardo agli effetti che, anche indipendentemente dalla rap-
presentanza, si producono in capo ad un terzo, la tecnica dello
strumento non & sostanzialmente diversa da quella finora esami-

nata. Ed infatti, premesso che nel processo i terzi destinatari

{197} Queste conclusioni non somo affatto conivastate dall’art, 94 c.p.c. che
prevede la possibilita, quundo sussistanoe gruvi moiivi di una condanna nelle spese
a varico del ruppresentante. In questa norma il De Mawrint (La successione nel
diritto controverso, Roma, 1933, p. 151} vuel vedere addirittura l'applicazione di
un principio ¢ la riprova che il rappresentante sta in giadizio, in propric, anche
se non in proprio nome. Ma che sighifica agivre in proprio? Se non & la stessa
cosa dell’« agire in proprio mome », non puo significare altre che « agire nell’eser.
cizio di poteri propri». Quanlo poi all’art. 94, esso si spiega con Deccezionalita
sua, posta in risalto dal riferimento ai « gravi motivi ».
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degli effetti degli atti sono tutti gli aliri soggetti del processo e
cioé, olire al gindice, 1’altra parte (o le altre parti); ¢ tenuto
anche presente che, almeno nella maggior parie dei casi, gli
effetti degli atti del processo si producono contemporancamente
in parte in capo al soggeito che li ha compinti e in parte in capo
agli altri soggetti del processo. la produzione di effetti in capo
a questi altri soggetti non & che uno degli aspetti del medesimo
fenomeno per il quale gli atti sono compiuti dal rappresentante,
anziché dal rappresentato. i particolare, ¢’¢ solo il fatto che
qui si ha riguardo agli effetti che si producono in capo all’altra
parte non rappresentata in giudizio (salva s’intende, D’ipotesi
che anche 'altra parte si serva dello strumento rappresentativo;
nel qual caso si avrd il funzionare dello schema ora in esame,
contemporaneamente con quello di cui passo ad eccuparmi});
percid la ricezione degli effetti non avra qui nulla di particolare
rispetto al nermale meccanismo veduto ai nn. 9 e 11.

Il terzo degli schemi sopra richiamati concerne 1’aspetto re-
cettivo della rappresentanza. Nel processo, la caratteristica di
questo schema di funzionamento riguarda, oltre al fatto che ci
si riferisce ad effeiti destinali a verilicarsi in capo all’altra parte
(come nello schema precedente), il fatto che lo strumento rap-
presentativo & utilizzato daoll’ altra parte, ossia quella legittimata
a ricevere gli effeiti, la quale se ne serve proprio per ricevere
codesti effetti: e cioe utilizzando il meccanismo per il quale
I’atto compiuto nei confronti del rappresentante vale come se
fosse compiuto nei confronti del rappresemtato (*°%).

In questo modo, la situazione si presenta in fermini rove-
sciati rispetto a quelli del secondo schema. Chi cewmpie 'atto
¢ la parte che non si serve dello strumeunto rappresentativo
(salva sempre l’ipotesi dell’operare contemporanco dei due di-
versi Lipi di rappresentanza, in quante se ne servano l'una e

{1¢%, Cfr, specizlmente RosEnpire, Srellvertretung. cit., p. 5 e ss, {Juesto
Autore, con riguardo al caraticre recettizio degli atti del processo, sostiene che la

rappresentanza passiva dovrchbbe avere addirittzra un ruole di primo piano nella
figura della rappresentanza processuazle {(op. cir., p. 4i.
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I’altra parte insieme); mentre gli effetti sono ricevuti dall’altra
parte, ossia quella rappresentata.

Precisato ¢id, il fenomeno ehe si verifica non & diverso da
quello esaminato nel primo schema con riguardo alla ricezione
degli effetti degli atti. Ed infaiti, Ia particolarita qui sta nel fatto
che lo strumento rappresentativo non opera con riguardo al com-
pimento dell’atto, ma solo con riguardo alla ricezione dei suoi
effetti, o meglio di una parte dei suoi effetti: quelli, cioé che
coneernono 'altra parte ('*°). Anche qui, dunque, gli effeiti in
discorso — che sono sempre modificazioni (o costiluzioni o estin-
zioni) di sitnazioni processuali semplici — investono la parte
che si serve dello sirumento rappresentative, nel senso che ope-
rano senz altro sull’azione, o sullo stare in gindizio col nome,
del rappresentato. E anche qui, le modificazioni sabite da questo
« stare in gindizio col nome » si traducono subite, sul pianc di-
namico, in modelli di poteri {primari) per altrettanti e corri-
spondenti poteri (secondari) del rappresentante.

Quanto ai rilievi poc’anzi compiuti sotto il n. 4, si deve
osservare che da essi mon emerge affatto lo schema di un fun-
zionamento dello strumento rappresentativo diverso da quello
recettivo.

Quei rilievi sono tuitavia assal importanii e meritano gia
ora una segnalazione autonoma, Ed infatti, atteso che, nel pro-
cesso, lutti gli atti di parte presentano la caratteristica di es-
sere recettizi o quanto meno di dover essere contunicati o di
dover essere compinti in modo da potere essere conosciuti dalla
controparte, ne deriva che quando lo strumento rappresentitivo
opetra, nel processo, secondo lo schema recettive or ora ceami-
nato, la qualita di rappresentante nel destinatario dell’atto con-
diziona, prima ancora del meccunismo della ricezione deglt
effetti, la stessa validitd dell’atto. Da cio la conseguenza che,

{1%*) 5i pensi, ad es. ad una impugnazione rompiuta dalla parte rappresen-
tata nei confronti dell’altra: i relativi effetti riguardano la parte rappresentata od
insieme ['altra,
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nel processo, anche 1"aspetto recettivo della rappresentanza as.
sume rilievo sotto il profilo attive.

A conclusione di questi svolgimenti si puo dungue ri-
levare da un lato 'insufficienza della comune affermazione se-
condo cui la rappresentianza nel processo consente la produzione
degli effetti in eapo al rappreseniato ('’"); mentre, dall’altro
lato, si pud spiegare tecnicamente questo fenomeno. Si pud,
ciog, aflermare che il funzicnamentv dello strumento rappre-
sentativo nel processo civile va spiegaio non come un fenomeno
di straordinaria legittimazione ad agire (*''), ma come un feno-

{17%  ¥. per tutti I’'amplissima trattazionec del Rosenperc, (Stellvertretung,
cit.. spec. p. 919 e ss.}, tmperniata sul rilievo che Dativita del rappresentante
processuale produce i suoi effetti in capo al rappreseniato-parte. Rilievo, questo, che,
come si & veduto, & certamente vero {a parte le precisazioni che verranno compiute'
rignardo alla qualivd di parte che a2 mio parere spetta anche al rappresentante),
ma che non penetra nel profondoe della teenica giuridica processuale in base alla
quale si verifica il {enomeno in discorso.

Le stesse osservazioni valgono per pgli autori citatt alla nota 172,

(171} E questa la tesi sostenuta specialmente dal Gameacwart, (La sostitu-.
zione, cil., p. 174 e s&.) ¢ dal Barekre (La legittimazione ad agire, vit., p. 501, Per
la sua critica tralascie di riportare qui le osservazioni gii svolte con riguarde alla
inaccettability della nozione dell’azione come potere, alla gurale guesta opinione
si riconduce in quanto toglie ogni ragione di distinguere tra legittimazione ad
agire e legittimazione processnale (retro, n. 6 e note £7, 94).

Qui mi limito ad aggiungere che questa teoriz non offre la spiegazione di un
funzienamento veramente processuale della rapprasentanza. Fd infatti, quando si
parte dal presupposte che il rappresentante sia titolare, sia pure in via straerdinaria,
di una propria azione, non si lascia margine per la partecipazione al processo del
rappresentato al quale s toglie I'unico ruolo di titelare della eventuale azione.
In quesio modo non si spiega come possa avvenire in capo al rappresentato la rice-
zione degli effetti dell’esercizio dell’azione, se non {ueri del processe, ossia gia
nel campo degli cffeiti sostanziali dell’azione. Ma cosi si delinea una rappresentanza
per mezzo del processo e non rel precesso, ossia una rappresenlanza di tipe quasi
romano-classico, e ¢i si pone comunque in contraste col diritts positive che atri-
buisce anche al rappresentate un ruolo processnale (art, 73, 2° comina).

Queste osservazioni valgono anche per Ia tcoria del CarvNerurr (Istiinzioni.
cit., I, m. 103, p. 99) sia pure limitatamente alla rappresentanza volontaria alla
quale guesto Maestro limita Distitute della rappresentanza processuale, che per
I'appunto spicga «ome un fenomeno di straordinaria auribuzione dell’azione ad una’
persona diversa dalla parle in senso materiale. Quante, poi, al mede diverso
col quale il CARNELUTTI spiega la rappresentanza processuale legale risolvendola

nelly figura della cosiddetta parle complessa, si veda quants gid esservato nelle note
111 e 124.



Lo tecnica dello strumento rappr. nel proe. civ. 177

meno di straordinario distacco della legittimazione processuale
dalla posizione di colui che, o come legittimato ad agire o a con-
traddire, o come presente nominalmente nel processo con la
veste formale di chi esercita un’eveninale azione sua, ¢ con
quella del soggetto passivo di una eventuale azione altrui, & le-

gittimato a ricevere i corrispondenti effetti degli atti proces-
suali ().

Naturalmente il rigetto delle concezioni ora ricordate implica, a maggior
ragione, il rigetio delle teorie, del resto ormai superatissime, com le quali talera
si sostenme — specialmente allo scope di fornire spiegaziene dell’intervento ade-
sive — doversi ravvisare la figura della rappresentanza processnale ogni qual volta
un soggetto agisce com rignardo ad um rapporte altrui, V., gli antori citati dal
Secw1, L'intervento adesivo, cil., p. 159, e le critiche di questo AuTore ai loc. cit.,
e a p. 165, in6,

(172} La dotwina dominante, con la guale io concordo nel riconoscere la
legittimazione processuale al rappresentante, e cosi nel distinguere il rappresentante
dal sostitulo, per il rilievo fondamentale che questo, e now il prime, & titolare
dell’azione (v. ad es. ALLorio, dssicurnzione e sostituzione processuale velontaria,
ora in L'ordinamento, cit., p. 267, v. anche i cenni del MicueLl, L’enere delly
prova, cit,, p. 114), non si preoccupa invece di ricondurre alla titolarita dell’azione
la legitiimazione a ricevere zli cffetti degli atti.

Cid i spiega in quanto la dottrina dominante opera essenzialmente con lo
sirumento del rapporio processunale e col conectto di parte intese proprio come
titolarita del rapporto proecessumale. Quest’ultimo, {acendo capo al rappresentato,
gli attribuirebbe lz quality di parte e sarebbe il panto di ricezione degli effeuti
dell’attivita processuale del rappresentantc. (Cosi UmroveNpa, Istituzioni, cit., II,
p. 245, 247; Bermi, Dir. prec. civ., cit., p. 98, 128; ZanzuecHr, Dir. proe. civ., cit.,
I, p. 319; CaramaneRrel, Istituzieni, cit., I, p. 239; Micuerr, L'onere delln prova,
cit., p. 114; Ligsmean, Manuale, cit., 1, p. 130 e ss., 161 ; Monacciant, Legittimazione
e azione, cit., p. 381 e ss.; Dt Brasi, Rappresentanza in giwdizio, cit., p. 1104. Pin
attenuate, in relazione alle particolarita propric del mede di intendere i concetti
di partc e di azione, le posizioni del Resexti, Dir. proc. civ., cit., I, n. 39, p. 161;
¢ del Sarrs, Dir. proc. civ., cit., p. 71 ¢ ss.).

La dottrina straniera & nettamente orientata nel semso della dottrina domi-
nante italiana (Cfr. Roseweerc, Lelirbuch, cit., p. 207 e ss.; Hzuiwig, System,
cit., I, p. 184, 209 e ss.; Nikiscu, Zirilprozessrecht, cit.,, p., 123 e ss.; ScHONKE,
Zivilprozessrecht, ¢t., p. %6 e ss.; LeEnTt, Zivilprezessrecht, Miinchen und Berlin,
1949, p. 60; Guase, Derecho procesel civil, cit., p. 191

Anche la dotrina francese che, come & noto, & assui pit libera dalle premesse
dogmatiche sopra ricordate, riconduce la ricezione degli effetti processuali alla
qualita di parte del rappresentato. (V. per tuni Morer, Traité elementaire, cit.,
p. 268 e ss.).

12, Studi Debinatd, 1957-1958.
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LA NATURA DELLA SENTENZA CANONICA
DI NULLITA’ DI MATRIMONIO

{*) Il presente studio che fa parte di vna pin ampia monografia avente per
ogpetto « La doppia conforme del processo canonice di stato » si propone di ap-
plicare i principi della giusprocessualistica moderna all’analisi del gindizio ca-
nonice di stato (matrimoniale). Il tentativo, attmate a2 fini comparativistici, non
pretende di conseguire risultati di assoluta incontestahbilita per quanto concerne il
sistema dell’ordinamento canomico. Anzi, va fin d’ora anticipato, che in una sezione
successiva del lavoro le comclusioni qui raggiunte saranno esaminate e discusse.
Riteniamo tuttavia di dover raccogliere in questo brove saggio il complesso delle
principali osservazioni fatte dai processualisti laici in merito al giudizio in gque-
stione, al fine di trarne le relative conclusioni. II che, Anora, non ci risulta esscre
mai stato Lentato,






Sommario: 1. La « communis opinio » ¢ la sua ginstificazione. — 2. La indisponi.
bilitd connessa con lo « statits » matrimoniale e la consezuente presunzicne
ulwraprocessuale di validitd. — 3, Cause di « validith » e cause di « esistenza »
di matrimonio, — 4. E'oggetto del processo canonice di stato matrimoniale
in rapporto alla componente ¢ inguisitoria ».

1. E nota la difficoltd di stabilire la natura dei gindizi di
stato ¢ in particolare quella del gindizio di nullita di matrimonio
nel nostro diritto statuale; cid & provato daill’incertezza che
ancora regna in suddetta materia nella nosira dottrina in cui
& tuttora viva Peco di famose polemiche ("). Per quante, in-
vece, concerne il processo canonico di nullita, si osserva il pre-
valere assoluto ed inconirastato dell’opinione seconde la quale
esso giundizio sarebbe di natura meramente dichiarativa. Una
siffatta affermazione si fonda su diverse considerazioni e, prima
fra tutte, sulla constatazione che 1’attivita del giudice nei gindizi
wde quibus» si limita ad accertare il modo di essere di una
realtd preesistente. Tale opinione, peraltro, non si preoceupa
di dar ragione del come si produca una trasformazione a se-
enito della pronuncia che dichiari la nullita del matrimonio,
ma & evidente che essa postula che la trasformazione conse-
guente all’accertamento debba considerarsi del tutto indipen-
dente ed estranea all’attivita del giudice, ricollegandosi invece,
come a sua diretta causa, alla disposizione legislativa la cui
esistenza venne dal giudice accertata come applicabile nel re-
lativo giudizio. In realta un siffatte modo di vedere sembra

{(*) Sulla natura del gindizie di stato nel diritfo civile iteliano v, Arrtanrot, Ef-
ficacio giuridica degli atti di stato civile, Cittd di Castello, 1949, in cui si sosliene
in linea di massima il valore meramente dichiarative del giuvdizie di stalo. Per
l'opposta comrezione, cioé per 'attribuzione a tali gindizi di caraticre costitutive
v. Cica, In difesa del titelo di siwto, Riv. dir. proc., 1950, [, pag. 285 ¢ segg.
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trovarsi in armonia con la natura del matrimonio canonico, il
quale, essendo caratterizzato dalla nota della perpetuita, non
pud compertare che nullith di carattere insanabile, essendo
chiaro che: o esso sorge fin dal suo inizio pienamente valido
e come tale suscettibile di spiegare perpetuamente i propri ef-
fetti, o viceversa esso presenta, all’atto stesso della propria
costituzione, un vizio previsto come dirimente, e in tal caso
pud in qualsiasi momento venire impugnato, non essendovi
lnoge — per il predetto principio — a possibilitd aleuna di
sanatoria per decorso del tempo o, comunque, per il verificarsi
di altre eventuali circostanze, quali la cessazione dell’impedi-
mento o del vizio che ne avrebbero ostacolato il valido costi-
tuirsi (7). Risulta da ¢ié che I"oggetto del giudizio di nullita di
matrimonio consisterebbe nell’accertamento  della  disformita

{?) Una sintetica e acuta puntualizzazione dal punte di vista comparativo
della natura del giundizio i nullith di matrimonio nell’srdinamento statuale ita-
liano e in quelle canonico & stata effettnsztz dello JEMoLo nel swo volume I ina-
tritnonio nel diritte canonico, Milane, 1941, pag. 359 e segg. 11 chiaro A. dopo
aver ricordato che nen sono mancati tentativi dotirinali inlesi a distinguere anche
nell’ordinamentns canonice Dinesistenza del vincolo dalla nollith di esso, sostiene
che la distinzione tra matrimonio inesistente ¢ nullo « urta contre i! fondamento
stesso del diritto matrimoniale canouico ». Senonché c¢i sembra di poter obietiare
che il regime di indispenibilitd a coi la disciplina assoggetta lo « stato » matrimo-
niale anche nell’ordinamentn canonico reade assai problematica la tesi della natura
mergmente dichiarativa di tale giudizie, che pur discenderebbe dalle premesse
dogmatiche dell'istituto. 1l regime d'indispenibilitd (adetialo anche da]l’ordi_na-
mento statnale) ottiene 'effetto di equiparare il tralamento det casi di nullitd asso-
Iuta a quelli di nullitd relative, che come tali sussistono nella disiciplina del ma-
trimonio ecivile) riducendoli al denominatore comune dellz « aimullabilita » (a sua
volta perd distinguibile in « insanabile » e in « sanabile ») con Iz conseguenza che
il precesso di nulliti matrimmoniale si debba considerare di natura coestitutiva, indi-
pendentemente dalla nztura del vizio fatto valere, Siamo, peraltro, d'avvise che
la dislinzione tra inesistenza e nullitd sia senzalire sostenibile rispette ad en-
wrambi gli erdinamentt. Mz di cié sard espressamentc trattato a suo luogo.

Per la natura costitutiva del gindizio di nullith di matrimonio nell’ordina-
mento italiane v, Agzzaxiti e MarTivez, Diritte civile iteliano secondo il nuovo
codice, Napoli, 1940, pag. 602; Caramanneer, Lineamenti del processo civile in-
quisitorie, in Studi Chiovenda, Padova, 1927, pag. 132 e segg.; Mrcuen, Corso di
diritte processuale civile, 1, Milano, 1959, pag. 63: Car~NeLurTi, Diritto e processo,
Napoli, 1958, pag. 396; Zanzuccul, Nuove diritto processuale civile, Milano, p. 152;
Rocco {U.), Trottate di diritto processuele civile, Torino, 1957, I, p. 288 e segg. Dove,
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della fattispecie «de qua» dalla fattispecie negoziale tipica.
Una tale opinione sembrerebbe trovare la propria ulteriore con-
ferma nella concezione contrattuale del matrimonio canonico.
E, per vero, ove il matrimonio fosse da equipararsi pienamente
ad un negozio di diritte privato, non vi sarebbe difficolta alcuna
per aceoglimento della tesi dominante perché in tal caso ben
si potrebbe dire che la sentenza, accertando una nullita che
spiegherebbe i propri effetti « ipso iure », sarebbe da ritenersi
senz’altro di natura meramente dichiarativa.

Ma &, peraltro, noto che ogni sindacato sulla validita del
matrimonio & riservato alla competenza dell’autoritd giurisdi-
zionale, essendo sottratto nel modo piu rigorose alla disponi-
bilita delle parti le quali hanne puramente il potere di richie-
dere al giudice I’accertamento della situazione in parola, donde
la necessaria sussistenza di effetti precari.

2. Una siffatta conslatazione solleva il problema circa il
valore della presunzione di conformita a diritto di cié che « lato
sensu» potremmo chiamare il « titolo dello stato matrimonia-
le » (*). Non puo, infatti, negarsi che, dovendosi gli effetti della
nullita dichiarata riferire all’atlo costitutivo dello stato, uesto
ultimo, durante il periodo di tempo precedente alla pronuncia
di nullitd, pur essendo dotato di un’esistenza puramente este-
riore, spiega tutiavia, almeno in apparenza, la efficacia giu-
ridica che gli competerebbe. Cosiecché pud dirsi che 1’azione di
nullitd viene concessa al preciso scopo di consentire la rimo-
zione della situazione apparente di cui I'interessato nega la con-
formita al precetto di legge. E ovvio allora che la sentenza di-
chiarante la nullithd (della fattispecie costitutiva) dello stato, ri-
solve quest’ultimo con effetto retroattivo; ed & per I’appunte su

tuttavia, il giudizio di accerlamento costitutivo viene ridotto alla figura di giudizio

di accertamento mero, secondo una concezione ormai ripudiata dalla prevalente
dettrina.

(%) V. perd circa I'opportunitd di ona tale espressione quanto forma oggetio
della nota 4.

16, Studi Urbinati, 1937-19538,
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tale effetto che, manifestamente, la dottrina canonistica fonda
un elemento di conforio per Ia propria tesi. Ma permane il fatto
della indispensabilita dalla sentenza, in mancanza della quale il
matrimonioe, ancorché nullo, continua a spiegare (sebbene in
via precaria) i propri effetti in virtd di una presunzione di indi-
scutibile carattere ultra-processuale (). In genere ’elemento in
virti del quale sorge la presunzione in parola & I’atto di matri-

monio (documento), sebbene a tale proposito sia appena il caso’

(#) La situaziene di indisponibilita dei coniugi nei coufronti del vincolo da
essi contratio, che costitnisce la ragione della indispensabilith del ricorso all’auto-
rila gindiziaria per la pronuncia della nullity, costituisce un fenomene che pud in
qualche modo essere accostato alla figura dell’« apparenza di diritto » e al « possesao
di diritte », Ma, ad evitare i rischi insili in pilt o meno giustificate analogie, & solo
il caso di notare la ragione giuridica-gociale del fenomeno, aceantonando ogni altra
considerazione di carattcre sistemalice. €i limilercine, pertanto, a osservare che
il consenso dei nubenti, nel quale, seconde la dottrina canonistica, si compendia
I'essenza del malrimenio {(quale atlo cestitutive dello state} consiste in una reci-
proca obbligazivne che i nubenti medesimi non solo sl rivolgono scambievolmente,
cioé nei lore reciproci confronti; ma assumone anche di fronte alla Chiesa, intesa
come conuniti giuridica; la quale — anzi — attraverse il riconoschmento dell’av-
venuto scambio dei coensensi, sancisce Punione, auribuendole il valore giaridico di
« matrimonie », Tale riconoscimento da parte dell’ordinamento & sempre esistito
ed ha sempre costituito la base della « giuridiecita » dellistituto anche nell’epoca
storica in cui il matrimonio si coniraeva con il semplice scambio dei consensi tra
i nubenti, senza il concorso di qualsiasi elemento {ermale che valesse a solenniz-
zare il caratlerc pubblico dello scambio in questione. & quindi del tutte conse-
guenziale a guanto osservatno che la comunita giuridica {Chiesa) nei confrenti della
quale i coningi hanmmo assunte le obbligazieni costituenti 'essenza del vincolo,
deve intervenire ogni qualvolta essi pretendano (concordemente o unilateralmente)
che il vincolo conirailo mon si sia validamente costitvite a causa dell’esistenza di
un vizio dirimente, ¢ che essi quindi non siano tenuli all’osservanza delle obbli-
gazioni relative allo state matrimoniale. Ecco pertanto come si giustifica il fatto
che 1l vincolo gode di quella presunzione uliraprocessvale di validita che potremme
- se l'espressione non fosse un po’ insidiosa — chiamare « apparenza di diritto »
onde dar ragione del fatto che il matrimonio affetto da nullita, a dilferenza di
guank) avviene per un mero negozie apparente, si presume conforme 2 diritto fino
all’espletamento del giudizio di nallitd che si conclude con la pronuncia dell’inva-
Lidita.

Osserviamo che — a partc la pit 0 meno felice denominazione — la co-
struzione adottata evita possibili equiveei a cui danne luogo zlire figure e desno-
minazieni in uso come quelle di « titolo » dello state per indicare I'atto (docu-
mento) di matrimonio.

Infatti & pacifico ¢che — anche in mancanza di qualsiasi prova documentale
« privilegiala v — ogni qualvolita la celebraziume non possa venire (o comunque
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di precisare che esso — per 58 — non sia dotato di alcuna spe-
ciale efficacia, pitt intensa di quella che compete ad una sem-
plice prova, essendo per contro riservata una efficacia di natura
propriamente costitutiva all’« atto » inteso come « celebrazione »
di cui Patto (documento) altro non rappresenia che una sem-
plice certificazione. Dovendosi, tuttavia, in base all’esistenza del-
Patto (documento) presumersi quella dell’atto (celebrazione),
interviene 1'ulteriore presunzicne di validita che non puo essere
superata se nom atiraverso ’esercizio della specifica azione di
nuilita.

Cosi stando le cose, 1a tesi della natura meramente dichiara-
tiva del giudizio canonico « de quo» sembra in apparenza con-
trastata dalla eonsiderazione che il ricorso all’autorita giurisdi-
zionale & richiesto in modo inderogabile allo scopo di ottenere
la rimozione dello stato di fatto contrario a diritio. Appare, in-
vece, del tutto coniingente e pertanto irrilevante !’esistenza di
un reale contrasto di opinioni circa la validita s meno del ma-
trimonio; anzi va addiritiura osservato che, in presenza del ti-
tolo (atto di matrimonie), non & nemmeno giuridicamente conce-
pibile che taluno si faccia a richiedere I’accertamento della « va-

non sia} posta in discussione, ha sempre luogoe il regime ronnesso con la indispo-
nibilitd. (Per alcuni interessanti rapporti del fenomens consideralo con fenswmeni
analoghi come V'apparenza e il possesso di divitto, v. Popera del Savvr, 7i possesso
di stato di figlio legittimo, Milane, 1952, pag. 46 e segeg.).

Ci sembra che il ragionamento [alto non possa considerarsi concluso senza
osservare il carattere per cosi dire sibumetrico dei eontrolli effetvait dall’ordina-
mento net conlronti del matrimornio. E, ner vern, alla presunzione ultra-processuale
detivante dall’indisponibilith, fa riseontre il controlle preventive da parte dell’or-
dinamento, integrantesi nell’istitute delle c.d. pubblicazioni e nel corrispondente
potere di oppesizione. Cosicchd pud dirsi che la comunith giuridica, essendo in-
tervenuta al momento della [formazicne de! vineolo per garantire che le condizioni
prescritte dalla legge a pena di nullita fossero rispettate, inlerviene scecessivamente
per garantire 1'assoluta conformitd a giustizia della pronvncia concernente la wvali-
ditd del vincolo,

Da ultimo non sard superfluo accennare alla perfena coincidenza per 1'ordi-
namento canonice dezli impedimenti con le cause di invalidita, coincidenza che
di alla disciplina delle impugnazioni matrimoniali il carattere di wna simmetria e
di una compiulezza del tutto rigorose.



244 Enrico PaLEARI

lidita » del vincolo, quale rimedio ad un pretese stato di incer-
tezza cagionato da affermazioni in senso contrario fatle dalla
controparte.

Pertanto ¢i sembra di poter affermare che ’oggetto del giu-
dizio di stato mairimoniale eonsista nell’accertamento del diritto
alla risoluzione con effetic retroattive dello stato coniugale, il
quale effetto peraltro & conseguente all’accertamento della irri-
levanza della fattispecie costitutiva di esso. Nel senso che pre-
supposto del diritto & 1'esistenza del vizio di legittimita dell’atto
{(impedimento).

Va osservato che alla concezione del carattere meramente
dichiarativo del giudizie di nullitd del matrimonio ha contribuito
il fatto che I'impugnativa del vincolo originariamenie costituiva
I’esercizio di un pubblico potere, quale appunto risulta dalla
fungibilita delle persone alle quali esso competeva in origine ().

(") 5i pud in sostanza considerare D'originario potere di « uccusaiio » come
un petere di denuncia che dava inizie ad un procedimento di tipo inquisitorio-eri-
minale, sia pure caratterizzato da nole particelari rispetto a quesi’ullime.

Una tale prospettiva & necessariamenle daz collegarsi con il carattere « ogget-
tive » del procedimentn a cui si accenna nel testo, varattere che, tutiavia, se ottiene
Tefletto di degradare il potere del soggetto agente alla stregua di un paro mezzo
di informazione prive di alcun vero e proprio « jus agendi », si dimostra perd inine
flucnie cirea la questione che ci interessa; e vioé circa la natura dichiarativa ¢ co-
stitutiva del giudizio « de gque ». Va tuttavia rilevata la pit o meno consapevole
tendenza degli antori a collegare il carattere meramente dirhiarativo del giudizio
di nulliti col carattere di giurisdizione di diritto ohbicitivo dello stesso. (V. FErua-
BoscHI, La natura dell’azione nel processo matrimoniale canonico, in Riv. dir. proc.,
1957, p. 222 e sepg.).

Vale quindi la pena di notare che la estrewa delicatezza della ricerea in
oggetto & da attribuirsi soprattotte alla complessa evoluzione storica cmi andd
soggetio il processo canonico (di stato) matrimoniale. L’intrecrviarsi in esse di
momenti pubblicistici e privatistici il eui rispettivo valore ha subite notevoli varia-
zioni altraverso i secoli facendo prevalere di wolta in volia aspetti diversi dello
strumentoe processuale con cui il gindizio stesso si identifica: « eccusatio », « inguis
sitio », « actio » contribuisce a proiettare notevole oscurith sull’atuale natura di
esso e induce altresi a prendere in considerazione poscibili divergenze esistenti tra
la natara della tutela giurisdizionale oggetto del processo e la tecnica a cui il giu-
dizio medesimo si informa.

Sull’evoluzione storica del processe matrimontale v. Fereaposcu1, La uatura
dell’azione nel processo matrimoniale canonico, cit.
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Il processo pertanto acquistava un carattere di giudizio a conte-
nuto oggettivo, autorizzando una concezione che continué a per-
durare anche quando I'accusa venne in seguito limitata ai co-
ningi, investendoli di una vera e propria legittimazione, e al
Promotere di Giustizia nei casi particolari previsti dalla legge.
Va peraltro osservato che 1'espressione « matrimonii accusatio »
ha avuto il merito di impostare rettamente la situazione liti-
giosa nei suoi reali termini, evitando di far apparire come legit-
timo contradditore il coniuge che appare quale convenuto; e,
per vero, il coniuge o i eoniugl « acecusano» (cioé impugnano)
il vincolo, il quale, rappresentato dal Difensore del Vincolo, co-
stituisce effettivamente il contraddittore legittimo .Va ancora ri-
levato che, sia che ’azione venga promossa dai coniungi, sia che
venga promossa dal Promotore di Giustizia, il contenuto di essa
non pud variare, Fssa deve sempre consistere nell’accertamento
della esistenza del diritto (potestativo) alla risoluzione dello staio
(con effetio retroattivo). La circostanza che il titolare dell’azione
faceia valere un tale diritio nei confronti di eoloro che normal-
mente dovrebbero essere i legittimati non pud in alcun modo
costituire elemento che valga a muiare ’oggetto del processo.

3. Poiché, come st & ricordato, la disciplina canonistica
prevede per il matrimonio soltanto cause di nullitd insanabili, la
dottrina ha sempre ripudiato come inconferente la distinzione
tra la categoria delle cause di nullitd in senso proprio e quella dei
meotivi di inesistenza. E divenuto cosi indifferente, con riferi-
mento ai gindizi « de quibus », parlare di nullita o di inesistenza.
Tuttavia, in dotirina, non era mancato chi aveva sollevato la
questione se non fosse opportuno parlare di «inesistenza » nei
casi in cui si ravvisasse del tutto mancante la forma soslanziale,
cioé « la figura » esteriore atiraverso la quale si manifesta la
fattispecie costitutiva dello stato, ovvero sia il c.d. « matrimo-
ntum in fieri » (°). Va peraltro notato che in tale ipotesi non

(%) V. iu particolare lo studio del Ferrasoscri, Nullitd ed inesistenze del
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tanto si veriflica una diversa intensita della causa dirimente,
quanto la mancanza del presupposto sul yuale si fonda il pre-
detto ienomeno dell’« apparenza ». Infatti mancando la certezza
relativa all’esistenza stessa della « fattispecie costitutiva» dello
stato, viene conseguentemente a cadere quella presunzione di
validita, cioé di conformitd a diritto di essa fattispecie, che a
sua volta fonda la presunzione di legittimita dello stato.

E strano che una cosi fondamentale considerazione sia sfug-
gita alla dottrina canonistica la quale — come si & piu sopra
osservato — non distingue 1'ipotesi della insussistenza della fat-
tispecie dalle differenti ipotesi di irrilevanza della stessa, giun-
gendo anzi a negare gqualsiasi valore sistematico e pratico a tale
distinzione. Evidentemente la spiegazione di tale convincimento
va ricercata nella radicata presunzione del carattere meramente
dichiarative del gindizio di nuilita, verita questa che, a sua volia,
¢l fonda sulla natura perpetua del matrimonio, che conseguente-
mente esclude Pipotesi di nullita sanabili.

- Ma & ovvio che un siffatto rilievo non pud portare alle estre-
me conseguenze dianzi accennate, perché il fenomeno dell’ap-
parenza & del tuito distinto dal fenomeno della eonvalescenza
del uegozio annullabile (). Va notato inoltre che, ove si do-
vesse aderire ad un cosi radicale punto di vista, resterebbe del
tutto incomprensibile Uistituto della « dissimulatio » cui viene
talvolta fatto ricorso in caso di matrimoni nulli, proprio facendo
leva su quell’apparenza di diritte che &, invece, per definizione
mancante nel caso della inesistenza in senso tecnico.

matrimonio in diritto cononice, in Il diritto ecclesiostico, 1931, fase. II, p. 1,
pag. 414 ¢ segg., dove viene lenlaia un’analisi sistematica della questione che viene,
tuttavia, riselta nel senso di negare ad essa opni valore pratico,

In sensy opposte, ma in un ordine di idee del tutto generale v. Asca-
BELLL, Tnesistenza e nullitd, in Riv. dir. proe., 1956, pag. 61 e segg. in cui sono
esposie considerazioni alle quali pienamente aderiamo ritenendole applicabili anche
al campo particolare da nei studiato.

("} In altre parole st verte sempre in tema di insanabilith a differenza di
quanto avviene nella disciplina del matrimonio rivile.
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L’ipotesi della inesistenza del matrimonio, nel senso sopra
indicato, per la estrema rariia del suo verificarsi, & stata solo
assai fuggevolmente oggetto di considerazionme della giurispru-
denza; ma in un caso almeno in cui ci risulta essersi tale ipo-
tesi verificata, pud affermarsi che la tesi del carattere costita-
tivo del giudicato canonico di stato abbia ricevato un’ulteriore
conferma. Infatti la predetta sentenza (S. Congregatio S. Offitii
Bononien, Existentine matrimonii, Marsigli-Cantelli) che ba
gindicato in merito ad una fattispecie in cui si discuteva circa la
esistenza della celebrazione di un matrimonio in assenza di gual-
siasi certificazione ad essa relativa, si & data earico di risolvere la
(uestione se veramenle, vignardo all’ordinamento canonico, si
diano cause di esistenza di matrimonio siccome autonome e di-
stinte da quelle di nullita. Si & gia osservato che la dottrina non
aveva sentito 1’esigenza di trattare separatamente D'ipotesi del
matrimonio nullo da quella del matrimonio non mai celebrato. E
cio sorprende se si pone mente che il matrimonio nulle ha avuto
(fino all’atto della dichiarazione di nullita) una sua esistenza di
fatto, dalla quale derivano pur sempre consegnenze non solo di
mero fatto, ma altresi squisitamente giuridiche (%), come le ob-
bligazioni alimentari, la legittimitd della prole in caso di matri-
monio putativo, la « inhabilitas ad agendum » del « coniux impe-
dimenti causa », ecc.. Cid che comporta essere nettamente rileva-
bile una differente disciplina giuridica riguardo a un matrimonio

celebrato (anche del tutto irritualmente, cio® invalido per vizio

{*) Ci sembra che queste sia veramente il puntum crucis di wta la que-
stione. E, ciod, quale valore e significato giuridico deve essere atwibuite a queghi
effetti che prendone il nome di « precari »? In conformita della communis api-
nio » essi dovrebbere considerarsi circostanze di mero fatto, ma, come & aoto, cid
non si verifica quante meno per alenne categorie di essi, donde I'insorgere di gravi
difficolid, Esse, 2 quanto indirettamente risulta, verrebbero superate dalla opinione
corrente col dire che il matrimonio dichiarate inesistente, in realth non & mai esi-
stito, salvi quegli effetri dei quali & eppunto quesiione. Senonché ci sembra che un
tale modo di vedere pecchi di ceressiva... disinvoliura. E che Pistituto dells « fictio
juris» a cui vienc fatto ricorse per dare un’adegvala spiegazione al complicate
fenomene, in veritd raggiunga una spiegazione sollanto verbale, senza penctrare il
reale significato della untinomia, che permane insoluta.
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di forma) e riguardo invece ad un matrimonio della cui celebra-
zione per I’appunto si discute.

Come & stato rilevato dalla accennata sentenza, il regime
processuale si manifesta diverso nei due tipi di controversie
sotto imporlanti profili e in particolare per cio che riguarda la
proposizione con cui zi contesta la lite, e quanto all’onere della
prova. Nel caso infatti che taluno, di fronte all’affermazione di
altri di aver con lui contratto matrimonio in determinaté eirco-
stanze di tempo « di luogo, si faccia ad adire la via gindiziale,
provocando l’altra parte a provare |'esistenza del preteso ma-
trimonio, la formmla della contestazione della lite sard ap-
punto: «...an constet de exsistentia matrimonii in casu»,
Inoltre non si fard ricorso al principio del « favor matrimonii »
essendo 1l principio stesso (come gid si & pilt sopra osservato)
inerente all’ esistenza, ancor che puramente formale, del
vincolo.

Ad uvn siffatto giudizio non parrebbe in alcun modo conte-
stabile la qualifica di gindizio di meroe accertamento, rappresen-
tando esso un classico esempio di « gindizio jactatorio » (°), cosic-
che il raffronte di esso con gli ordinari giudizi di nullitd pone in
risalto il differente carattere che ad essi compete. Caratteristico
& in particolare — come si & rilevato — che, mentre nel gindi.
zio di accertamento mero sussiste tra i coniugi una vera ¢ pro-
pria contestazione circa la sussistenza dello «stato», contesta-
zione in cui si sostauzia la e.d. «incertezza» in senso tecnico
o extraprocessuale (''), alla cui eliminazione & {unzionalmente
preordinato il giudizio di accertamento mero, nei casi, invece,
delle consuete aziont di nullita, tale contestazione non ha neces-
sariamente luogo, essendo giustificata la proposizione dell’azione

dal divieto fatto alle parti di disporre circa nna materia stretta-

(" Confronta in proposita la c.d. « Jactitation of marriage » nel diritto in-
glese (v. in generale CHEsHmE, Privare International Iomw, Oxford, 1948, pag. 416 ¢
segg.; WolLkF, Private international law, Oxford, 1948, pag. 30, nota 3.

(1% Circa i concetli di « incertezza » extraprocessvale e di « incertesza pro-
cessuale » cfr. Arraro, L'interesse nd agire, Padova, 1955, pagy. 42 ¢ 43,
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mente riservata alla disciplina del pubblico potere, con la ovvia
conseguenza che la incertezza risultera di natura puramente in-
terna, e cloé processuale, e non costituira un dato rilevante agli
effetti della qualificazione di tale processo.

Le considerazioni da noi brevemente svolte c¢i sembrano
ormai sufficienti per autorizzarci a classificare il giudizio concer-
nente il matrimonio nullo, ma celebrato, — alla stregua dei
principi della moderna scienza processualistica — come un giu-
dizio di accertamento costitutive, E, per vero, esso consiste nel-
I’accertamento di una situazione, affermata dall’attore, situa-
zione che conferisce all’attore stesso, qqualora accertata come
esistente, 1l diritto di veder risclto con effetto retroattive lo stato
che solo in apparenza gli compete. La sentenza pertanto, men-
tre accerta il diritto della parte, al tempo stesso vi da attuazione,
producendo l'effetto risolutivo retroaltivo corrispondente al-
I’accertamento conseguito. Pud dirsi, cio#, implicito nella fun-
zione del processo «de quo» il significato specifico di restau-
razione rispetto ad una preesistente situazione antigiuridica. In-
vece, secondo il concetto tradizionale della dottrina canonistica
ci pare (come dianzi accennato) che si intenda far conseguire
all’accertamento della situazione dirimente ’effetio della nul-
lita in modo del tutto antomatico, « ope legis». In sostanza la
« communis opinio» sembrerebbe coincidere con quella teorica
di alcuni processualisti moderni secondo la quale la sentenza
costitutiva si ridurrebbe in realtd a sentenza dichiarativa, in
gquanto D’effetto conseguente all’accertamento non sarebbe rife-
ribile alla sentenza, ma semplicemente e direttamente alla dispo-
sizione legislativa. Senonché, a parte la sostenibilitd di una tale
opinione ¢he appare assai scossa in seguito alle severe critiche
ad essa apportate (''), ¢i sembra che la stessa prassi canonica

sia in netto contrasto con una simile impostazione. E per vero,

(') Sui gindizi costitutivi v. CriwevENps, Istituz. cil., 1. pag. 178; Camve-
LUTTI, Sistema, cit., I. pag. 145; Revenn, Diritto proc. civ., I, cit., pag. 22; Sar1a,
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anche ove sia stata pronunciata altra autonoma sentenza accer-
tante la sussistenza di un impedimento dirimente, come nel caso
di invalidita di battesimo di une dei coniugi, non per questo
potrebbe affermarsi 1’automatica nulliti del matrimonio ¢on-
tratto in violazione dell’impedimento (disparitas cultus); ma &
bensi necessario che si faccia luogo a un successivo gindizio di
nullita matrimoniale il quale, sebbene possa essere esperito nella
forma sommaria in quanto relativo ad una nullita fondata su do-
cumento cerlo, non potra perd in alcun medo venir dispensato.
Tanto basta per escludere che la risoluzione dello stato {con ef-
fetto retroattive) debba ricollegarsi alla situazione sostanziale
precedente invece che alla sentenza. Al contrarie & proprio ac-
certamento giudiziale della situazione antigiuridica preesistente
che integra lo sirurnento indispensabile attraverso il quale viene
attuato il diritto del richiedente. Tale situazione, concretantesi
in un impedimento al valido costituirsi del vincolo, non pud in
alcun modo non essere consideraia come fonte del diritto (pote-
stativo) che la sentenza contemporaneamente accerta ed attua.
Tale costruzione ci sembra essere confortata dal meccanismo
della disposizione che priva il coniuge «impedimenti causa»
della legittimazione ad agire. Anzi a nostro avviso, anziché par-
lare di carenza di legittimazione sarebbe il case di parlare di
carenza stessa del diritto in consegtenza del principio romani-
stico: « gquod quis ex culpa sua damnum sentit non intelligitur
damnum sentire » ().

Dir. proc. civ., Padova, 1957, pag. 209; Micuew, Dir. proe. civ., 1, cit., pag, 61 e
segg. Nella dotirina germanica v. Hernrwis, ehrbuch des deutschen Zivilprozess,
I. Leipzig. 1903, pag. 232; Gowvscumint, Zivilprozessrechr, Berlin, 1932, pagg. 60
e sepp. Y

{12} Chi, viceversa, considera il giudizio di stato come meramenie dichia-
rative & costretto a meno semplici e convincenti concezioni. Senza intendere qui
di dare conto di 1utia la ricca letteralura canonistica in proposito all’« ius accu-
sandi matrimonium » per il che rimandiame a Graziani, Giurisprudenza della S.
R. Rota in tema di jus eccusandi matrimonium, in I Diritto ecclesiastico, 1911,
p- 376 e 1942, p. 22, 76 & 115, notiamo come sia del tatto inaccetlabile {almeno per
il diritte canonice attuale} la concezione del FerrsposcHy secondo cui il divieto
in varola costituirebbe una causa di indegnita a denunciare (v. FErraBoscHi, Le
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Sembra opportuno rilevare che la difficolta nel qualificare
esattamente la natura del giudizio di stato trae origine daila
stessa natura giuridica di tale concetto il quale implica esi-
stenza di uno stato di fatto, che acquista significato di diritio
in quanto tragga origine da una particolare fattispecie costitu-
tiva. Il considerare Iz sentenza « de qua» come meramente di-
chiarativa & un errore dovuto alla mancata considerazione spe-
cifica dello stato matrimoniale; il quale esiste accanto alla pro-
pria fatiispecie costitutiva, la cui effettiva rilevanza costituisce il
contenuto piit evidente e, per cosi dire, caratteristico, del pro-
cesso di nullita di matrimonio, ma non lo esaurisce, dovendosi
considerare come vero contenuto della sentenza il comando di-
retto a ripristinare la situazione indebitamente immutata attra-
verse un cffetto risolutivo retroaitivo e cioé mediante la elimina-

zione dei c.d. effetti precari (**).

aziene nel processo mutrimoninle cunonice, cit., p. 246). Risulterchbe, infauti, del
tutte incompatibile con la yualifica di denunciante il potere di impulse processuale
spettante alla parte nonch® la sua facolts di rinunecia agli ati del giudizio. Tatre
cid conforta la convinzione che il comiuge sia veramente parte nel gindizie ma-
trimoniale; il che dovrebbe piuttesto indurre a considerare la predena disposizione
inibitrice come una miscra riflettentesi sul c.d. interesse ad agire in applicazione
nel noto brocarde: « Nemo auditur alligans propria turpitudinem ».

{1} L'effetto costitutivo consisle infatli non tanto e non solo nel rendere
palese cio che tale pon era, ma piuitoste in una vera e propria eliminezionc degli
effetti precari.

In proposito ci sembra lecito osservare clie, a parte ogni pessibile approfon.
dimento cirea il reale valore degli « effetti precari », la mera sussistenza di essi si
renda manifestamente incompatibile con Vattribuzione della qualifica di inesistente
alP’atto comsiderato. Cid trova la sua ginstificazione nella concezione che vede
nel fenomeno della eliminazione degli effetti precari wna situazione perfettamente
analoga al verificarsi della condizione risolutiva nel negozio condizienate, mentre
a sua volta la declaratoria di nulliti asseluta {inesistenza) troverebbe il pin per-
fetto riscontre nella mancata verificazione della condizione sospensiva. In altre
parele la divergenza tra Ie due figure sarebbe da ricercarsi nel contrario presupposto
golto cui ciaseuna di esse & considerata dall’ordinamento: la validita per 1'una,
Iinvalidita per l'altra. (V. per la esanriente messa a punio di rale delicata disa-
mina Vopera del Conso, {I concetio e le specie di invalidita, Milane, 1955, spe-
cialmente pagg. 45-33).
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4. A conclusione dei sintetici rilievi fatti nelle pagine che
precedono non pud mancare un’osservazione di carattere esirin-
seco, ma a nostro avviso indispensabile per poter valutare la
portata della questione con maggiore obiettivita e compiutezza.
Non st pud, per vero, dimenticare che 1’elaborazione del tipo di
processo c.d. costitutivo & conguista della scienza giusprocessua-
listica che risale a poco pii di mezzo secolo, mentre le concezioni
al lume delle quali si & formata la dottrina canonistica risalgono
ad una origine remota nella quale, in definitiva, 1’accertamento
era considerato sinonimo di attivitd giurisdizionale, in countrap-
posto all’attivita esecutiva o amministrativa,

Sarebbe quindi forse meno grave il divario tra le due con-
cezioni qualora si dovesse giungere alla conclusione che la dot-
trina canonistica, allorché sostiene la tesi della mera natura de-
claratoria del giudizio « de quo » intende qualcosa di meno pre-
ciso di quante i giuristi laici sono solitl oggi esprimere con tale
locuzione. Del resto, come si & gid brevemente osservato, la na-
tura del giudizio di nulliti matrimoniale ha costituito, anche nel-
I’ambito della dottrina laica, un argomento di particolare delica-
tezza, K cosi che, ancora recentemente, si sosteneva da parte di
una aatorevole dotirina, che si potessero distinguere nell’ambito
di esso ipotesi di nullita assoluta e ipotesi di annullabilita, con la
conseguente discriminazione di azioni meramente declaralorie e
di azioni costitutive di nullita matrimoniale (**). Al lume del-
I’odierna sistematica sembra invece pili corretto considerare tutle
le cause (motivi) di nullitd di matrimonio nell’ordinamento sta-
tuale italiano come appartenenti alla categoria della annullabi-
lita e distinguerli in cause di annullabilita sanabile e di annulla-
bilita insanabile.

Ma cid che costituisce il « proprium » del giudizio di stato
cosi nell’ordinamento canonico come negli ordinamenti dei prin-
cipalt paesi & il carattere inquisitorio che a tali giudizi com-

(') Burera, Codice civile iceliano, commentuto, Torino, 1939, pag. 193.



La sentenza canonica di nullité di matrimonio 253

pete in virta del pubblico interesse alla conformita a giustizia
delle relative decisioni ('’). Sard quindi sul piano comune della
componente inguisitoria, intesa come momento contrapposto a
guello della disponibilitda dei rapporti contenziosi, che andra
ricercato il pin valido criterio di comparazione ira i due ana-
loghi giudizi appartenenti ai rispettivi ordinamenti; sia pure non
dimenticando che tale profilo ideale di indagine non potra pre-
scindere dalle nlteriori implicazioni che inevitabilmente accom-
pagnano la conversione del momento sostanziale in quello pro-
cessuale e che quindi non costituiscono per sé una nota caratte-
ristica del processo da noi qui studiato.

In conclusione ci sembra di dover affermare che ’aver in-
quadrato, come si € tentato di fare nelle pagine precedenti, il
giudizio canonico di nuliitd mairimoniale nel campo delle coor-
dinate ginsprocessualistiche della dogmatica attuale non possa
rappresentare che un primo, provvisorio risullato inteso a per-
mettere i serutare in profondita quelle immanenti esigenze ra-
zionali che si celano sotto 1’assiomatica evidenza della intuizione
e che & preciso compito della scienza portare alla luce traendole
dal dominic di una pratica tanto piti ermetica quanto pill per-
meata dalla empirica sponlaneitad che costituisce una forza ele-
mentare della umana natura.

Solo allora molti principii che ¢i sembrano incerti e nebu-
losi potranno essere chiariti in modo 1ale da poterli portare « ad
consequentias » per usare una felice espressione adottata (in
senso negativo) da un chiaro giurista proprio a proposite del
principio del doppioe gradoe (). E, come sempre avviene attra-

('} Sul processe inguisitorio v. seprattutto CALAMANDREI, Linee fondamen-
rali del processo civile inqguisitorio, in « Studi in onore di Giuseppe Chiovenda »,
Padeva, 1927, pagz. 133 e segs.; Carwacrna, Turele giunrisdizionale e tecrica del
processo, in Studi in onere di Enrico’ Redenti, II, Milano, 1051, pagg. 695 e segg.:
CAPPELLETTI, Principio dispesitive e interrogatorio della porte, Estratto dagli dnnali
della Universita di Macerata, Milano, 1959, pagg. 1-77.

("%) Repentl, Diritto processuale civile, II, Milano, 1953, pag. 388.
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verso una razionale sistemazione delle regole empiriche sara pos-
sibile vagliare 1a legittimita e la portata precise dell’applicazione
delle regole stesse, rendendo agevole la soluzione di delicate que-
stioni, oggetlo di dispute talvolta altrettanto sterili quanto inter-
minabili e accanite. Cosi, per scendere al concreto, solo attra-
verso un tale approfondimento del grado di commensurabilita dei
due sistemi, potremo renderci conto della legittimitd di quella
cosi discussa disposizione della legge concordataria che, impo-
nendo al giudice della delibazione di una sentenza di nullita di
matrimonio preconcordatario il sindacato sulla ¢.d. « causa am-
messa», 43 per iscontata la possibilitd di porre su di un mede-
simo piano le due categorie di cause appartenenti ai due diversi
ordinamenti ('"). Ma un approfondimento del genere deve spin-

(17) Circa la letteratura sulla c.d. « cansa ammeszsa » si fanmo le seguenti
segnalazioni precisando che l'inleresse scientifico del tema trascende di gran lunga
quello meramente pratico di disposizione transitoria.

VassarnLs, Il foro civile e il foro ecclesiostico relle guestione di nullita dei
matrimoni preconcordatari; CaraLtt, La procedura per la trascrivibifite della nnl-
lita canonica in matrimoni preconcordari, Foro it., 1931, p. 900; Ziccui, Vare, 22
L. 27 maggio 1929 n. 847: trascrizione di sentenza dichiarativa di nullitd di ma-
trimonio religioso preconcordatario, Dir. eccl. 1932, pag. 551; Caravti, Quali nullia
ecclesiastiche producone effetti civili nei matrimoni preconcordutari, Foro it., 1933,
I, pag. 1906; FaLco, Sentenze ecclesiastiche di annullemento di matrimonio pre.
concordutorio e cause i nullitt emmesse dnl codice eivile in Giurisprudenza it.,
1933, I; Bemrnammani, Sulla clewsola « per una cousa ammessa anche nel codice ci-
vile » dell’art. 22 della legge 27 maggio 1919 n. 847, ron particolare rigmardo al
vizio di consense originate da viclenza o timore grave, Dir. eccl. 1933, pag. 407,
Savarpt, L'esame della Corte d’appello nella trascrizione di sentenze ecclesiastiche
che dichiarano le nullita di muatrimoni preconcordatari, Foro it., 1933, 1, pag. 972,
SiNoPoLL, Ancora sulls controversia relativa all’applicabilita dell’are. 23 della legge
27 maggio 1929, n. 847, Dir. Ecel., 1934, pag. 48; Fuwatonl, La corrispondenza
della eanse di invalidita del matrimaonio canonico e civile preconcordatario, dnneli
diritto comparato, 1936, fasc. III; Lessoxa 5., Ancora sulla cousa di nullita mid.
moniale ammessa anche dal codice civile, Foro it., 1939, I, 481; PETRONCELLI,
Ancore sul concetio di « cousa ammesss anche dal c.e. » in Dir. publ., a. 1947,
pag. 232; Nawrvi, Sull’esercizio delle sentenze ecclesiastiche di nullite di matrimo-
nio preconcordatari, Monit, trib, 1947, p. 118; Dziia Rocca, Ancora sui limiti di
applicabilita dell’art. 22 della legge 27 maggio 1929, n. 847, Dir. eccl., 1950,
pag. 87d; SriNELL1, Ancora degli effetti sul mairimonio civile della dichiarazione
di nutlita di mairimonio canonice preconcordatario, Arch. rie. giurid., 1950, p. 398;
Gismonp1, Ragioni sostanziali ed elementi formali nella interpretazione dell’art, 22
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gersi assai lontano per consentire di abbracciare un campo suffi-
cientemente vasto eosi da poter comprendere 1 principi dei due
diversi ordinamenti e le premesse implicite dei rispettivi sistemi
giuridici a cui essi si ispirano.

Pensiamo dunque che solo attraverso una approfondita pe-
netrazione della natura del processo costitutive inquisitorio, con-
siderato come strumento inteso a dirigere l'iniziativa dell’inte-
ressato a favore di esigenze di pubblica utilita, sia possibile per-
venire alla risoluzione di quelle divergenze che a prima vista sem-
brano insuperabili e destinate a scoraggiare ogni sforzo diretto
verso il tentativo di una convincente unificazione concettuale dei
due sistemi e soprattutio dei rispeltivi strumenti di tecnica pro-
cessiale. In definitiva, quindi, il quesito che ci interessa consiste
in uno studio comparativo degli strumenti giurisdizionali in re-
lazione alla sitnazione sostanziale ad essi sottoposta in vista del
raggiungimento di un determinato scopo. Come si & avalo modo
di intuire atiraverso i cenni contenuti nel presente paragrafo, &
necessario anzitutto sgombrare il terreno dalle rappresentazioni
empiriche — che pure si sono dimostrate utili nella costruzione
pratica — per poter acclarare la preecisa natura dei fenomeni; e
una volta chiarita la fenomenologia, cercare di spiegarla in fun-
zione delle categorie ideologiche proprie di ciascun ordinamento,

legge matrimoniale, Fore it., 1951, 1, pag. 632; CoccHerTi-MoNTEsANG, Discussione
sull'are. 22 legpe 27 maggio 1929, n. 847; PucuaTtl, Interferenza tra « meius» e
simulazione nel matrimonio canonico, Dir. eccl., 1951, pax. 441.

E assai signilicalive osservare che tra tulti i commenti e gli studi di dottrina
riguardanti la disposizione dell’art. 22 Iegge matrimoniale a proposito della c.d.
« causa ammmessa » s0io uno abbia sollevate la questione pregiudiziale della effet-
tiva comparabiliti delle due calegorie di canse.

Trauasi dell’interessante ed acnte saggio del Pugliatti sopra citato nel
quale viene assai giustamente rilevato che lale confronte deve suporare il criterio
approssitative suggerito da un ingenue empirismo, e ricercare la sua giustifica-
ziome in un approfondiments della categoria concettnale di « causa » cosi da con-
sentire di rilevare le analogie e le diflcrenze che il concetto in parola assume nei
due differenti sistemi giuridici in relazione anche ai principi processualistici. T1
grave qucsito & appena delineato; ma cio non toglie che la gentale inipostazione
dell'illustre Giurista si presenti feconda di intevessanti ed uiili sviluppi in ordine
ai quali ¢i riserviamo in pill opportuna sede di effettuare qualche modesto 1entativo.
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tenendo, peraliro, sempre presenti 1 dati positivi, ad evitare il
pericolo di arbitrio tante insidieso in tentativi del genere. Da
una indagine ispirata ai predetti criteri ed accorgimenti pen-
siamo non sia vano sperare in ualche risultato che consenta di
rendere piu chiari i rapporti tra diritto e processo nell’ambito
della categoria dei e.d. «stati», E intuitivo, infatti, che il que-
sito circa 1 limiti della « doppia conforme » del processo « de
gquo » non apparira che un corollario in seno al pinn ampio rap-
porto accennato. Dopo di che vale ancora la pena di rilevare
che mai, come nel settore considerato, le inlerazionmi tra diritto
e processo appaiono talmente intense e determinanti, cosi da
poter costituire un campo di manovra ideale per quelle dottrine
che vedono nel diritto processuale il momenteo caratteristico della
stessa « giuridicitd » in un ordinamento di tipo autoritario come
quello che si identifica con lo Stato moderno e, senza aleun dub-
bio (anzi a fortiori} anche con ’organizzazione giuridica della
Chiesa Catrolica,
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Sommario: 1, Autenomia storica e giuridica della stipulatio rispetto alla sponsic, con
riguardo: a) alla tutela; b) alla funzione; ¢} alla forma, — 2. Genesi della
stipulatio: le fonti. — 3. Dottrina e appunti critici. — 4. Fides, bona fides &
fidepromissio. — 5. La stipulatio come negozie dello ius gentium e la Lex de
Gallia Cisalpine. — 6. Recezione della stipulatio nello ius civile e sua siste-
mazione nel contratto verbis accanto alla spensio.

1. Sebbene il tema sia stato trattato per lo pin incidental-
mente, tullavia, non trova contrasti in dottrina la tesi della de-
rivazione della stipulatio dalla sponsio, nel senso che tali negozi
rappresenterebbero diverse fasi di evoluzione di uno stesso isti-
tuto: un ampliamento della sponsio, infatti, avrebbe determi-
nato I’affermarsi della stipulatio (').

Tale opinione si fonda, ovviamente, sulle analogie che Ia
sponsio. e la stipulatio presentano nel diritto classico, invece,
trascurando le rilevanti anomalie che inducono a considerare
tali istituti autonomi da un punto di vista storico.

Certamente non pud discomoscersi il parallelismo del regi-
me classico della sponsio e della stipulatio nel profilo del con-
tratto verbis e del negozio astratto, ma al di la di tale paralle-
lismo, le differenze sono evidentissime e sono tradite dalla stessa
traitazione gaiana (°) la quale, pure ricomprendendo gli istituti
nel contratio verbale, separa la sponsio da tutte le forme di
stipulatio, avvertende espressamente che 1'analogia della loro
regolamentazione giuridica non deve fare pensare a un processo
storico di derivazione, essendo la sponsio tipico mnegozio dello

ius ctvile, mentre la stipulatio & negozio iuris gentium.

(1) Cfr., per tutti, Bronn, Contratto e stipulatio. Corse di lezioni, Milano
(1953), pag. 283 sg.
(Y Cfe. Gai 3, 92/93.
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a) 3i pensi anzitulto alle formalita religiose peculiari
della sponsio al suo sorgere e estranee alla stipulatio, la quale
non ha come premessa, al contrario della sponsio, la comunita
religiosa tra i contraenti. La sponsio si foggio nel primitivo ius
civile, in cui fu recepita tramite le consuetudini dello ius sacrum.

La primitiva impostazione religiosa della sponsio risulta
dalla stessa terminologia spondere, analoga al greco onzvdew, che
significa libagione, offerta di lihagione o rito sacro (*): etimo-
logia richiamata da Gai 3, 93 (") e da Festo (7).

Atto religioso appare la sponsio nelle sue applicazioni al
dirilto internazionale: mancando un comune diritto, la sanzione
degli impegni tra popoli discende dalla norma religiosa, per la
guale ciascun popolo si vincola verso le proprie divinita. Le
promesse tra popoli sono sanzionate dal foedus ¢ dalla sponsio
internazionale, istituli i quali presentano un sostrato comune e
rappresentano inizialmente un modo di impegnarsi verso lo ius
sacrum. Al pari della sponsio dello ius civile, la quale perde il
carattere religioso, essendosi in lale ordinamento sostituita la
sanzione giuridica al vincolo assunio prima dallo spondens verso
la divinita (%).

Anche la sponsio quale appare nello ius civile conserva in
aleune sue applicazioni traceia del rituale religioso che alle ori-
gini, evidentemente, ne costituiva la sola sanzione, mantenen-
dosi per inerzia storica e quale rafforzamento della tutela giu-
ridica. Sopravvivenza del rituale religioso della sponsio nel-
I’ambito dello tus civile si rinviene nella sponsio usata nella

(% Cfr. ForceLLANT, v. « spondere »; T.Eirew, Dwr, 44 (1936.37), p. 163;
Kaser, Das Atrom. « Tus », p. 256 sgg. ¢ MacosLain, Essai sur les origines de Iu
« sponsio », Parigi (1934}, pag. 36 sgg.

(%) «.. At illa verborum obligutio pARI $TONDEO? SPONDEO adeo propria ci-
vium romanorum est, ut ne quidem in Graecum sermonem per interpretationem
proprie transferri possit, «quamvis dicatur a Greeca voce figurata esse ».

(%) « Ferrius... sponsum et sponsam ex Graeco dictam oit, quod interpositis
rebus divinis faciant » (329).

(%) Cfr. MacpELaIN, op. cil., pag. 98 sgg.
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promessa di matrimonio (') e nella voti sponsio (*), applica-
zioni certamenie anlichissime dell’istituto.

Se si esaminano i caratteri della sponsio nell’ambito dello
ius sacrum, & agevole notare il parallelismo con quelli che essa
presenta nello ius civile, ¢id che rivela la recezione dallo ius
sacrum operata da tale ordinamento.

Anzitutte la legis actio sacramento, la pitt antica delle legis
actiones descritteci da Gaio e di evidente formazione consue-
tudinaria essendo fondata sull’autedifesa, appare un compro-
messo tra le norme dello ius civile e le norme dello ius sacrum:
alla legis actio, ossia I’azione derivante dalle XII Tavole, si ag-
giunge il sacramentum, ossia una sanzione religiosa alla quale
si accompagna una sponsio. B la sponsio & nella legis actio sa-
cramento atto impegnativo che sta al di sopra del rapporto liti-
gioso ¢ che vincola le parti in modo analogo al giuramento, cui
verosimilmente la spensio & subentrata.

La stessa concezione dell’actio in personam pud ricolle-
garsi all’idea dell’impegno personale, tanto accentuata nell’am-
bito dello ius sacrum, sia per quanto concerne il giuramento, sia
per quanto concerne la sponsio. La vielazione dell’impegno re-
ligioso pone capo all’impietas e, in epoca pitt antica, alla sacra-
lita, ossia a situazioni che investono a persona dell’inadempiente
e possono avere per conseguenza la morte. Anche qui pud age-
volmente riscontrarsi il parallelismo ira le conseguenze dell’ina-

("} Cfr. Festo 329, nonché Vespressions « IN bene vortant », invecazione
che appare sovente nella promessa di matrimonio {Plaur. dulul. 255, 260, 271, 272,
Trin, 571, 1155). Sempre nell’ambite di una sanzione religiosa deve considerarsi la
nota censoria, la quale, elive 'actin ex sponsu, tutelava la promessa di matrimronio
e pii che all’obbligazione civile. aveva rigwarde all®impegne religioso contratto
con gli sponsali.

{(*) La voti sponsio genera un impegno religioso, come risulta da Cic. leg.
2, 16, 411 « Foti sponsio qua obligaumur dee. Poena vere violatae religionis ». Cfr,
anche D. 50, 12, 2 pr.; Ser. den. 5, 699; Maereb. 3, 2, 6; Firg. Buc. 5, 80 e Tur-
pilius (Non. 27T). L'inadempimento dell'impegno religioso derivante dalla weti
sponsie & designate con Despressione religio violata, Uinadempiente diviene impius
e 'impictas si presenta come sostituzione ¢ attenuazione defl’antica sacralira.
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dempimente dell’impegno religioso e le conseguenze cui pone
capo l'inadempimento nell’ambito dello ius civile: 1’ actio in
personam, infatti, nelle estreme conseguenze pone capo ali’ese-
cuzione sulla persona. E, del pari, la consegna dello sponsor
nella sponsic internazionale nel caso della sua violazione, irova
riscontro nella noxae deditio conseguente al delitto dello fus
civile: in entrambi i casi la consegna dell’inadempiente o del
colpevole ha la funzione di spezzare ogni legame cor la comm-
nitd cui appartengono, la quale evita in tal modo di solidarizzare
con loro.

L’impegno religioso derivante dalla sponsio reca in sé& il
vineolo della persona, come gia appare dalla stessa terminologia
religio che deriva da religare, la quale pone in risalto un legame
magico-religioso: cosi religio iusiurandi denota il legame deri-
vante dal giuramento e sono, inoltre, eloquenti le espressioni
vinculum religionis, religione obligare, obsiringere, obnectere,
exolvere ("), nonché il verso di Lucrezio (") « religionum nodis
animum exolvere ».

Appare verosimile ritenere che la giurisprudenza nel fog-
giare la terminologia obligatio con riguardo al vincolo eni la
sponsio metteva capo nell’ambito dello ius civile — rilevante &
che 'obligatio verbis, ossia 1'obligatio derivante dapprima dalla
sponsio, sia della categoria obligatio la figura pill risalente —
abbia fatto riferimento alla terminologia e ai concetti propri
dello ius sacrum ().

Nell’ambito dello ius sacrum la sponsio si compie con un
cerimoniale religioso, ossia con la pronuncia di una formula so-
lenne idonea a vincolare lo spondens alla divinita; nell’ambito

dello ius civile, abolito il cerimoniale religioso, la sponsio si

(%) Cir. Cic, Verr. 4, 41; Cic. Leg. 2, 16, 41; Tacit. Arn. 3, 24; Lucr. 2,
614; Tibull. 1, 2, 79.
{1 Cfr, T, 1931,

(t') Sul tema cfr. Psstort, dppunti in tema di sponsio e stipulatio, Milano
(1959), pag. 61 sge.; 158 sgg.
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estrinseca nella pronuncia di parole solenni (spondes? spondeo)
impegnative per il loro riconoscimento giuridico. Quanto alla
sanzione, mentre la sponsio nello ius sacrum pone capo all’im-
pietas e alla sacralita, nello jus civile la sponsio trova tutela nel
processo organizzato della civitas il quale, al pari delle sanzioni
religiose, ha quale oggetto la persona che ha assunto il vincolo.
E, dunque, assai probabile — e, ancor piu, sembrerebbe
rappresenlare il solo elemento. sicuro riferibile alla primitiva
fase di evoluzione dell’istituto ('*) — che la sponsio, dopo es-
sere stata regelata da norme religiose, sia stata accolta per via
consuetudinaria nei mores dello ius civile ¢ abbia poi ottenuta
sanzione legislativa ad opera delle XII Tavole, nelle quali le
consuetudini si trasfusero. In altre parole si opera nella sponsio
la sostituzione della sanzione delle norme religiose con la san-
zione derivante dalle norme giuridiche: le XII Tavole recano
traccia di tale sostituzione, ove esse accolgono la norma per cui
« quodcumque postremum populus iussisset, id ius ralumque
essel », ove mantengono talune regole dello ius secrum, come
quelle concernenti il giuramenio e la sacralita (**). Del pari
probante & nelle legei la riserva secondo cui le stesse non pos-
sono sancire qualcosa in contrasto a cid che & secrosanctum ().
b) Se le formalita religiose della sponsio primitiva la fan-
no apparire negozio autonomo rispetto alla stipulatio, le diffe-
renze tra tali istituti risultano ancor pitt di fronte alla conside-
razione della loro funzione.
Lo stipulatio, come bene risulta dai formulari riferiti da
Gaio (), adempie a una funzicne promissoria — talvolta ido-
nea a coslituire garanzia — ponendo cape agli effetti ohbligatori

del contratto classico, di cui rappresenta una figura tipica.

{'?) Cfr. Paszor1, op. cit., pag. 47 sgg.

(3?) Cfr. Cic. off. 3, 31 e XII Tab. VIII, 21.

(1Y Cfr, Val. Prob. 13: Cic. Bulbo 14, 33, Cic. Caec. 33, 95.
(15} Cfr. Gai 3, 92.

-
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Considerazioni analoghe possono naturalmente farsi nel si-
stema classico anche per la sponsio, ma notevoli sono gli indizi
i quali inducono a ritenere che la riduzione a contratto tipico
sia il punto di arrivo di un’evoluzione di detto istituto, in ori-
gine preordinato a funzione piu vasta.

Fra gli elementi sicuri della struttura primitiva della spon-
sio debbono porsi, come si & detto, le formalita religiose. Qual-
che Autore (**) ha creduto di identificare la sponsio col giura-
mento. Se simile identificazione deve escludersi ('), non si puod
invece contestare il parallelismo tra sponsio e giuramento, il
quale gia appare dalla comune sanzione religiosa.

Come il giuramento, anche la sponsio si fonda sui verba (*°),
ossia richiede la pronuncia di parole solenni, nelle quali tali
istituti si immedesimano, posta 'efficacia non solo dichiarativa,
ma costitutiva dei loro formulari in ordine agli effetti cui essi si
indirizzano (*°).

Se il giuramento era nell’antichiid mezzo diffuso per con-
trarre impegni, non si deve dimenticare che 1’ambite di appli-
cazione della sponsio era inizialmente amplissimo e tale da con-
sentirne ’accostamento allo schema del moderno contratto (*°).

L’applicazione della sponsio ai rapporti internazionali qua-
le mezzo idoneo per concludere trattali e la sua analogia col

(1% Daxz, Der Sacrale Schutz im rémischem Rechisucrkehr, Jena (1857),
pag. 142 spg. e, da ultimo, MacpeLAIN, 0p. cif., pag. 98 sgg.

(*") Da un lato, deve considerarsi la forma dialogica della sponsio. mentre
il giuramento & monologo con la divinita e, dall’altro, anche ammettendo come si
agsume da una parte dellz dottrina che la sponsio fosse anticamente accompagnata
da un giuraments, questo e rappresenterebbe colo I'elemento sanzionatorio e sa-
rebbe. invece, esclusa I'identificazione dei due istituti: allo stesso mode che il
feedus, pure comportando un ginramenie. non pud in questo identificarsi, come
bene appare dalla narrazione liviana, in cui il giuramente risulta essere solo una
delle complesse formalita richieste per il foedus.

(**) Per la rilevanza costitutiva dei verba negli antichi istitnti, cfe. PasTons,
op. cit., pag. 55 sgg.

{(**) Per i vari tipi di giuvramentoe e per i relativi formulari, cfr. BgrroLinT,
N giuramento nel diritto privato romano, Roma (1886), pag. 30 sgg. e MacDELAIN,
ep. cit,, pag. 163 sgg.

(#%) Cfr. Bro~m, op. cit., pag. 21 sgg,
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foedus, il quale fondava la sanzione sulla forza vincolante del
giuramento, offre un altro argomento allo scopo di affermare
il parallelismo tra quest’nltimo ¢ la sponsio.

Sponsio e giuramento vengono a porsi addirittura sullo
stesso piano nella promessa delle operae fatta dal liberto al pa-
trono: lo schiavo in procinto di essere manomesso promette
con giuramento — per carenza di capacita giuridica non potrebbe
lo schiavo impegnarsi di fronte allo fus civile ~— di prestare le
operae al patrone e, divenuto libero, egli ripete tale promessa
indifferentemente con altro giuramento oppure con una spon-
sio (*).

Per 'avvicinamento della sponsio al giuramento si pronun-
ciano esplicitamente le fonti, come appare dalla frase di Isidoro
« sacramentum est pignus sponsionis», dalle parole di Paolo
Diacono « consponsor coniurator » e dall’inciso del S.C. de Bac-
chanalibus « neve post hac inter sed coniurase neve comvovise
neve conspondise neve conpromisise velet ».

Ma pii che al giuramento promissorio — come si pronun-
cia la dottrina che vuole la sponsio derivata dal giuramento —
la sponsio deve avvicinarsi al giuramento asseriorio, ossia al
tipo piu antico di giuramento il quale risponde alla intrinseca
natura dell’istituto, di ecui le alire figure si presentano come
estensioni della sua funzione tipica: |’asserzione solenne della
verita di un determinato fatto, sanzionata dal richiame alla
vendetta divina (*%). L’espressione iusinrandum, idonmea a ri-
coroprendere tutte le figure di giuramento, non pare molto ri-
salente: essa, pure ponendosi in relazione con lo ius sacrum e
la relativa sanzione religiosa, non rileva la intrinseca sacralita,
che & elemento peculiare del giuramento nella smna struttura ti-
pica (*). Inteso in 1ale tecnica accezione il giuramento deve ac-

{(#1) Cfe, D. 38, 1, 3 pr.y 5; 7 pr.; 15, 1: 22 pr.; 23 pr.; 24, 37 pr. ece.

{(**)  Cfr. Festo (1.} 422; Ciec. de off. 3, 31, 111,

{2) FLivio 22, 38, I distingue tra iusivrandum o sacramentum, riferihile il
secondlo all’antichissimo giuramento con cui i militari si assoggellavano al co-
mandante.



266 I'ranco Pasrtern

costarsi al sacrammentum, ossia la pronuncia solenne e costitutiva
per la quale la persona & vincolata — mediante la sacratio ca-
pitis — alla verita dell’asserzione: il sacramentum, di conse-
guenza, si viene a porre come la figura piu antica di giura-
mento.

Se si esamina ora la sponsio in antiche applicazioni, le
quali riecheggiano la sua mnatura primitiva, si pud notare che
essa non presenta la struttura di negozio primissorio, ma reca
in sé un contenuto di garanzia, ponendosi lo sponsor garante
della sna asserzione dell’esistenza di una certa situazione, sot-
tratta peraltro per quanto attiene il verificarsi alla sua sfera di
autonomia,

Traccia di tale concezione pud vedersi nel significato dell’e-
spressione praestare, cul si riattacca la sponsio in peculiari casi.
Praestare denota lo « star garante » e, cosi, custodiam praestare
indica la garanzia offerta dal custode. Similmente le espressioni
praestare dolum, culpam, diligentiam, evictionem designano lo
« star garante» per un evento atteso e debitorem se esse praes-
tare, heredem se esse pracstare, habere licere praestare, ius fundi
deterius factum non esse, liberum praestare, puntualizzano lo
« star garante» per una asserzione e la relativa responsabilita
per il caso che la stessa vada delusa.

Tale concezione & riferibile alla sponsio, come risulta dagli
antichissimi formulari, usuali nella vendita di schiavi, per cui
il venditore mediante sponsio (**) asseriva « servum sanum esse,
furem non esse, vispellionem non esse, fugitivum non esse,
noxae solutum esse», circostanze (ueste ovviamente estranee
alla sfera di antonomia dello spondens, per le quali egli si po-
neva solo come garante dell’asserzione: si traita infatti di qua-
lith obiettive del servus alle quali non pud ricollegarsi un com-
portamento dello spondens per quanto assiene il loro verificarsi.

Considerazioni analoghe dehbono farsi per la sponsio il cui

(*) Cfr. Ulp. D. 21, 2, 31,
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oggetto sia una condizione giuridica (%), oppure si riferisca ge-
nericamente a un faito che «si fara» (**) o che «non si fa-
ra» (*'), oppure alla promessa dell’habere licere (**), alla pro-
messa del fatto dell’erede (*°), di un terzo (*") e, ancora, volta
a assicurare che « dolum malum abesse afuturumgue esse» (*').
Sullo stesso piano debbomo porsi anche la « cautio ratam rem
dominum habiturum » (**), la « cautio damni infecti» (), «1’o-
peris novi nuntiatio » (%) e il « vodimonium » (*°).

Evidenti sono, pertanto, le analogie della sponsio risalente
col giuramento assertorio, analogie avvalorate dalla presenza
della sponsio nella legis actio sacramente, cui inoltre si riattacca
il pilt recente agere per sponsionem (°°). Forse non & azzardato
ritenere che il monelogo con la divinitd in eui si estrinseca il
giuramento sia stato preso a modello per il dialogo in cui consi-
ste la sponsio. In definitiva, sia la sponsio che il giuramento as-
sertorio partecipano di una tipica concezione dello fus sacrum
da cui traggono la sanzione. Entrambi gli istituti si fondano sul
valore costitutivo dei verba, i quali si estrinsecano nell’asser-
zione di un fatto per la cui veridicita lo sponsor e il giurante in-
corrono in un rischio persenale.

Muove da qui il comune contenuto di garanzia della spon-
sio e del giuramento che si manifesta nel’idea dello « star ga-
rante ».

Ne deriva che nella prima fase di evoluzione, quando la

(%) Cir. D. 47, 6, 3 pr.
{26-27y Cfr. D. 45, 1, 187§ 7 :D. 18, 7, 6 pr.; D. 40, [, 95 D. 29, 5, % § 15.

(*%)y Cfr. D. 45,1, 3 pr.; D, 45 1, 38 pr.

(%) Cfr. D. 45, T, 40 § 2; 83 pr.; 85, 3; 133; 122, 2.

{59y Cir. D. 45, I 4 § 1; D. 46, 8, 3 pr.

(®") Cfr. D. 45, 1, 39 § 13; 83 pr.: 121 pr.

(33} Cfr. D. 46, 8. .
(*y Cifr. D, 39, 2.

(%4 Cfr. D. 39, T, 12,

{33y Cfr. Gai 4, 184-186 ¢ D. 2, 5, 3.
174 T1 pin antico processo romano, ofr, XII Tab. 3, Cic. Mil. 27, 74, Arnob.

adv. gent. %, 16, era impostate sul « vindicias dicere » e sul « sacremente pro-
vocare . '



268 Franco Pasrori

sponsto € regolata dallo ius sacrum e si modella sul giuramento
assertorio, uniformandosi alla concezione dello « star garante »
per una situazione di fatto obiettiva, il vincelo dello sponsor
non pone capo a un impegno per il futuro, ma ha il carattere
dell’immediatezza.

L’immediatezza del vincolo del primitivo sponsor trova ri-
sconiro in un carattere analogo degli istituti dello ifus civile,
successivo al superamento del diritto religioso: gli istituii che
interessano 1’economia delle scambio, come la mancipatio, la in
iure cessio e il nexuwm non creano, infatti, vincoli per il futuro,
ma sono costitutivi di situazioni immediate,

L’applicazione della sponsio, inoltre, non & limitata al-
I’ambito patrimoniale, ma & assai pit vasta, come appare dal-
Vuso della sponsioc negli sponsali, dalla sponsio vetiva, dalla
sponsio internazionale e dalla communis rei publicae sponsio.

La risalente funzione della sponsic &, dunque, quella d&i
vincolare la persona in ordine a un impegno immediato di qua-
lunque contenuto, patrimoniale e non patrimoniale: tale con-
cezione trova riscontro nella risalente accezione dell’actio in
personam, ossia di azione contro la persena per un vincolo as-
sunto, indipendentemente da un oportere patrimoniale. La strut-
tura della legis actio sacramento in personam non reca la men-
zione dell’oportere, ma sole impone 1’accertamento della. ve-
rita dell’asserzione dell’attore in ordine a una situazione giu-
ridica, di cui egli si afferma garante, Questo non esclude che la
legis actio sacramento sia servita per la tutela del credito, ma
¢i6 riguarda uno sviluppo giuridico: rilevante & invece la strut-
tura di tale azione, in origine consona a una funzione pit va-
sta. Probabilmente avvalorare gli impegni derivanti dalla spon-
sio: questo potrebbe essere il motivo per cui in epoca storica la
sponsio ha finito per entrare a far parte dello stesso formulario
della legis actio.

Nella primitiva fase di evoluzione non pud, quindi, ve-

dersi nella sponsio una figura contratinale, posto che il suo am-
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bite di applicazione & pia vasto di quello del contratio, non li-
mitandosi ai rapporli patrimoniali né ai rapporti privati. Non
pud vedersi nella sponsio una fonte di obligaiio, posto che lo
sponsor non promette il proprio contegno, ma si pone come ga-
rante per la veridicita di un evento asserito. Non puo la spon-
sio ricondursi ad alecun contratto tipico, posta la sua atipicita
strutturale e funzionale. Si & detto che nella sponsio primitiva
pud vedersi lo schema del contratto moderno che si risolve in una
proposta e in un’accettazione: ancor pil pud essa avvicinarsi
alla moderna accezione generale del negozio giuridico.

Se la stipulatio che nel diritto classico & contratto lipico
fonte di obligatio tende nelle trattazioni della giurisprudenza a
porsi a fondamento di tutto il sistema contrattuale e nella pra-
tica a tale contratto si ricorre per novare le obbligazioni deri-
vanii da altri contratti tipici, & chiaro che essa riecheggia un re-
gime risalente alla sponsio, avanti la sua ricomprensione nel si-
stema classico dei contratti.

¢) Nel diritto classico sponsio e stipulatio sono avvicinate
nel profilo del contratto verbis, ma in realtd tale concezione &
tipica della sponsio, mentre si pud dire entri in crisi proprio
col sorgere della stipulatio.

La necessita di spiegare come sia sorta I'idea che dai verba
potesse sorgere 1'obligatio, riporta alla sponsio, la quale era
conceptio verborum nel pin genuino e tecnico dei significati. In
generale Defficacia costitutiva dei verba si afferma nei negozi pia
antichi (°"), dei quali sancisce il valore impegnative: il diritte
classico conosce senza dubbio una concezione di obligatio ver-
bis, ma essa non é che il residuo storico di una concezione tee-
nicamente affermatasi nella primitiva fase di evoluzione della
spornsio.

La concezione tecnica di obligatio verbis denota I'obligatio
che trae origine dai verba, i quali hanno valore costitutivo in

(37} Cfr. Pasrtor1, op. eit., pag. 55 sgg.
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ordine al prodursi dell’effetio giuridico e sono per tale effetto
elemento necessario e sufficiente. Di fronte a tale concezione
non vi & posto per una considerazione causale, in quanto essa,
al pari del consenso, & assorbita dai verba.

11 diritto classico, per la verita, sembra affermare tali prin-
cipi in ordine alla stipulatio: cosi Pomponio (*") definisce la
stipulatio come « verborum conceptio, quibus is qui interroga-
tur daturum facturumve se quod interrogatus est responderit »;
Gaio (") afferma che w«wverbis obligatio fit ex interrogatione et
responsione »; Paolo (*"), contrapponendo alla stipulatio 1a lo-
cazione-conduzione, si esprime « quie hi contractus non tam ver-
bis quam consensu confirmantur ».

Ma, in realta, al di 1a delle riferite affermazioni di princi-
pio, la concezione di obligatio verbis & scolorita e superata dal
regime positivo.

Il superamento classico della genuina concezione di obli-
gatio verbis avviene in segunito alla considerazione del consenso
e della causa nella stipulatio.

Indicativa della tendenza classica & I’opinione di Sesto Pe-
dio riferita da Ulpiano (*'} per la quale la stipulatio « verbis
fit », ma tuttavia « nisi habeat consensumn nulla est ». Venuleio
afferma (**) che la stipulatio richiede il consenso dei contraenti
e cosi si pronunciano Paolo (*°) e Papiniano (**). A tali conce-
zioni classiche si riattaccanoe la nota costituzione di Leone (™),
la quale abolisce la sollemnitas verborum della stipulatio e la
riforma giustinianea {(*°) che sposta definitivamente il fulero della

stipulatio dai verba al consenso. E analogamente si nota nel di-

(%) Cfr.D. 45, T, 1 § 1.
(%) Cfr. 3, 92.

(*" Cfr, 45,1, 35 § 2,

(") Cir. D. 2, 14, T § 3.

(%) Cfr. D. 45, 1, 137§ 1.
{(#%) Cfr. D. 45, I, 83 § 1.
{4) Cfe. D. 2, 15, 5.

(%) Cfr. Codex 8, 37 (38), 10.
(1%} CIr. Inst. 3, 15, I
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ritto classico un processo di emersione nella stipulatio della
causa, intesa, come rapporto sostanziale cuai si indirizza la vo-
lonta delle parti nella conclusione del negozio, processo che si
compie aliraverso successivi sviluppi di pensiero della giurispru-
denza ed & parallelo a quello per cui il consenso assume sempre
maggiore rilievo rispetto ai verba (7).

La concezione genuina di obligatio verbis ¢ riscontrabile,
invece, nella sponsio preclassica, quale appare dalle XII Tavole;
qui & ancora operante una tipica concezione dello ius sacrum
per cui i verba hanno eflicacia vincolante e costitutiva del rap-
porto. 1 verba, lungi dall’essere qui il mezzo per manifestare il
consenso e, dunque, la forma negoziale, sono lo stesso negozio.
Non vi & la possibilita di distinguere i verba dal consenso, poiche
la volonta si immedesima nella parola e appunto da simile conce-
zione hanno origine le norme delle XII Tavole nelle quali & scol-
pito il valore, non solo impegnalivo, ma costilutive della pa-
rola: « Cum nexum faciel mancipivmque, uti lingua nuncupas-
sit, ita ius esto» (*"); « Uti legassit super pecunia tutelave suae
rei, ita tus esto» (*"). Si deve poi considerare che la sponsio,
nelle XiI Tavole, & tutelata dalla legis actio per iudicis arbitrive
postulationem, nella quale I'oportere del convenuto veniva af-
fermato di fronte alla constatazione delle parole rituali richieste
dalla sponsio, indipendentemente da ogni valutazione del con-
senso ¢ del rapporto causale (™).

Ci si poirebbe chiedere come si sia passati dalla tecniea ri-
salente concezione di obligatio verbis, per la quale Dobligatio
sorge come effetto della conceptio werborum, alla concezione
classica per la guale i verba si vengono a porre in relazione al
consenso e alla determinazione cansale.

Pensare che la giurisprudenza si sia posta nell’orientamento

{(*"1 Cir. Broxo1, op. eft., pag. 277 sg..; 340 sgg.

(1% VI, 1.

(1% ¥, 3.

(2%) Clr., per tuiti, Bezur, Diritto romano. Parte generale, pag. 454 seg.
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di valutare il consenso come disgiunto dalla parola, ritenendo
questa solo il mezzo idoneo per manifestarlo, in seguito a afhi-
namento delle concezioni giuridiche, pare argomento estrema-
mente generico. Si traita, invece, di vedere in che modo si sia
posto concretamente uel problema e per quale pratica necessita
la giarisprudenza abbia cercato di risolverlo.

Di fronte allo {us civile in epoca risalente doveite apparire
senza dubbio irrilevanie la distinzione della parola dalla ve-
lonta: al significato magico e costitutivo della parola che dallo
ius sacrum i trasfuse nello ius civile, si aggiunge qui ad avva-
lorare tale concezione un criterio di autoresponsabilita privata:
in un ambiente ecomomico in cui il rapporto contrattuale ¢ li-
mitato, si svolge tra cittadini e tra pochi, anzi, ossia lra i patres
familias, non dovette neppure concepirsi che chi pronunciava
Ia parola spondeo potesse, in realta, non far coincidere la pa-
rola alla volonta,

Un problema del genere dovette, invece, necessariamente
porsi sul terreno dello ius gentium e proprio a proposito della
pi antica forma di stipulatio, ossia la fidepromissio: avvenendo
(uesta tra persone che parlavano lingue diverse (*'), dovette as-
sumere rilevanza pratica il problema di considerare 1’eventua-
lita che le parti non si intendessero, ossia mon apprezzassero
esattamente il valore delle reciproche dichiarazieni, ossia della
rispondenza dei verba al consenso e alla determinazione causale,

Ma proprio gui ha inizie il superamenio della genuina con-
cezione di obligatio verbis e da qui si sviluppa la concezione
classica di obligatio verbis per cui la conceptio verborum non
¢ piu costitutiva dell’obligatio, ma quale forma negoziale & ri-
chiesta per la manifestazione del consenso. Al di 13 dunque
detle affermazioni di principio nel diritto classico non rimane che

il residuo della genuina concezione di obligatio verbis.

(*1} Cir. Gai 3, 92.93 ¢ Ulp. D. 45,1, 1, § 6.
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2. Posta, dunque, ’autonomia storica della sponsio ri-
spetto alla stipulatio — autonomia che si manifesta nella strut-
tura, nella forma negoziale e nella funzione — ci si deve ora
chiedere come sia sorta la stipulatio.

Le fonti, tarde rispetto al sorgere dell’istituto, non fanne
luce sull’argomento. Di scarso aiuto & Gellio (4, 4): « Qui uxo-
rem ducturs erat, ab eo unde ducenda erat stipulabatur eam in
matrimonium iri; qui ducturus erat itidem spondebat. ls con-
tractus stipulationum sponsoniumque dicebatur sponselia. Tum
qui spondebat quae promissa erat, sponsa appellabatur: qui spo-
ponderat ducturum sponsus, sed si post eas stipulationes uxor
non dabatur aut non ducebatur, cui stipulatur, ex sponsu age-
bat ».

Il testo rivela che 1'atto tipico con cui si compivano gli
sponsali era la sponsio e il rapporto trovava la sna tutela in una
actio ex sponsu. In tale applicazione la sponsio appare delimi-
tata dalla stipulatio, senza dubbio piu recente: la confusione
tra sponsio e stipulatio che si riscontra, peraltro, nel testo deve
addebitarsi alla tendenza del diritto classico di allineare i due
istituti nel profilo del contratto verbis. Cid che si deduce da
Gai 3, 92 in cui la sponsio & ricordata insieme agli altri negozi
da cui I'obligatio sorge ex interrogatione et responsione ed &
indice della compenetrazione della sponsio nella stipulatio do-
vuto all’inquadramento sistematico del diritto classico: Gai 3,
93 avverte pero che la sponsio, a differenza della stipulatio, &
propria civiwm romanorum, sottolineando cosi I’autonomia di
questi istituti nell’aspette della loro genesi.

Interessante & la testimonianza di Isidoro di Siviglia (™) se-
condo cui la parola «stipulatio» deriverebbe da « stipula »,
che significa « ramoscello»: «... dicta autem stipulatio a sti-
pula: veteres enim, quando sibi aliquid promittebant, stipulam
tenentes frangebani, quam ilerum iungentes sponsiones suas

(3% Eiym. 5, 24, 30.

18, Rtwdi Telinaly, 1957-1958.
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agnoscebaiit, sive quod stipulum iuxta Poulum turidicum firmum
appellaverunt ».

Il testo ci riporta a un’antiea prassi per la quale i contraenti
sanzionavano la stipulazione tenendo in mano un ramescello:
questo, al momento in cul il negozio veniva concluso, era spez-
zato ¢ ciascun contraente ne conservava un frammento, che
costituiva la prova dell’avvenuta stipulazione.

Paolo, ricordate da Isidore di Siviglia, intende stipulum
come firmum, nel senso che mediante la stipulatio venivano ri-
vestliti di sanzione rapporti di per sé sprovvisti di efficacia:
« Obligationum firmandarum gratia stipulationes inductae sunt,
quae quadam verborum sollemnitate concipiuntur, er appellatae,
quod per eas firmatas obligationum constringitur: stipulum enim
veteres firmum appellaverunt» (*).

Secondo un’opinione di Varrone, infine, stipulatio derive-
rebbe da stips, che vuol dire somma di denaro o moneta, es-
sendo appunto il denavo il primitive oggeito della stipulatio:
« Hoc ipsum stipendium a stipe dictum, quod aes quogque stipem
dicebant; nam quod asses librae pondo erant... non arce pone-
bant sed in aliqua cella stipabant... et qui pecuniam dlligat,
stipulari et restipulariy» {™).

3. T testi riferiti, pitt che delle origini dellz stipulatio
per quanio attiene 1’aspetto siorico-giuridico dell’istituto, ¢i in-
formano dei possibili addentellati storici della parola stipulatio,
per gli autori di detti testi tutt’aliro che chiari e univoci. Cia-
scuna testimonianza offre qualche spunto per la ricostruzione
storica della stipulatio, o almeno della sua terminologia, ina nes-
suna di esse offre tali elementi da consentire una razionaie e de-

finitiva soluzione del problema della genesi di quell’istituto.

(*) R.S.5 7,1
(*4) De I L. &, 182.
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Per questo non sono convincenti per spiegare la genesi della
stipulatio, sia I’opinione dello Huvelin (") che si rifa al passo
di Varrone, sia opinione del Diill (*°) che si rifa a Isidoro di
Siviglia.

Secondo Huvelin la parola stips indica una piccola moneta
e la stipulatio deriverebbe da un’antica prassi per la quale le
piccole monete, anziché essere riposte nella cassaforte (arca), ve-
nivano collocate altrove alla rinfusa (in aliqua cella). Tale ope-
razione veniva designata con le espressioni stipulari e restipulari,
le quali, usate prima in un significato materiale, avrebbero poi
acquistato un significato giuridico.

Il Diill ritiene, invece, che la stipulatio derivi dall’antica
consuetudine ricordata da Isidoro di Siviglia per la quale i pro-
mittenti, per attribuire valore alle loroe promesse, le accompa-
gnavano alla frattura di un ramoscello, denomlnato appunto
stipula.

Senza dubbio la conceptio verborum nella quale si estrinseca
la stipulatio conferisce sanzione alle promesse, ma quando Paolo
afferma che la stipulatio ¢ sorta obligationum firmandarum gra-
tia, mostra di fare solo un generico apprezzamento in ordine alla
pitt importante fonte di obligatio, che nel diritto classico rap-
presenta lo schema del contratto e il comune denominatore del
sistema contrattuale. Essendo noto, d’altra parte, che la pin an-
tica fonte di obligatio & la sponsio, si dovrebbe intendere come
ad essa riferentesi I’espressione stipulatio, cosa questa ben com-
prensibile nel diritte classico in cui sponsio e stipulatio sono av-
vicinate ¢ compenetrate nella econcezione della obligatio verbis:
ma proprio per questo il passo di Paclo scema di interesse in
ordine al problema della genesi della stipulatio.

Non & escluso, invece, che la stipulatio, per quanto attiene
la mera terminologia, trovi il suo antecedente nelle parole stips
e stipendium e — con riguardo alla promessa di somme di de--

(5%} Sripulatio, Stips et Sncramentum, in Studi Fadda, vol. VI, pag. 77 sgg.
(5%} Zur rom. Stipulatio, in ZSS, 68 (1951), pag. 101 s.. '
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naro, probabile primitivo oggeito dell’istituto abbia qualche
riferimento con 1’atto materiale di stipulari e restipulari, come
afferma Verrone. E, del pari, verosimile che la stipulatio possa
ricollegarsi all’antica consuetudine, descritta da Isidoro di Si-
viglia per la quale i promittenti, all’atto della promessa, spezza-
vano un ramoscello, di cui conservano i frammenti, che avreb-
hero rappresentata la prova del negozio.

Ma il problema della genesi della stipulatio & di vedere, sia
pure movendo da tali addentellati storici, in che maodo si sia affer-
mata la stipulatio intesa come coneeptio verborum, guale ci & de-
seritta da Gaio. Per questo deve escludersi che sia 1 testi riferiti,
sia le opinioni dottrinarie enunciate con il loro ausilio, siane ido-
nei a offrire una plausibile spiegazione storico-giuridica della
genesi della stipulatio.

4. Prendendo le mosse da quanto espone Gaio in 3, 92-93,
deve ritenersi per certo che la stipulatio — dal giurista contrap-
posta alla sponsio « propria civium romanorum» — sia sorta
nella prassi dello ius gentium: ossia che Iistiiulo si sia affermato
attraverso la consueiudine e sia stato poi riconosciuto dal pre-
tore peregrino. Accessibile ai scli cittadini romani la sponsio, in
conseguenza della sua strutiura religiosa, la quale richiedeva una
comunita religiosa tra i contraenti, si impose ’esigenza della tu-
tela di un rapporto analoge che intervenisse tra romani e pere-
grini. La sponsio e la stipulatio, in altre parole, si imposero per
risolvere problemi analoghi in due diversi ordinamenti: di qui
muove il parallelismo tra i due negozi che pone capo alla loro ri-
comprensione nella sistematica del contraito verbis.

Al di la di queste affermazioni generiche & possibile, pero,
enunciare una ipotesi concreta sulla genesi della stipulatio.

Come la sponsio dello ius civile trova la sua primitiva tu-
tela nella religione, ossia ad opera delle norme dello ius sacrum,
cosi & pensabile che nell’ambito dello ius gentium la stipulatio
abbia trovata la sua primitiva sanzione nella fides.
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Concezione senza dubbio sorta nella prassi dello ius gentium
e pol recepita dallo ius civile & quella di bona fides, intesa come
I’abito della persona corretta {°'): concezione che formisce al
giudice il criterio per la soluzione della controversia nei cosi-
detti bonae fidei iudicia, che tutelano rapporti sorti sul terreno
dello ius gentivun, quali i contratti consensuali (°°).

La concezione tecnica di bona fides, quale appare nello jus
civile in seguito all’elaborazione giurisprudenziale, & stata ov-
viamente precedula da una concezione pitt empirica nell’ambito
della prassi dello ius gentium: il punto di partenza &, verosi-
milmente, il conceuo di fides, il quale trova risconiro piu che
nella bona fedes, nell’idea del semplice affidamento, di cui le
fonti parlano a proposito del commento della rubrica edittale
«de rebus creditis » e che eostituisce appunto il contenuto del
« credere ».

In D. 12, 1, 1 § 1 Ulpiano parla della formazione della
rubrica edittale «de rebus creditis» la quale ricomprende il
mutuo, il commodato e il pegno: elemento che accomuna tali
contratti & il trasferimento di cose generiche o specifiche ad al-
cuno sulla sui fedeltd si fa affidamento per ottenere la restitu-
zione in un tempo successivo. Cosi nel mutuo il mutuante af-
fida una determinata quantitd di fungibili al muatuatario perché
questi gli restituisca al tempo stabilito il tantundem eiusdem
generis; nel commodato ¢ nel pegno il commodante e il debitore
affidano al commodatario e al creditore pignoratizio una cosa in-
fungibile e inconsumabile per oltenerne la restituzione dopo che
il commodatario ne abbia fatto 1’uso convenuto e il creditore
pignoratizio sia stato soddisfatto del credito.

E evidente come qui non ricorra un cencetto tecnico di bona
fides, concetto complesso e comprensivo di tutte le qualifiche del
bonus pater familias, ma un semplice concetto di affidamento,
di fiducia nell’alirui comportamente (alinenam fidem sequi), che

(57} Cfr. Berm, op. cit., pag. 570 sgg.
(*%) Cfr. Biownbni, ep. cit., pag. 229 sgg.
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sono a fondamento del rapporto conirattuale e inducono il pri-
vato a stringere il rapporto.

Se ora si esamina la figura pin risalente di stipulatio, ossia
la fidepromissio, é agevole considerare che tale negozio rivela
dalla stessa terminoclogia di avere a suo fondamento la fides. Non
la bona fides inlesa in senso tecnico: tanto & vero che la stipu-
latio — come il mutuo, il commedato e il pegno, ossia i negozi
ricompresi nella rubrica edittale de rebus creditis — trovo la sua
tutela in un’azione, 1’ actio ex stipulatu, la quale, come la con-
dictio posta a tutela del mutue e le azioni in fectum del com-
modato e del pegno, dava origine a un iudicium stricti iuris (*°).
La fidepromissio si richiama alla semplice fides, nel senso che
essa trova la sua sanzione nella fedela del contegno del pro-
mittente.

Naturalmente, dopo 'intervento del diritto e la tutela della
ftdepromissio ad opera del processo, ’elemento della fides viene
svalutato, allo stesso modo che, dopo la sanzione da parte dello
fus civile, si svaluta elemento religioso della sponsio, il quale
precedentemente era stato il fulcro ¢ la sanzione del negozio.

Prima della sua recezione nell’ordinamento dello ius civile,
la fidepromissio, nell’ambito della prassi dello ius gentium, ave-
va nella fides I’elemento sanzionatorio: 'impegno delle stipu-
lante si accompagnava a una idea di affidamento e, probabil-
mente, come ci narra Isidore di Siviglia, era accompagnato dalla
frattura della stipula, che serviva da elemento probatorio del ne-
gozio.

Il parallelismo con la sponsio dello ius civile e, piu ancora,
con la risalenta sponsic dello ius sacrum & evidente: la sponsio
si fonda sulla religio ossia presuppone la comunita religiosa tra
i contraenti, la fidepromissio si fonda sulla fides che rappre-
senta un legame umano prossimo alla religio, idoneo a vincolare
soggetil di diverse credenze religiose. Le sponsio rappresenta i}

(%%} Gir. D. 12, 1: « De rebus creditis, si certum petetur et de condictione »,
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riconoscimento della parola ed &, anzi, la pronuneia di una de-
terminata formula che ne sancisce il valore impegnative, costi-
tuendo la prova del negozio: impossibilita di sancire il valore
di determinate formule tra soggetti non legati da nna comunita
di linguaggio, porta a sostituire nella séipulatio, al valore im-
pegnativo della parola, il valore impegnative e probatorio di una
prassi attuantesi con un contegno a tuiti accessibile, quale quello
della frattura della stipula.

La stipulatio oltenne riconoscimento giuridico nell’ambito
della giurisdizione del pretore peregrino, il quale fu evidente-
mente indotto a tale provvedimento per I’analogia che la stipu-
latio presentava con la sponsio dello ius civile. Analogia evi-
dente soprattutio nella funzione pratica cui tali istituti adem-
pivane, poiché sia nell’ambito dello ius civile sia al di fuori
di esso, si trattava di risolvere lo stesso problema pratico.

Quando il Pretore peregrino accordd tutela alla stipulatio
mediante azione, la prassi per la quale i promittenti si impe-
gnavano spezzando la stipule decadde, poiché ormai il ricono-
scimento giuridico rappresentava 1’elemento sanzionatorio del
negozio e la promessa divenne impegnativa per il solo fatio della
pronuncia di determinate parole.

A questo punto il parallelismo funzionale e strutturale della
stipulatio con la sponsio apparve alla giurisprudenza evidente,
per cui la stipulatio fu avvicinata alla sponsio nella sistematica
del contratto verbis.

5. Anche dopo la recezione dello ius civile e la sua ricom-
prensione nella sistematica del coniratte verbis, la stipulatio
mantiene alcune tracce della sua genesi al di fuori dello ius
civile e della sua primitiva autonomia rispetto alla sponsio.

Conviene considerare, a tale proposito, il formulario della
stipulatio, il quale rivela coeme la promessa pud essere fatia con
notevole libertd di lingnaggio e non solo in lingua latina: & suf-

ficente che il negozio avvenga mediante interrogatio e responsio



280 Franco Pastorl

congruenti (*"), Questo rivela la struttura originaria della sti-
pulatio: essa si svolgeva tra soggetti che parlavano lingue diverse
e non legate da un comune ordinamento, al di fuori da quello
formato dalle consuetudini del traffico internazionale. La sti-
pulatio nell’ambito di tali consuetudini non aveva il suo fulero
nel rilievo formale della promessa, ma 1'impegne che ne era
alla base trovava la sanzione nella fides e nella cerimonia della
frattura della stipule. Il valore impegnative della prenuncia
di determinate parole e la concezione di contratto verbis pote-
rono apparire solo in seguito all’inquadramento della stipulatio
nel sistema dello ius civile.

Si deve considerare, inolire, il rilievo assunto dalla fidepro-
missio tra le numerose figure di stipulazione: la fidepromissio,
pur potendo essere usata quale semplice negezio promissorio,
adempie nel dirilio classico la funzione di negozio di garanzia
accanto alla sponsio. Cid discende dalla risalente sanzione della
fidepromissio ad opera della fides, la quale, analogamente al
vincolo religioso cui si uniformava la sponsio, reca in sé una
empirica concezione di garanzia, che si esprime nell’idea del-
I’affidamento.

In ordine alle origini della stipulatio merita la massima con-
siderazione I'esame della lex de Gallia Cisalpina, nota comune-
mente col nome di Lex Rubric. Tale legge, risalente all’anno
705-712 di Roma, si riferisce alla giurisdizione del Pretore pe-
regrino nella Gallia Cisalpina e, a proposito dell’operis novi
muntiatio, parla della stipulaiie, alla quale viene riconnessa

(%) Cir. D. 45, 1, 1 § 6 Ulpianus fbro XLYIH od Swbinum Eadem an alia
lingua respondeatur, nihil interest. Proinde si quis Latine interrogaverit, respondea-
tur ei CGraece, dummodo congruenter respendeatur, obligatio contituta est: idem
per contrarium. Sed utrum hoc usque ud Gruecum sermonem tontum protrohimus
an vere et ad alinm, Poenum forte vel Assyrium vel cuius alterius lingune, dubitari
potest. Et scriptura Sabini, sed et verum patitur, ut omnis serme continent verbo-
rum obligntionem, itu tamen, ut uterque alterius linguam intellegat sive per se
sive verum interpretem.
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un’azione rivolta a « quidquid dare facere oportere ex fide
bona » ().

Tale circostanza non pud non destare meraviglia ove si eon-
sideri che nello ius civile la stipulatio & tutelata dall’actio ex
stipulatu, azione cui consegne uno strictum iudicium e dunque
anlitetica alle azioni che generano iudicia bonae fidei (**).

H riferimento della bona fides all’azione posta a tutela della
stipulatio puo giustificarsi solo se si consideri la figura pin antica
di stipulatio, ossia la fidepromissio, la quale sorge appunto co-
me promissio fondata sulla fides. E assai probabile che il pre-
tore peregrino, accordando tutela giurisdizionale alla fidepro-
missio, abbia fatta menzione nella formula della fides 1a quale,
nella prassi dello ius gentiwm, era il primitivo elemento sanzio-
natorio dell’istituto.

Naturalmente la sistemazione della stipulatio tra gli istituti
dello fus civile importd il suo avvicinamento alla sponsio e il
modellamento dell’actio ex stipulatu sulla tutela della sponsio, la
quale si fondava su Jdi un’azione di stretto diritto che si riattac-
cava alla legis actio per iudicis arbitrive postulationem: si operd
cosi il distacco della stipulatio dal terreno della fides sul quale
era sorta, essendosi appunto sulla fides modellata la sua figura

piu antica, ossia la fidepromissio.

6. Concludendo, si deve credere che la terminologia della
stipulatio derivi dall’antica consuetudine, descritta da Isidoro di

{81} Lex de Gallin Cisalpina {a 705-712), XX « ...Judex esto. Sei, antequam
id fudicium qua de re egitur factum est, . Licinius damni infectei eo nomine gqua
de re egitur eam stipulationem, quam is quei Romac inter peregrinos ius deicet
in albo propositum habet, L. Seio reipromississet: tum guicquid eum ). Licinium
ex ex stipulatione L. Seio dare facere operteret ex fide bona dumtaxar HS eius
index . Licinium L. Seio, sei ex decreto duovirel quattuorvirei proefectusve ex
lege Rubria, seive id pleheive scitum est, decreverit, (}. Licinius eo nomine gqua
de re agitur L. Seio damnei infectei repromittere noluit, condemnuto, sei non
paret, absolvito... ».

(%%} BETTL op. cit., pag. 576 sgg,
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Siviglia, per cui la promessa era accompagnata dalla fratiura
della stipula. E non pud escludersi che 1’espressione stipulatio
trovi un addentellato terminologico in parole come stips o sti-
pendium, rignardanti il compimento di operazioni atiinenti la
sistemazione delle monete (stipulari e restipulari), secondo la te-
stimonianza di Varrone.

11 problema della genesi della stipulatio & pero di vedere
come sia sorto l’istituto dal punto di vista del suo contenuto
negoziale con rignardo alla sanzione dapprima sociale e poi giu-
ridica. St debbono prendere le mosse, a tale proposito, dalle
consuetudini del traffico internazionale per cui le promesse si
fondavano sulla fides e avevano quale elemento probatorio il
compimento di alecuni atti materiali, quale la frattura della sti-
pula equivalente, ad esempio, alla stretta di mano, tanto fre-
quente nelle consnetudini commerciali, che rappresenta nella
conv_ihzione delle parti il momento sanzionatorio del negozio,
al di 1a della sua tutela ginridica.

Movendo da tale prassi e con riguardo alla sponsio dello
ius civile, la stipulatio fu tutelata dal pretore peregrino il quale,
accogliendo D'istituto cosi come si era formato mnella consuetu-
dine, fondd Vazione concessa a sua tutela sulla fides, che rap-
presentava, prima della tutela ginridica, il fulero dell’istituto:
situazione questa documentala dalla Lex de Geallia Cisalpina.

La tutela giuridica della stipulatio sposto il fulero del ne-
gozio dalla fides alle parole con le quali le parti addivenivano
alla promessa, parole di per sé impegnative, indipendentemente
dalla lingua nella quale venivano prenunciate. Rimane, tattavia,
quale proiezione della fides — che importava la reciproca fi-
ducia delle parti nel rispetto nei propri impegni — la valuta-
zione operata dalla ginvisprudenza classica della volenta e della
determinazione causale, che per la validita del negozio debbono
collimare con le parole solenni pronunciate.

Il parallelismo con la sponsio determind il collocamento
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della stipulatio accanto alla prima e il livellamento di tali negozi
nel profilo del contratto verbis. Tale situazione & puntualizzata
da Gai 3, 92, anche se lo stesso Gaio nel successivo paragrafo
rivendica alla stipulatio la natura di negozio iuris gentium, anto-
nomo rispetto alla sponsio la quale sola, tra tutte le figure di
stipulazione, & propria civium romanorum.
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Sommaire: 1. Indgalité des sexes. — 2. La fernme dans le droie public et Iactivité
politigue. — 3. La femme dans le dvoit privé: a) Majorité; b) Mariage,
divorce, répudiation; ¢) Puissance muritale stricto sensu; d) Poissance pater-
nelle et twielle; ) Régimes matrimoniaux; [} Obligations et contrais; g)
Succession, - 4. La femme dans le droit pénal: a) Adultére; bY Viol et vapt;
¢) Prostitution; d) Infanticide; e) Avortement. — 5. La femme dans la pro-
cédure civile et pénale, — 6. La femme dans la vie économique et sociale. —
BrsLiocrarnir,

1. Lorsqu’on étudie Vhistoire du droit chez les différents
peuples, on considére d’habitude 1’appartenance an sexe fémi-
nin parmi les canses physiques limitant la capacité juridique.
(Cest parce que, dans le différents systémes juridiques, on a
généralement attribué a la femme un degré de capacité inférieur
a celui de I’homme.

Comme on le sait, pendant des siécles on ne pourra parler
d’un état national italien; de ce fait les institutions seront dif-
férentes et variables suivant les temps et les liuex. Il sera donc
particupariément difficile d’exquisser un tableau de la condition
de la femme dans I"histoire du dreit italien.

Ces istitutions relevaient de 'influence concurrente et al-
ternative de droits différents, de différents degrés de développe-
ment, du particularisme législatif, etc..

Malgré cela nous essaierons de saisir les aspects particnliers
da probiéme qui est "objet de notre exposé, d’apres la pré-
sence et parfois méme d’aprés la confluence de treois éléments
ou facteurs fondamentaux de I'histoire juridique italienne:; 2
savolr: le romain, le canonique et le germanique.

Lorsqu’en 554 la Pragmatica sanctio étendait a 1'Tialie la
codification Justinienne la condition de la femme italique, qui
avait vécu selon le droit Théodosien, avait déja évolué remar-
quablement vers 1’égalisation des sexes. Ce qui avait largement
contribué a cela, ¢’était le christianisme. Ayant annoncé le
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principe de 1’égalité entre homme et femme dans tous les rap-
poris de famille, il avait 1ié tous les membres de celle-ci a des
devoirs mutuels, reconnaissant au mariage les caractéres d’une
institution divine et indissoluble et attribuant au pére et a la
mére des droits réciproques, des devoirs communs et la méme
autorité sur les enfants. On accordait donc a la femme une con-
dition et una dignité nouvelles.

Toutefois on considéra bientét 1'égalité chrétienne entre
les deux sexes plutdt dans le domaine spirituel et moral que dans
le domaine pratiGue. Ce furent les propositions de 1’ascétisme
chrétien, considérant le mariage comme une sorte de mal né-
cessaire, blimant les secondes noces et exaltant le célibat; ce
furent les opinions de certains peres de 1'Eglise, trés sévéres a
propos de I’éducation de la femme, qui ternirent ’éclat de 1"éga-
lité qu’on venait de proclamer. Saint Paul d’ailleurs avait déja
averti gqu’il fallait considérer la femme semblable a I’homme,
dans 1’idée abstraite de personne et de capacité, mais qu’elle
devait rester soumise a I’homme et qu’elle ne devait pas prendre
part a la vie extérieure, surtout publique, devant accomplir sa
fonction naturelle dans la cercle de sa famille. Tout cela favo-
risait en réalité le retour sinon vraiment 4 1’ancienne manus, du
moins a una nouvelle forme de soumission de la femme; sou-
mission qui, consacrant le principe de la supériorité de I’homme,
confirmait I’axiome romain: « in multis articulis iuris nostri de-
terior est conditio foeminarum quam masculorum » ().

Si 'on ajoute en ouire aux bases éthiques se rapportant a
la position naiurelle de la femme qu’on vient de considérer, les
préjugés toujours bien vivants sur sa faiblesse physiologique et
psychologique — tels les classique imbecillitas sexus, infirmi-
tas consilii, animi levitas (*) — on peut comprendre aisément
comment la femme continuait 3 jouir d’une capacité juridique

.9, 3 Garus, T, 144 et 190: Cicero, Pro Murena, XIIL.
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limitée, malgré 1’égalité proclamée en principe et les auda-
cieuses réformes de Justinien.

L’invasion lombarde, introduisant une idée nouvelle de fa-
mille, introduisit aussi des conditions nouvelles et plus restrictives
pour la femnme. Il est universellement connu que les sociétés fon-
dées sur une organisation de type militaire réservent a la femme
des conditions absolument inférieures i celles de I’homme.

Comme elle n’était pas apte i porter les armes — ce qui
était la condition fondamentale pour étre sujet de droit — la
femme lombarde était soumise a la tutelle perpétuelle de son
pére, de ses parents, de son mari, ou, en défaut, du Roi qui
était le tuteur supréme. Cela tenait a la nature méme de la so-
ciété, selon laquelle I'autorité sur la femme prenait le caractére
d’un droit de famille d’aspect patrimonial, correspondant d’ail-
leurs & un intérér public.

Tant que dura le systéme de la personnalité de la loi et, par
conséquent, la concomitance des professions de loi romaine on
germanique, la femme lombarde vécut 3 cété de la femme ro-
maine dans une condition remarquablement inférieure. Le ren-
contre des deux eivilisations, tont en favorisant 1’élévation de la
femme lombarde, provoquait en méme temps la décadence de la
femme romaine et, par conséquent, elle cansait un certain recul
des conditions réciproques relativement aux positions justinien-
nes. La féodalité ne put améliorer cet éiat de choses, et sous cer-
tains aspects, pas meéme la législation communale ou, pour des
raisons surtout économiques on fixa des principes selon lesquels
on préféra garder la femme dans cet état limité de capacité et de
liberté, qui est resté le méme presque jusqu’a 1’époque contem-
poraine.

Au fur et a mesure que les élémenis romain, ecclesiastique
et germanique se rapprochaient, se snperposaient et fusionnaient,
ces éléments laissaient derriére enx un dépét de préjugés de
caractéres différents qui ne favorisérent certainement pas I’amé-
lioration des conditions de la femme, et dont ne furent pas

19, SEndi [ebinati, 1957-1958,
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exempis les juristes et les Iégislateurs. Cela peut paraitre assez
étonnant dans un pays ou, par exemple, I’histoire de la poésie
lyrique ¢oincide, en grande pariie, avec I’histoire de ’amour
envers la femme, avec 'histoire de P’exaltation de la femme.
Mais, évidemment, les hommes de loi préferaient ajouter foi aux
traits peu respectueux des conteurs, plutét qu’aux adorations et
aux réves des poétes. Les juristes, en effet, ne furent jamais trés
tendres envers les femmes. Odofredns (... 1226-1265) disait
qu’elles étaient pleines de fatuité, immodestes et malicieuses (°)
et les canonistes en méprisaient la déposition, parce qu’ils la
considéraient changeante et variable: « nwm varium et mutabile
tesiimonium semper foemina producit ». Parmi les juristes versés
dans le droit civil, qui répétaient les thémes romains de V’imbe-
cillitas sexus, Paulus Castrensis (... 1394-1421 ...) pensait que
les femmes, genus avarissimum, étaient dépourvues de fermeté
d’opinions, Franciscus Sfortia (1491-1466), duc de Milan, justi-
fiait la curatelle & perpetuité a laquelle les femmes, par son
arrét, étaient soumises, en disant qu’elles ne comprenaient pas ce
qgu’elles faisaient et que, par conséquent, elles pouvaicnt tres
facilement étre trompées et frustrées: « cum non intelligant quid
faciant, propter quod multae deceptac et fraudatae fuerunt».
Le eriminaliste Prosperus Farinacius (1544-1618) disait que leurs
dépositions judiciaires valaient la moitié, ou méme un tiers, des
dépositions masculines parce qu’elles étaient donées de moins de
raisonnement: « in foemina minus est rationis» ().

Et les propos calomnieux ne s’arrétaient pas la. Pour ne
pas parler de la « Sylva nuptialis » de Johannes Nevizanus (c.
1490-15490), débordante d’injures, nous arréterons la série des

(%) v. N. Tamassis, OQdofrede, dans dui e memorie delln R. Deputazione
di storia pmtria per le provincie di Romagna, série IIL, vol. XII1 (1894}, p. 216.

{*) wv. aussi, par evemple, d’aprés M. Rosreri (Il Collegio padovano dei
dottori giuristi. I suoi consulti del secole XVI - Le sue tendenze, dans la Rivista
italiana per le scienze giuridiche, vol. XXXV, 1903, pp. 56-57) une consultation
donnée, au XVI® siécle, par le Collége des Juristes de Padoue, o I'on Tit que
¢ [oemine in eriminalibus non sunt integrae personae sicut mavez et minovis fidei ».
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citations qu’on pourrait multiplier, en rappelant une définition
de la femme, donnée par le Collége des Juges de Padoue: « Quid
est mulier? Hominis confusio, insocialibis bestia, continua soli-
citudo, indeficiens pugna, cotidianum demnum, domus tempesta-
tis, solicitudinis impedimentum, viri incontinentis naufragium,
adulterii vas, perpetuum praelium, animal pessimum, aspis insa-
nabilis, humanum mancipium» ().

Nous admettons parfaitement qu’il s’agissait pour la plupart
d’exagérations, dépourvues en elles-mémes de toute valeur, et
que certaines boutades n’avaient pas de suite, mais il est pourtant
certain qu’elles constituent pour nous nne marque évidente du
peu de considération, sinon vraiment du mépris, dont on en-
tourait les capacités féminines. 1l s’ensuivait qu’on jugeait op-
portun de garder la femme dans des econditions de capacité juri-
dique limitée.

2. Le probléeme de la femme dans le droit public et dans
I’activité politique est dominé, au cours des siecles qui nous inté-
ressent, par le principe justinien: « Foeininae ab omnibus officiis
civilibus vel publicis remotae sunt; et ideo nec iudices esse pos-
sunt, nec magistratum gerere, nec postulare, nec pro alio inter-
venire, nec procuratores existere» (°). Ce n’est qu’a la suite de
I’évolution des principes qui réglaient la succession féodale, que
la femme fut parfois introduite dans 1’exercice de la jurisdiction
et, par conséquent, de droits publics. La valeur de la succession
féodale avec earactére patrimonial ayant été, en effet, reconnue,
la femme qui avait succédé dans le fief & son pére ou a son
mari, en exercait les attributions normales, prenant part aux
assemblées baronniales, gouvernant au nom d’un droit de suze-
raineté avec le pouvoir d’imposer des iributs, de frapper mon-
naie, de rendre justice et d’exercer tout autre droit régalien.

{*) v. E. Besta, Le persone nella storia del diritto itoliano, Padova, 1931,
p. 133-134.

%) D. 50,17, 2.
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On ne manque pas d’exemple. Nous nous bornons a rappeler
parmi les plus connus, ceux de Béatrix (ec. 1015-1076), mar-
quise de Toscane, de sa fille Mathilde de Canossa (1046-1115),
de Blanche de Savoie (1336-1387) et de Catherine Sforza (ec.
1463-1509),

Quant a ’exercice du droit de vote, nous pouvons rappeler
le cas, unique & notre connaissance, du petit village piémontais
de Cravenna, établissant en 1304 gue, dans un certain cas, il
fallait décider selon la majorité de tons les habitants, y compris
les femmes (*).

3. a) Majorité. — Nous avons déja fait allusion & une dif-
férence de condition, au temps de la personnalité de la loi, entre
la femme vivant selon la loi lombarde ei la femme vivant selon
la loi romaine. La femme germanique, en effet, étant soumise
pour toule sa vie au mundium, ne pouvait accomplir aucun acte
juridique, st elle n’était pas assistée par son mundualdus. Elle
était donc incapable, comme un mineur, d’aliéner, d’adminisirer,
de comparaitre en justice. D’autre part dans les territoires qu’on
disait exempts du germanisme, tels ceux de Rome, de Venise et
de Ravenne, et méme en plein territoire lombard, les femmes qui
vivaient sous la loi romaine, étaient en principe absolument ca-
pables d’accomplir tout acte de la vie juridique, en atteignant
leur majorité. ,

Tandis que la rencontre des deux sysiémes opposés, que I’in-
fluence de I'Eglise favorisait, adoucissait d’nne part la rigueur
originaire du mundium, d’autre part elle provequait son évo-
lution vers une forme de simple institution protectrice de la
femme. Quoiqu’elle gardat dans cerlaine régions le nom de mun-
dium, cette institution, qui fut accueillie méme chez les popu-
lations italiques, se manifesta en effet comme une sorte de tutelle

("} v. A, PerTILE, Storie del diritto ituliano dalla cuduta dell’impere remano
alle codificazione®, 111 (Storia del diritto privete), Torino 1894, p. 43, n. 15,
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et d’assistance a la femme pour I'accomplissement de certains
actes,

En oppesition aux principes justiniens remis en honneur
par la renaissance des études juridiques, les statuts municipaux
accueillirent généralement et perpétudrent la mouvelle institu-
tion. En bornant la capacité et la liberté de la femme mariée
ou célibataire, elle s’accordait parfaitement avec les principes
informateurs de la politique économique communale, qui voulait
absolument éviter toute émigration de capitaux. En effet, la libre
disponibilité d’elle-méme et de ses biens de la part de la femme,
pouvait porter 4 un déplacement de richesses vers d’anires lieux
par suite de mariages avec des étrangers. En outre 1’agnation,
pour laquelle la femme représentait une menace pour 1’intégrité
du patrimoine de la famille, favorisait I'institution et le main-
tien de la tutelle sur la femme. Ce patrimoine aurait été appau-
vri si les droits de suceession des femmes avaient été pareils a
ceux des hommes, et si elles avaient pu disposer pleinement
d’une part des biens paternels. Par consequent on dota insuffi-
samment la femme, on réduisit ses raisons héréditaires, et par-
fois méme on la déshérita, On la destina souvent 2 le vie reli-
gieuse, et malgré les lois et les principes canoniques, on décida
a volonté de sa destinée matrimoniale. On a done trés jusiement
remarqué que cette conception trés étroite de parenté rendit
pire, surtout aprés le XVI° siécle, la condition de la femme qui
fut limitée également dans la possibilité de disposer des quelques
biens qu’on lui avait laissés, L’autorisation du mari ne fut pas
toujours et partout snffisante, parce qu’en effet, les actes de la
femme, méme mariée, et surtout ceux d’aliénation, devaient étre
approuvés par les agnats avant la direction du groupe familial.
Son dreit d’exercer la tutelle de ses enfants, quoique générale-
ment reconnu, el souvent des limitations.

De la méme facon on limita son droit de recevoir par tes-
tament, tandis qu'on obligea souvent a faire son testament
selon la volonté de ceux qui la protégeaient.
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Cette situation qui s’imposait pratiquement parfois méme
au dessus des dispositions de la loi, dura, en plusieurs regions
d’ltalie, environ jusqu’a la Révolution.

b) Mariage, divorce, répudation. — Quoique 1'Eglise, au-
torité en matiére matrimoniale, considérat le consentement des
deux époux comme 1’élément subjectif essentiel du mariage, et
qu’elle eut en ce sens influencé la législation, a partir de 1a der-
nigre période lombarde, les statuts de plusieurs communes impo-
sérent parfois ’obligation du consentement an mariage du mun-
dualdus, ou tuteur, C’étaient, comme nous ’avons dit, des rai-
sons économiques qui I’emportaient, jusqu’a prohiber aux fem-
mes riches de se marier avee des étrangers, sous peine d’étre
dépouillées d’une partie de leur fortune. On comprend donc les
raisons de cette imposition. Nous savons d’ailleurs que, par
habitude, la femme n’osa presque jamais se passer dn consente-
ment de ses parents lors de son mariage.

Ayant été fermement combatin par I'Eglise, en général
le divorce n’a jamais été admis en Italie, En revanche, ’institu-
tion de la séparation de corps a trouvé chez nous une large ap-
plication. 1l est toutefois possible de trouver des documents ap-
partenant a des époques et & des lienx différents, qui parlent
de divorce par consentement mutuel, avec ou sans la faculté de
contracter un nouveau mariage. Comme la condition de la femme
lombarde allait s’améliorant, on lui permit par exemple de quit-
ter son mari, lorsque celui-ci avait accompli contre elle des actes
qui lésaient son honneur. Ainsi, pendant la période carolin-
gienne et féodale, elle put I’abandonner en cas d’adultére, mais
avec 'interdiction de se marier de nouveau.

Pendant la période communale aussi, on a pen d’exemples
de dissolution de mariage par les soins de magistrats de la ville.

Les causes de dissolution étaient en général I’adultére, 1’ab-
sence et la lépre. On en trouve quelques exemples 3 Venise au

XVII® et XVIII® siécle.

Toutefois il ne semble pas qu’on puisse toujours considérer
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ces cas comme des divorces réels, parce qu’il s agit plutét de
répudiations ou de séparations, plus ou moins ratifiées par 1’au-
torité ecclésiastique, ou d’actes arbitraires de quelques magistrats
de la ville. La volonté de la femme se manifeste librement dans
Pinstitution de la séparation de corps thorum et mensam, qui
est entrée dans les différentes législations, surtout aprés le Con-
cile de Trente, et dans le systéme canonique des déclarations de
nullité par violence ou paur erreur, menant a la dissolution du
lien coniugal.

¢) Puissance maritale stricto sensu. — Lorsque 1’ autorité
du mundualdus, se transformant d’un droit en un devoir de pro-
tection et de défense, rapprocha toujours davantage la condition
de la femme germanique de celle de la femme romaine, elle
perdit en grande partie son caractére de pouvoir pour prendre
celui de reverentia. Cependant, surtout dans les classes inférieu-
res, toutes pénétrées d’une faible considération pour la femme,
les devoirs de celle-ci n’en furent pas moins durs, et la violation
de ces devoirs n’en fut pas moins sévérement punie. Le droit de
correction de la part do mari correspondait aux devoirs de fidé-
lité, d’ohéissance et de cohabitation ele. de la femme, Les diffé-
rentes législations étendaient diversément ce droit, suivant les
circostances: il allait des simples meuririssures aux coups de
biton et méme aux blessures et a la délibitation d’un membre.
En cas d’aduliére, la femme, prise en flagrant délit, pouvait
méme étre tuée impunément,

Beaucoup de législations, surtout en des temps plus proches
de nous, limitérent considérablement le droit de punition dont
usait le mari.

Quant a la condition sociale de la femme marife, on peut
dire qu’elle était intimement liée a celle du mari, avee quelques
situations particuliéres, (qui confirmaient, néammoins, le prin-
cipe de la suprématie du sexe masculin. En effet, si la femme
était a 'origine d’une condition plus élevée que celle de son

mari, a la suite du mariage, elle était, en tout cas soumise a
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son autorité, et sa condition devenait la méme que celle du mari.
Si, au contraire, elle éiait de condition inférieure, le mariage
avec un homme de haute noblesse ne pouvait pas I’élever a la
condition de son mari et 4 tous les droiis des autres femmes.

d) Puissance paternelle et tutelle. — Quoique le dernier
droit romain efit prévu 'exercice de la tutelle de la part de la
mere, on ne peut dire en réalité que celle-ci ait jamais exercé
P’autorité partenelle au vrai sens du mot, ou gu’elle y ait pris
part; 2 moins qu'on ne veuille confondre la tutelle maternelle
avec I’autorité paternelle. Cette tutelle, admise par la législation
statutaire, ne fait que remplacer en quelgue sorte ’autorité
paternelle. Si on exclut, en effet, des considération de caraciére
plus sentimental que juridique, on peut aflirmer que la tradition,
la législation et la doctrine italienne ne se dégagérent jamais
des principes romains. Malgré cela, pendant le haut moyen age,
s’établit une coutume testamentairve par laquelle le pére, en mou-
rant, léguait 3 sa veuve sa fortune et I’antorité sur les enfants.
La valeur discutable de ces actes de volonté privée ne trouvait
d’ailleurs pas d’appui le systéme juridique. C’est pourquoi la
doctrine du moyen &ge dut avouer, aprés de graves et pénibles
discussions: « Est igitur concludendum intrepide, filios in pote-
state matris non esse constitutos » (°).

Sauf donc ’apport sentimental et moral inévitable par le-
quel la mére prend part normalement i ’autorité paternelle, on
peut affirmer sans hésitation que Uhistoire de 1'autorité pater-
nelle de la mére, en tant qu’institution juridique, ne commence
en Italie, qu’au siécle dernier, lorsqu’elle y fut introduite, sur-
tout A cause des influences frangaises, _

L’institution tutélaire, méme masculine, étant inconnue anx
lombards, les statuts municipaux prévirent 1’attribution de la

(*} v. Ascamrus CLEMENTIUS AMERINUS, Tractetus de patria petestate, cap.
IV, nu. 18 circa medium, vers. « Secundo fallit », dans les Tractatus Hlustrium...
Jurisconsultum, wm. VIII, pars 11 [= vol. IX: De uliimis voluntatibusl, Venetiis
1584, £. 1007, col. 1.
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tutelle 4 la mére d’aprés la codification justinienne. On accordait
en général cette tutelle lorsqu’il n’y avait pas d’autre disposition
testamentaire du pére décédé, et parfois on prévoyait un cotuteur
a coté de la mére. Les fonctions et les limites étaient celles du
droit romain: la gestio jusqu’a la septiéme année du pupille
et 'interpositio auctoritatis ensuite. Avani é1é congue souvent
dans les statuts les plus anciens comme quelque chose de sem-
blable a la vigilance normale, cette tutelle fut emsuite mieux
réglée par Pattribution ex lege, ex testamento et par le juge. Les
secondes noces faisaient perdre a la mére ca tutelle, pour éviter
que le nouveau mari pit bénéficier des avanlages économiques
prédisposés pour la mére tutrice et les copartager.

e) Régimes matrimoniaux. — L’existence de biens appar-
tenant a la femme étart lide au degré de pénétration des idées ro-
maines, ¢ est-a-dire au degré de liberté accordée a la femme.
14 ot elle était plus capable, il n’est pas rare de la trouver
maitresse d’une fortune, ne provenant pas de sa dot, avec la
possibilité d’en disposer. Certains statuts municipaux admet-
taient en effet la propriété exclusive de la femme sur ses biens
extradotaux. Elle pouvait consentir a ce que son mari administrat
ces biens dont il percevait quand méme 'intérét. Tout cela se
produisait naturellement la ol le mundium, ou tutelle sur la
femme, avaient désormais perdu toute vigueur, et quand la
femme pouvait choisir librement son mundualdus, ou tuteur,
pour étre simplement assistée dans 1’accomplissement d’actes
déterminés. Le cas le plus fréquent était celui de la femme
marchande. Normalement toutefois 1’administration de ces biens
revenait an mari ou au mundualdus. Dans certains cas la libre
disposition n’élait accordée a la femme que pour des biens peu
importants.

f) Obligations et contrats, — Quant a la capacité de la
femme de contracter des obligations il faut toujours se référer anx
conditions dans lesquelles elle se trouvait. Si elle était sui fures
selon les principes romains, elle pouvait s’obliger validement
sans Vintervention de personne, excepto Velleiano. Cela se vé-



298 Gumo Poss:

rifiait, & partir de la fin de la péricde lombarde, un peu partout
mais principalement 2 Génes et dans le territoire Vénitien. En
général, toutefois, pour les raisons que nous venons d’exposer,
la femme ne pouvait s’obliger sans 1’assistance de son mundual-
dus ou tuteur, de son mari, d’un procureur ou du juge appelé
a interroger les parents sur le caractére plus ou moins avantageux
de ’obligation que la femme voulait contracter. On faisait ainsi
malgré que la législation statutaire admit ces limitations de iure
communi seulement pour les femmes minenres ou mariées.

Seul I'exercice du commerce faisait exception a de telles
limitations, ainsi que nous ’avons dit. Il s’agit 1la d’un phéno-
meéne qui tire son origine de la mentalité marchande qui carac-
térise la vie communale. Comme pour les hommes 1’exercice
du commerce élait devenu un moyen de se soustraire a 1’auto-
rité paternelle, de méme pour la femme il devient une raison
de conquéte de la capacité de s’obliger librement. En se consa-
crant au commerce, la femme était libre d’administrer ses biens
et d’en disposer, d’entrer dans les corporvations d’arts et métiers,
d’ester en justice, de séparer sa propre responsabilité de celle de
son mari, en cas de faillite.

g) Succession. — A cause de la préférence qu’on accordait
aux descendants de sexe masculin on fit en sorte que le droit
de succession de la femme se confondit avec le droit de consti-
tution d’une dot. Cette dot fut de plus en plus considérée comme
tenant lien de droits successoraux des filles. Les statuts, en effet,
‘considérant évidemment la dot comme un succédané de la 1é-
gitime, obligeaient le pére, 1’aieul, la mére, les fréres a 1a consti-
tuer, suivant les temps et les lieux, selon nune mesure qui allait
du montant de la légitime a une somme établie, aux termes de
la loi, par le juge, ou, conventionnellement, par les parents. Ce
principe fut appliqué si largement que certains statuts obligeaient
les descendants 1égitimes 4 assigner la dot, en la défalquant des
biens héréditaires, an cas ot celle-ci n'avait pas été assignée.
D’aillears ’avarice des fréres était telle que dans certains cas
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on arriva a exclure la soeur de la succession, méme si sa dot
avait été constituée par des étrangers. En général, toutefois, on
reconnut toujours le droit a la dot, avec exclusion, par consé-
quent, de tout autre droit héréditaire. On reconnut, en outre, le
droit aux aliments, défalqués des biens héréditaires, pour la
soenr célibataire.

Ce régime d’exclusio propter dotem, qui semble rappeler
d’un cété le droit au faderfium de la femme germanique, tirait,
d’autre part, son origine de la coutume romaine, jamais éteinte,
d’exiger des pactes de renonciation de la fille qui allait se marier,
et cela constituait une forme de succession payée d’avance.

De la fusion du systéme romain de la dot avec le systéme
germanique des assignations maritales, tira son origine une nou-
velle situation par laquelle, 4 la mort du mari, la veuve pouvait,
en général, compter sur sa dot, et, surtout, sur le douaire et sur
d’autres droits qu’on lui fixait ex lege ou, conventionellement,
par testament de son mari, si la législation locale n’en disposait
pas autrement. (’était toutefois le dounaire qui constituait la base
assurée du veuvage. Ce douaire, légal ou eoutumier, né de la
renconire entre la donatio propter nuptias et les assignations
maritales germaniques, avait justement la fonction de constituer
une prévoyance du mari en faveur de sa femme survivante. Ce
douaire avait une valeur, un caractére et un nom différents, se-
lon les lieux et les temps, mais quoiqu’il fat constitué dans les
formes variables de 'antefactumn, contrapactum, incontrum, vi-
dualitium, dotalitium ou dotarium, il ne changeait pas sa fonction
et il était acquis en propre par la veuve et, le plus souvent, en
usufruit, s’il y avait des enfants.

La succession intestate ne réservait, en général, ancun droit
i la veuve sur les biens de son mari. Elle ne snceédait, la plupart
des fois, qu’a défaut d’agnats et de cognats. Et d’ailleurs la loi
limitait souvent la faculté du mari de disposer de ses biens par
testament en faveur de sa femme. Certaines lois, toutefois, lui
réservaient une part uxorig, au cas ou elle serait pauvre, sans
dot.
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4. Si dans le droit privé le principe de la infirmitas sexus
valait comme cause de limitation de la capacité juridique fémi-
nine, dans le droit pénal le principe du favor sexus était cause
d’atténuation de la résponsabilité. L’ancien droit lombard, qui
n’admettait pas une différente évaluation du débit a cause de la
diversité de sexe, avant été dépassé, Liutprand iniroduisit un
nouveau systéme de peines, pour lequel les crimes commis par
des femmes étaient punis moins sévérement. D’autre part, on
pourvut i protéger davantage la femme, surtout au cas d’abandon
de la part de son mari, et on prescrivit ie devoir de I’homme 4 la
fidélité conjugale.

Les statuts municipaunx aussi, accueillirent presque toujours
la nouvelle orientation. Hs prévirent pour les femmes des peines
plus légéres que d’ordinaire, en réduisant les peines pécuniaires,
ou en mitigeant les peines corporélles, ou en laissant au gré du
juge letir détermination. Dans les crimes les plus graves, toute-
fois, et dans ceux contre les lois divines, le sexe féminin ne fut
pas considéré un motif d’atiénuation du crime, quoiqu’en ju-
- geat communément qu'il fallait pardouner mulierum imbecilli-
tati.

a) Adultére. — L’adultére qui avait été puni de mort chez
les lombards, et qui fut reconnu plus tard également pour I’hom-
me si sa complice était mariée, était un crime (ue pouvaient
juger aussi bien les juges séculiers que les ecclésiastiques, le
mariage ayani un caractére sacramentsl. On avait toujours re-
cours aux juges ecclésiastiques lorsqu’on voulait que 1"accusation
d’adultére efit comme conséquence la séparation personnelle des
époux. Les peines variaient selon les différentes législations. La
part de la dot en était la conséquence civile immédiate, tandis
que, par droit canon, la femme était excommuniée et enfermée
dans un couvent, jusqu’au mement oit son mari lui pardonnerait
et I’accueillerait de nouveau chez lui. Dans les statuts les plus
anciens, on admettait parfois la vengeance, en permettant an
mari I’assassinat des deux adultéres, si la complice était de basse
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conditions, et le méme droit de vengeance était réservé au pére
de la femme, si ’adultére avait lieu chez lui. En général tou-
tefois, les peines pour la femme aduliére, propter sexus fragi-
litatem, étaient la fustigation et I’exil. Plus tard ces peines furent
encore mitigées et elles n’eurent plus, parfois, qu'un caractére
pécuniaire avec des suites d’ordre secial.

b) Viol et rapt. — Les peines prévues pour le viol varia-
ient suivant les circonstances. 51 le crime était consominé avee la
violence, ex iuri communi, le coupable était passible de la peine
de mort et, parfois méme, de la confiscation de ses biens. En
réalité toutefois, on appliquait des peines plus indulgentes.

Si, au contraire, il n’y avait pas de violence, le crime,
d’aprés les principes canoniques acceptés par plusieurs législa-
tions, était puni: le conpable s’engagenit alors & épouser la
femme, ou a la doter convenablement, ou était condamné a des
peines pécuniaires, ou bhien on laissait la peine au gré du juge.
En tout cas le mariage successif portait 4 la remise, ou, du
moins, a la mitigation de la peine.

La peine de mort applicable aux responsables et a leurs com-
plices, était prévue en principe méme pour le rapt. Mais les
statuts sanctionnaient en général des peines pécumiaires, ¢uoi-
qu’il ne manque pas des exemples d’applicatiou de la peine capi-
tale. En effet, en pratique, les juges décidaient selon la gravité
et les circonstances de chaque cas. Naturellement la peine était
en général plus indulgente, si le rapt n’étair pas suivi du viol
et, dans ce cas aussi, le mariage successif pouvait mitiger ou
méme remettre la peine.

¢) Prostitution. — De nombreuses et séveres mesures de
police furent prises par les communes contre la prostitutien,
pour garantir les bonnes moeurs.

Tout d’abord les prostituées étaient chassées de la ville,
et I’on permeitait 4 n’importe qui de les offenser impunément,
mais non pas de les battre, du moins ¢'une facon grave., Plus
tard on leur défendit d’habiter auprés des lieux sacrés, et ’on



302 Guipo Hossrt

consentit a les éloigner d’un certain endroit, sur instances de
leurs voisins. Depuis le XTIV siécle, prévalut la coutume de 1é-
galiser et, par conséquent, d’organiser la prostitution, considé-
rée un mal inévitable,

On enferma done les femmes de mauvaises moeurs dans des
maisons spéciales, lonées au plus offrant, el contrélées par des
officiers de police. Les fernmes ne pouvaient exercer la prosti-
tution que dans ces lieux. Elles pouvaient en sortir rarement, et
seulement pour se rendre dans certains quartiers de la ville.
Elles étaient aussi habillées d'une facon particuliére. Parmi la
grande variété de réglements et de sanctions, il ne manque pas
non plus quelques exemples de faveur et de protection, inspirés
de la convinction d’une certaine utilité sociale de la prostitution
du moins comme reméde contre des maux plus graves.

d) Infanticide. — Les lois les plus anciennes ne s’occupent
guére du crime d’infanticide, mais certains statuts le punissent
par le supplice du feu, donc encore plns sévérement gue 1’ho-
micide. En général, toutefois, il était comparé a ce dernier crime,
et il était puni par les mémes peines. En considération de 1'état
physique et moral de la femme pendant ’accouchement, et des
raisons qui pouvaienl avoir déterminé l'infanticide, les 1égisla-
tions plus proches de nous prévirent des peines plus indulgentes.
On remarque la méme évolution dans les peines établies pour
I’abandon des enfants de la part de leurs méres.

e) Avortement. — L’avortement était en général puni
comme ’homicide, et, parfois, encore plus sévérement. Mais avec
le temps pour ce crime aussi, considéré tel depuis la législation
lombarde, des punitions plus légéres, tenant compte des circon-
stances particuliéres de chaque cas, remplacérent des peines trés
dures, telle la peine capitale pour la mére et ses complices.

5. L’incapacité de la femme lombavde 3 ester en justice,
relevait de la nature méme du mundium. Celui-ci impliquait,
en effet, outre le devoir de la défense dans le duel judiciaire, le
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droit du mundualdus a intervenir dans tout acte de la femme,
pour sauvegatder les intéréts de ses parents.

L’intervention d’un advocatus, a coté de la femme romaine,
surtout au X°-XII* siécle, avait, au contraire, comme but de
venir en aide a Dinfirmitas sexus; dans I'intérét méme de la
femme. Sous la poussée de nouvelles conceptions, nées de P'éla-
boration de vieux principes, I’incapacité de la femme a ester en
justice ful en partie justifiée comme un privilege. Apres le XHI'
siecle, en effet on croyait que le pudor sexus consentait a la fem-
me de ne pas étre obligée A ester personnellement en justice.
Elle devait done &tre remplacée par son mari, par ses parenis ou
par un procureur. En réalité, toutefois, le fameux privilége
n’était dans le statuts qu'une prohibition de comparaitre en
justice, tantdt limitée aux femmes mariées, tantét étendue a
toutes les femmes.

Ce n’était que la profession de commercant qui, nous le
savons, faisait exceplion, ainsi que les causes matrimoniales,
selon le droit canon.

A partir de la période communale, les temmes, qui avaient
été exclues pendant longtemps de la possibilité de rendre témoi-
gnage et de préter serment, en tant qu'incapables d’ester en
justice, furent admises a témoigner dans les affaires civiles. Ce
ne fut pas de méme pour les affaires capitales et féodales et,
d’apres le droit canon, pour toutes les affaires eriminelles. En-
suite ces limitations aussi iombérent, mais le témoignage féminin
ne cessa pas pour cela d’&tre moins considéré que celui de
Phomme.

6. Nous n’avons pas beaucoup a dire a propos des acti-
vités économiques de la femme italienne au moyen age, ce pro-
bléeme ayant é1é d’ailleurs irés peu éiudié. Nous avons déja parlé
de la femme marchand, ce qui n’était pas, du reste, un cas fré.
quent. La tradition de la vie italienne préférait en effet la femme

d’intérienr, ou, tout au plus, lorsque ¢’était possible, la femme
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occupée 4 aider ses parents dans 1'exercice d’un métier quel-
conque, Par conséquent, les lois ne nous aident pas beaucoup. 1l
est possible toutefois de citer quelques exemples de veuves d’arti-
sans, auxcquelles on permettait de continuer 'activité du mari,
mais avec 1’aide d’un maitre ouvrier. Tl est aussi possible de
trouver des dispositions qui se proposaient de discipliner le
salaire quotidien, la nourriture, le tableau des heures de travail
des ouvrieres. La défense du pudor sexus suggérait parfois la
promulgation de lois qui, par exemple, empéchaient aux mar-
chands de vin d’employer des femmes pour la vente ou pour
le service des clients. En ce qui concerne Vexereice des arts libé-
raux, nous dirons que cet exercice était tout a fait exceptionnel,
quoiqu’on ne manque pas, surtout aux temps modernes, d’exem-
ples de femmes qui atteignirent un degré remarquable d’habileté,
et méme la célébrité, dans les sciences et les arts. #.
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