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Somamanrio: 1. I precedenti storici dell’art. 1192 cod. eiv.: l'art, 1238 cod. Nap. e
Tart. 1240 cod. civ. 1865. — 2. L’ambita di applicazione dell'art. 1192. —
3. Segue, — 4. L'art. 1192 e i coniratti iraslativi. — 5. L'art. 1192 & le pre-
stazioni isolate. — 6. I problemi riguardanti la legittimazione ad impugnare
il pagamento con coze altrui sotto T'art. 1240 cod. eiv. abr. e loro soluzione
da parte dell’art. 1192. — 7. La natwa dell'impugnativa. — 8. La disciplina
dell'tmpugnativa del debitore. — 5. La posizione del ereditore a conoscenza del-
I'altruith della cosa offerta in pagamento. — 10. L'impugnativa del pagamento
da parte del creditore di buona fede.

1. L’attuale disciplina del pagamento eseguito dal debitore
con cose altrui non & giudicata con favore ('), anche se appare piu
precisa e articolata di quella prevista dall’art. 1240 cod. civ.
1865. La valutazione mnon positiva dell’art. 1192 cod. civ. si
fonda sull’osservazione secondo cui il legislatore del 42 si sarebbe
limitato a risolvere due questioni che sorgevano cen riguardo al-
I’art. 1240 (?), senza modificarne sostanzialmente il contenuto (°).
E noto che l'art. 1240 era considerato in doitrina una regola
formulata in modo errato, quasi un relitto storico intredotto nel
codice del "65 senza giustificato motivo, gindizio questo che si ri-
faceva ad antiche discussioni sorte in Francia, gia ai primi del-
I'ottocento, a proposito della corrispondente norma del code.

L’art. 1238 cod. Nap., statuendo che « pour payer valable-

(1) Cir. Groncrannt, Linedempimento, Milano 1959, p. 46.

{3} Ciod i problemi relativi alla legittimazione ad impugnare il pagamento con
cose altrui: v. il § 6.

(%) Cid spiega anche il disinteresse per il tema da parte della dottrina pil
recente, In argomento esistono gli seritti di Glorcianni, L'inadempimente, cit., p. 33,
46 5. e 54 s (I'a. non ha mutato pemsiero nel recente corso su Llinadempimentod,
Milane 1975), Lezioni di diritto civile, Bologna 1956, p. 2% ss. e voce « Pagamento
(Diritto eivile) », in Noviss. dig. it., XII, Torino 1965, p. 324 s.; NrcoLd, voce
« Adempimento », in Enc. dir., I, Milano 1958, p. 55% a.; Nartorr, L'efiuezone del rap-
porte obbligatoric?, 1, Milane 1966, p. 257 ss. {lo stesso ardine di idee 2 sostenuto
in Lattuazione del rapporto obbligatorio, I, in Tretiate di diritta civile ¢ commercinle
diretto da A. Cicu e F. Messineo, Milano 1974, p. 216 s.); Breccla, Le ripetizione
dellindebito, Milane 1974, p. 129 ss.



6 Francesco BENATTI

ment, il faut étre proprictaire de la chose donnée en payement,
et capable d’aliéner », si ispira a un passo di Pothier secondo il
quale « lorsque I'obligation est de donner quelque chose, le paye-
ment est la donation et traslation de la propriété de ceite cho-
se » (*) e di conseguenza « le payement n’est pas valable lorsque
celui qui a payé une chose n’en était pas le propriétaire » (°).
Gia i primi commentatori rimproverarono al legislatore di avere
copiato Pothier « sans discernement, sans réflexion, et de maniére
A présenter une disposition trés inexacte » (°). Infatti Pothier ave-
va posto il principio dell’invalidita del pagamento eseguito con
cose altrui con riguardo ai soli contratii traslativi di proprieta;
viceversa l'art. 1238 & redatto in modo tale da fare pensare che
siffatto principio abbia una portata generale e valga quindi nel-
Vesecuzione di ogni contratto, il che & inesatto. Si faccia I'esempio
del comodato: al tempo della restituzione il comodatario non &
proprietario della cosa comodata, appartenendo questa al como-
dante; eppure, stando alla letiera dell’art. 1238, il comodatario,

(1) Traité des obligations, n. 494, in Oeusres?, ed, M. Bugnet, II, Paris 1861,
p. 270, il guale aveva ripreso una regola del divitte romane {Prrwice, Labes, TIL, 1,
Halle 1892, p. 245}, aceolta anche nel periode intermedie: cfr. Culacio, Comm. in
libr. X Dig. Selvii Juliani, ad L. XIX de rel. ered. § st pupillus, in Opera omnia, 111,
Prati 1837, ¢. 785 & Comm. in Libr. VIIT guaest. Papin., ad L. LXXXI de jur. dot. et
L. XCIV de sol., ibid., TV, e, 831. Ancora per 1 compilatori del code «le paiement
est un transport de propriété »: BlcoT-PREAMENEU, Expesé de motif, in Locrg,
Législation civile, commercigle et eriminelle, VI, Bruxelles 1836, p. 168.

(5y Pormer, Troité des obligations, n. 496, in Qeywvres, II, cit.,, p. 271.

(6} Marcané, Explication théorique et pratigue du cede Napoléon®, IV, Paris
1868, n. 682, p. 542. Cfr. inoltre BEaupant, Cours de droit civil frangais. Les contrats
e les obligations, Paris 1906, § 779, p. 447; DevLvincourt, Cours de code civild, V,
Bruxelles 1827, p. 334; DuranTtoN, Cours de droft civil®, VII, Bruxelles 1873, p. 253
ss.; LAURENT, Principes de droit civil}, XVII, Bruxelles-Paris 1878, n. 493, p. 485 ss;
CoLmET DE SANTERRE, Cours analytique de code civil?, V, Paris 1883, p. 308 ss.;
TaromBiERe, Théorie et pratigue des obligetions, IV, Paris 1885, p. 78 ss.; Baubpry-
T AcaNTINERIE e BaRDE, Trattaio feorico e profico di diritto civile, Delle obbliguzioni,
II, Milano (s.d.}, n. 1407, p. 519 s.: Ausey e Rau, Droit civil francais®, IV, Paris
1942, § 316, p. 222; Josseranp, Cours de droit civil positivif francas, TI, Paris 1930,
n. 842, p. 407; DE Pace, Traité élémentaire de dreit civil belgell, 111, Bruxelles 1930,
n. 410, p. 386.
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per poter validamente pagare, dovrebbe essere « propriétaire de la
chose donnée en payement » (7).

Anche restringendo la sfera di applicazione dell’ari. 1238
cod. Nap. alle sole ipotesi di contratti traslativi, la dottrina fran-
cese ha individuato nuovi e non meno gravi ostacoli cui la norma
va incontro, apparendo essa in contrasto con altre disposizioni
del code. Si & avvertito che i compilatori sono caduti nell’inspie-
gabile errore di avere introdotto, in un ordinamento che accoglie
il principio consensualistico nel trasferimento dei diritfi, una
regola elaborata quando i contratti traslativi generavano soltanto
Pobbligazione di dare e il trasferimento era effetto dell’adempi-
mento di tale obbligazione. Ma una volta disposto che il pas-
saggio della proprieta avviene con il semplice consenso, non &
corretto statuire che « per poter validamente pagare, occorre es-
sere proprietari della cosa data in pagamento », giacche al mo-
mento della consegna ’alienante non ¢ dominus della cosa, es-
sendone gia divenuto titolare I'acquirente (°).

Le difficolta incontrate dagli scrittori d’oltralpe nell’inter-
pretare ’art, 1238 cod. Nap. furono superate circoscrivendo 1’am-
bito di applicazione della norma ai casi in cui il trasferimento del
diritto & opera non del contratto, ma del pagamento. Solo rispetto
a questi casi & presupposto essenziale, per il verificarsi dell’ef-
fetto traslativo, che il debitore adempia con cose sue. Secondo
la prevalente opinione della dottrina francese il pagamento avreb-
be funzione traslativa nella datio in solutum, nel contratto avente

(") Questa critica nom 2 condivisa da MovrLow, Répétitions écrites sur le
code civilid, §I, Paris 1877, n. 1327, p. 696, il quale cosi interpreta D'art. 1238 cod,
Nap.: « Donnée, c'est & dire alienée en payement. (Vest absolument comme si elle
avait dit: pour exécuter Poblization de donner, c'est-d.dive l'obligation de transférer
la propriété, il faut étre propriétaive de la chose qu'on paye et capable de I'aliéner ».

{8) La dottrina framcese spiega il contrasto tra l'art. 1238 e lart. 1138, in
forza del quale « l'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement
des parties contractamtes », con « la précipitation avec laguelle le projet de Code
fut rédige » (Tuoriter, Le droit civil francais, IV, Bruxelles 1837, n. 6, p. 9). E
forse piit esatte ritenere che linfelice formulazione dell'art. 1238 dipende da non com-
pleta assimilazione del principio consensualistico oppure da resistenze dei compilatori

alla sua effeltiva applicazione.
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per oggetto cose determinate alternativamente o per genus e in-
fine nel contratto in cui le parti convengono che il passaggio della
proprieia sta differito al tempo dell’adempimento (°).

I1 legislatore del *65 doveva conoscere evidentemente le obie-
zioni mosse all’art, 1238 cod. Nap., se nel dettare la disciplina
del pagamento con cose altrui non ha ripetuto I'equivoca formula
della norma francese : « pour payer valablement, il faut étre pro-
priétaire de la chose donnée en payement », ma ha invece disposto
che « il pagamento che ha per oggetto di trasferire la proprieta
della cosa pagata nel creditore non & valido, se non & fatto da
colui che sia proprietario della cosa e capace di alienarla » ().
Con siffatta disposizione si & cercato di porre fine alle incertezze
esistenti nella dottrina francese, mediante I'esplicito riferimento
della norma alle sole ipotesi di pagamento traslativo, che in sin-
tesi sarebbero quelle precedentemente individuate dagli autori fran-
cesi ().

Ma anche la disposizione dell’art. 1240 non andd esente da
gravi critiche. Ad attento esame si & rilevato che nelle ipotesi
prospettate la solutio non ha funzione traslativa ('?). Nella datio

() Cfr. DEMoLoMBE, Cours de code civil, XIII, Bruxelles 1873, n. 86, p. 254
8.; Marcap¥, Explication théorigue et profigue de code Napoléon, IV, cit., n. 682,
p- 542; LaromeiEre, Théorie et pratique des obligations, IV, c¢it, p. 79 s5.; ZACHARIAE
e CromE, Manudle del diritte eivile froncese, trad. di L. Barassi, II, Milane 1907,
§ 296, p. 305 ss.; BaunRY-LAcANTINERIE & Bampg, Delle obbligezioni, I1, cit., n. 1407,
p. 521; DE PacE, Traité élémentaire de droit civil belge, III. cit., n. 411, p. 387.

(1) La maggiore precisione della formula dell'art. 1240 rispetto a guella del-
Tart. 1238 cod. Nap. & stata rilevata da ProLa CaserLni, voce « Pagamento », in /1
digeste italiono, XVIII, 1, Torine 1906-1910, p. 32; Lomoracoe, Delle obbligazioni e dei
contratli in generel, I, in Il diritto civile ftaliano, diretto da P. Fiore, Napoli-Torine
1925, p. 37.

(M  Ricci, Corse teorico-pratico di diritto eivile, VI, Torinoe 1880, n». 252,
p- 331 s.; Propa CaseLLI, voce « Pagamento », in ! digesto italiono, XVIIL, 1, eit,
p. 32; Guorel, Teoria delle obbligezioni?, VII, Firenze 1910, n. 102, p. 127 s=.; Paci-
Fici-Mazzont, Tstituzioni di diritto civileS a cura di G. Venzi, IV, Firenze 1920, n. 114,
p. 334; Lononaco, Delle obbligavioni e dei contratli in genere, II, cit., p. 36 sg
GromcianNNI, voce « Pagamento », in Nuove dig. it., IX, Torine 1939, p. 417.

(1) Giusiana, vece « Pagamento », in Dizionario pretico del diritto privaio,
V, 1, Milane 1937-1939, p. 36; Nicord, L'adempimento dell'obbligo oltrui, Milano
1936, p. 174 ea.
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in solutum il passaggio della proprieta della cosa prestata in Iuogo
di quella dedotta in obbligazione & effetto del contratio stipulato
tra creditore ¢ debitore, non dell’adempimento; nei contratti tra-
slativi di cose di genere o alternativamente specificate il trasferi-
mento si verifica al momento dell'individuazione o della scelta
e trova la sua giustificazione causale nel negozio, non nel paga-
mento; infine nell’ipotesi in cui il trasferimento ¢ differito al
tempo dell’adempimento, si confonde il momento del passaggio
della titolarita con la sua fonte,

La critica avrebbe dovuto indurre la detirina a riesaminare
la tradizionale interpretazione della norma oppure ad affermare
che ’art. 1240 & una disposizione superflua. Viceversa, per mo-
tivi non chiari la maggior parte degli scriitori non si & discostata
dall’opinione dominante, in quanto « de iure condito, per serbare
un significato all’art. 1240, & giocoforza aderire alle spiegazioni
comunemente ricevute » (). Solo un autore ha proposto una di-
versa ricostruzione dell’art. 1240 (™). Muovendo dalla constata-
zione che spesso il momento del trasferimento coincide pratica-
mente con quello del pagamento, ha osservato che in queste ipo-
tesi il trasferimento « non & il risultato dell’adempimento ma sem-
plicemente conseguenza di fatti autonomi, quali la scelta e la spe-
cificazione, che non sono momenti costitutivi dell’adempimento,
ma solo presupposti necessari perché il debitore ponga in essere
gli atti destinati ad attuare il contenuto del suo obbligo. Ora
Part. 1240 presuppone questa simultaneita cronologica fra il
momento del trasferimento e quello dell’adempimento scambian-
dolo pero con un fenomeno che sarebbe diverso, della inserzione
cioge dell’effetto traslativo nello schema del pagamento come un
suo (eventuale) momento tipico » (). Questa tesi non ha avuto
seguito in quanto appariva in contrasto con la lettera dell’art.

(¥) Grusiana, voce « Pagamento », in Dizienario pratice del diritte privato,
V. 1, cit, p. 36 s.

(¥ Nicoid, L'edempimento dell’obbligo altrui, cit., p. 175.

(1) Nicord, op. ult. loc. cii.
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1240; sicché si pud concludere che la dottrina sotto il codice
abrogato non e riuscita ad individuare con sicurezza quali siano
le ipotesi disciplinate dall’art. 1240, essendo stata incapace di
coordinare la norma con il principio consensualistico (art. 1125).

2. La controversa interpretazione degli artt. 1238 cod.
Nap e 1240 cod. civ. abr. e stato il motivo per cui il progetto ita-
lo-francese di codice delle obbligazioni ¢ dei contratti non ritenne
opportuno conservare la norma sul pagamento con cose altrui. Ta-
le norma ricompare, invece, nel codice del *42, ma dai lavori pre-
paratori non risultano le ragioni che hanno indotto il legislatore
ad abbandonare la posizione in precedenza assunta sia dal progetto
italo-francese sia da quello del 36 (**). La relazione si limita a
sottolineare le innovazioni apportate dall’art. 1192 all’art. 1240,
notande che si & disciplinato separatamente 1'adempimento con
cose altrui e quello eseguito dallincapace e inoltre si & posto fine
alle questioni relative alla legittimazione ad impugnare il paga-
mento con cose altrui. Non dice una parola sulla guestione, rima-
sta insoluta in Franeia e sotto il codice abrogato, come si giustifi-
chi la disposizione sul pagamento con cose altrui, storicamente
elaborata con riguardo alla figura del pagamento traslative, in
presenza del principio consensualistico del trasferimento dei di-
ritti, né da alcun risalto al fatto che I’art. 1192 non riproduce la
discussa formula dell’art. 1240 : « pagamento che ha per oggetto
di trasferire la proprieta della cosa pagata al creditore » (7). In

{¥} Tn particolare cfr. la relazione al progetto del libro delle cbbligazioni,
Roma 1942, p. 44 s.; la relazione al libre delle obbligazioni, Rema 1941, n. 30, ¢ la
relazione al codice civile, n, 564.

(') 11 codice del '42 ha cosi eliminato l'unico dato testuale a favore della
tesi dell’efficacia traslativa del pagamento, tesi respinta dalla prevalente dotirima: efr.
Nicord, voce « Adempimento (Diritte ecivile) », in Ere. dir,, I, cit., p. 554; i saggi
di Pucriattt, La trascrizione immobiliore, 11, Messina 1946, p. 21 ss.; La reppresen-
tenza indiretta e ln morte del rappresentente, in Foro ped. 1953, III, 7% ss. {ora in
Studi sulls rappresentenza, Milano 1965, p. 424 ss.): Il trusferimento delle sifuazioni
soggettive, I. Milano 1964, p. 40 s inoltre T. Ravi, Causa e reppresentianza indi-
retta nell’oequiste, in Banca borsa Hi. ered. 1952, I, 268 s.; SaLv. Romawo, L'atio
esecutivo nel diritte privato. Appunti, in Riv. dir. cle. 1957, I, 688; Campacna, [
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realta proprio il nuovo testo di legge consente di determinare la
sfera di applicazione dell’art, 1192 senza incorrere nelle difficolta
incontrate dalla passata dottrina.

Come si argomenta dal primo comma, I’art. 1192 riguarda
Padempimento di cbbligazione avente per oggetto cose generiche;
si discute, invece, se esso si riferisca anche al pagamento di cosa
determinata « che abbia carattere di fungibilita » (**). Sebbene
appena accennata, tale teoria & stata proposta in relazione alla
vendita e muove implicitamente da una valutazione critica degli
artt. 1478 e 1479, per i quali Palienante deve consegnare la cosa
oggetto del contratto, di cui ha I'obbligo di fare acquistare la
proprieta al compratore, e questi, se & in buona fede, puo chie-
dere la risoluzione e il risarcimento del danne senza potere pre-
tendere una nuova prestazione né essere tenuto ad accettarne |'of-
ferta da parte del venditore. E stato osservato che una simile nor-
mativa non soddisfa le esigenze della pratica, quando la vendita
si riferisce ad una cosa specifica prodotta in serie: ad esempio,
nell'ipotesi di vendita di un determinato elettrodomestico gia alie-
nato ad un terzo non esiste una ragione sufficiente per negare al
venditore il potere di consegnarne un altro identico, per marca e
tipo, di sua proprieta al fine di sottrarsi alle sanzioni disposte per
I'inadempimento, e al compratore il potere di chiedere la presta-
zione anziché la risoluzione del contratto.

Rilievi analoghi sono formulati a proposito della garanzia per
vizi (art. 1490 ss. cod. eiv.), in quanto la tutela accordata all’ac-

« negosi di aftuczione » e la menifestazione dell’intents negoziale, Milane 1958, p. 191
ss.; SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, Milana 1961, p. 26 e nola 11; MenGoNI e
REALMONTE, vote « Disposizione (atte di) », in Enec. dir., XIII, Milano 1964, p. 191.
In senso contrario v, Natort, L'attuazione del rapporic obbligatorie?, 1I, Milano 1967,
1. 32 ss.; PortaLr, Principio consensgalistics e conferimento di beni in proprieta,
in Riv. soc. 1970, 933 ss.; Sacco, Couse e consegna nella conclusione del muiuo, del
deposito e del gomodatn, in Banca borsa tit. cred. 1971, I, 502 ss.; D’ALEssanDre,
La revoca dei pagementi nel fallimento, Milano 1972, p. 40 ss.; per un ampio esame del
problema v, il § 4.

{8) Luzzarto, Lo compravendite, ed. postuma a eura di 3. Persico, Torino
1961, p. 256.
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quirente si riduee alla risoluzione oppure all’azione estimatoria,
mentre non gli & concesso il diritio di domandare 1’esatto adem-
pimento, Questa disciplina, legata allo schema romanistico della
vendita di cosa specifica (**), & oggi inadeguata nei confronti
dei beni fabbricati in massa, rispetto ai quali & possibile effettuare
una nuova prestazione in luogo di quella viziata. La pili recente
dottrina ha cercato di colmare la lacuna esistente nella legge, pren-
dendo spunto da varie disposizioni disseminate nel codice, in par-
ticolare dall’art. 1512 (*), ma ha incontrato non poche diffi-
coltd a causa degli equivoci dati testuali, da cui nen sembra age-
vole ricavare un principio generale (%).

Le incertezze che sorgono in relazione alla disciplina dei vizi,
sono superate, dalla teoria in esame, nel caso di alienazione di cosa
specifica altrui prodotta in serie mediante il richiamo all’art. 1192.
Poiché la sostituzione della cosa oggetto del contratto fatta dal
venditore realizza in unguale misura linteresse del creditore (art.
1192, comma 1°), si & integrata la disciplina degli artt. 1478 e
1479 con quella dell’art. 1192 allo scopo di concedere ai contraenti
il potere di effettuare o di pretendere 'esatto adempimento. Cosi
come & formulata, questa tesi non pare accettabile., Si  supponga
che Tizio entri in un negozio di elettrodomestici per acquistare
I’unico aspirapelvere esposto in vetrina. Appena vendutolo, il

(¥) Gioreianng, Linedempimento, eit, p. 56; D1 Mato Giaquinto, L'esecu-
zione del contrette, Milane 1967, p. 305, ¢ da ultimo CaRNEVALY, Lo responsabilita
del produttore, Milano 1974, p. 7.

() Al riguardo ofr. Glore1annt, L'inadempimento, cit., p. 53 sz.; Casz. 3 marzo
1971, o. 551, in Mass. Giust. cv. 1971, 303.

(2} Cfr. Bianca, La vendita e ln permule, in Trattato di diritte civile diretto
da F. Vassalli, Torina 1972, p. 892 ss. Secondo Rusing, La comprevendita?, in Trar-
tate i diritte civile g commerciale dirette da A. Cien ¢ F. Messineo, Milano 1962,
p. 825, Puzione di esatto adempimento sarebhe possibile soltanto nel caso di colpa del
venditore (conf. Greco e CorriNe, Delle vendila, in Commentario del codice civile 2
cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma 1966, p. 225 ss.); v. inoltre Trib.
Palermo, 25 gennaio 1967, in Foro pad. 1967, 1, 830; App. Messina, 10 aprile 1967,
in Riv. dir. comm. 1968, II, 50; contro Cass., 20 aprile 1963, n. 868, in Giur. il
1965, I, 1, 328, con nota eritica di G. Amorth; Trib. Milano, 30 giugne 1967, in
Riv. dir. comm. 1968, II, 50,
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commerciante si ricorda di averlo gia alienato ad un terzo e per-
tanto ne offre un altro identico che & in magazzino. Una simile
facolta deve essere concessa al venditore : se nella vetrina fossero
stati esposti piu esemplari identici, Tizio avrebbe manifestato la
volonta di acquistarne uno qualsiasi tra quelli esposti, essendo per
lui indifferente comprare un esemplare piuttosto che un altro.
Muevendo da questo rilievo, I’opinione in esame sembra conclu-
dere che, per la circostanza eccezionale che nel negozio si trovine
uno o piu esemplari identici di un bene, non si pudo mutare la
disciplina della vendita, negando nel primo caso al venditore il
potere di eseguire un esatto adempimento sulla base degli artt.
1478 e 1479. Ma una simile motivazione non coglie che nell’esem-
pio riferito non si & in presenza di una vendita di cosa specifica.
Cio sarebbe esatto soltanto se il compratore avesse voluto acqui-
stare quell’elettrodomestico, perché lo aveva esaminato atienta-
mente, constatando I'assenza di vizi; qui il potere di sostituzione
non puo essere attribuito al venditore, avendo le parti dedotto ad
oggetto del contratto proprio quel dato bene. Ma questa non &
I'ipotesi pint frequente. Quando nella vendita di prodotti di massa
i contraenti prendeno in considerazione, al momento della con-
clusione del contratto, un determinato bene non in guanto tale,
ma in quanto appartenente ad un genus, la vendita non puo es-
sere che generica con questa particolarita, che vi & coincidenza
tra stipulazione del contratto e specificazione, La mancata distin-
zione dei due atti che sono cronologicamente coincidenti fa sor-
gere la falsa impressione che la vendita sia specifica: piu corret-
tamente si deve sostenere che si tratta di contratto avente per
oggetto un bene « specificato » (%).

Da questa discussione emerge il seguente principio: quando
oggetto di un negozio o di un atte & un bene determinato che
ha carattere di fungibilita, si applicano le regole relative alla
fungibilita della prestazione e quindi anche I'art. 1192,

(#) Rusino, Le compravendite, cit., p. 96 s.
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3. Si rende opportuna una seconda precisazione: 1’art,
1192 si riferisce all’adempimento di ogni obbligazione, qualunque
sia la fonte. B questo un aspetto della norma che non & stato mes-
g0 in luce dalla dottrina a causa dell’influenza della tradizione,
che ha sempre collegato il problema del pagamento con cose al-
trui alle ipotesi di pagamento traslativo: al riguardo era signifi-
cativa la formula dell’art. 1249 cod. civ. abr., che si limitava a
statuire 'invalidita del « pagamento che ha per oggetio di tra-
sferire la proprieta delle cose prestate nel creditore », ove fosse
compiuta con beni che non sono del debitore. L’abbandono di
questa formula da parte del codice del ’42 e 'adozione dell’ampia
lIocuzione : « pagamento con cose di cui [il debitore] non puo
disporre » rappresentano una ragione sufficiente per non restare
vincolati alla passata opinione. L’attuale testo fa rientrare, sot-
to la previsione dell’art. 1192, I'adempimento di ogni obbliga-
zione che ha per oggetto cose generiche ed eseguito dal debitore
con cose altrui : si consideri, anche se pnuo sembrare un esempio di
scuola, 1'ipotesi di contratto di locazione di un appartamento si-
tuato in un dato palazzo, quando il locatore consegna un appar-

tamento gia venduto a un terzo.

4. Le osservazioni precedenti costituiscono la premessa ne-
cessaria per procedere all'esame dei problemi che sorgono in
relazione ad alcune ipotesi in cui trova applicazione I'art. 1192.
Iniziando dai contratti traslativi di cose generiche (e con eccezione
di quelli che comportano I'obbligo di restituzione, come il mutuo,
i quali devono essere considerati a parte), va condivisa 1’opinione
secondo cui tali contratti non sono soggetti agli artt. 1478 e
1479 cod. civ., presupponendo essi « nella configurazione aceolta
dal legislatore una precisa individuazione della cosa venduta, tale
da permetiere 'automatica traslazione della proprieta a favore del
compratore non appena il venditore ’avra acquistata » (%), ma

(®) Grorcranni, Gli obblighi di fare del venditore, in Riv. dir. comm. 1944,
I, 6; conf. Greco e Corrtine, Delle vendifa, cit.,, p. 130; Biawca, Le wvendite, cit,
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rientrano sotte la previsione dell’art. 1192 (%), Questa tesi va
approfondita. Nessuna questione sorge quando 'individuazione &
fatta contestualmente al momento della comsegna: « i due atii
giuridici, della individuazione e della consegna, pur rimanendo
concettualmente distinti, coincidono materialmente e cronologica-
mente : la vera e propria individuazione in senso giuridico avvie-
ne con la consegna » (). Ma essa assume anche la veste di pa-
gamento nell’accezione in cui tale termine é usato mell’articolo
1192 (*), e pertanto, quando non ha per oggetto un bene del-
I'alienante, e soggetta all’art. 1192.

Puo accadere che I'individuazione avvenga prima della con-
segna : orbene, qualora si concentri su cose che non sono del de-
bitore, non produce Ieffetto di cui all’art. 1378 cod. civ, E poiché
I'individuazione & ritenuta « un atto giuridico di assegnazione,
assoggetiato alla disciplina dell’adempimento » (%), all’individua-
zione su cose altrui viene applicato ’art. 1192 (*). Questa con-
elusione deve essere verificata, in quanto non spiega cosa signi-
fichi « impugnare I'individuazione »; cioé non chiarisce se Pim-
pugnativa del pagamento-consegna, cui allude 'art. 1192, sia la
stessa cosa dell’impugnativa del pagamento-individuazione. Se con
I’espressione impugnativa — e il punto sard pin avanti approfon.
dito — si intende, in conformita al suo significato pitt comune,

p. 650. L'opinione era pacifica anche sotto l'art. 39 cod. comm.: Vipari, Corso di
diritts commerciale?, TV, Milano 1883, n. 2018, p. 280 s.; RaMELLA, Le vendita nel
diritto moderno, 1, Milane 1920, p. 154; Vivante, Trattato di dirizto commerciale’,
IV, Milano (s.d.), p. 139; TarTuFari, Della vendite e del riporte®, in Il codice di
commercie eommentato, 111, Torine 1936, p. 174; efr. ancora Cass. Torine, 6 ottobre
1914, in Riv. dir. comm. 1917, I1, 303.

{#) Bianca, La vendits, cit., p. 650 s.

(#*) Rusino, La comprovendifa, cif., p. 388,

(#¥) L'affermazione del testo presuppone risolis il problema ecirca il significato
in cui il termine « pagamento » & usato nell'art. 1192 e se esse si distingua dall'espres-
sione « adempimento » {efr. artt, 1181, 1183 ecc.). In realts le due locuzioni semo
adoperante indifferentemente dal legislatore (conf. Nicord, voece « Adempimento », in
Enc. dir., 1, cit,, p. 554) e il loro significato si desume dal contesto di ogni singola
norma.

{2"y Biaxca, La vendita, cit,, p. 285.

(#) Brwvca, La vendite, cit,, p, 286 nota 3.
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P’azione diretta a rimuovere 1’efficacia di un atto, non si vede come
Pindividuazione su cosa altrui possa essere assoggetiiata ad una
simile azione, posto che essa & una operazione materiale senza ri-
levanza giuridica (arg. ex art. 1378). Né si pud obiettare che
una siffatta individuazione produce 1’obbligo di consegnare e per-
tanto P'impugnativa sarebbe volta contro tale obbligazione, in
quanto questa trova causa non nell’individuazione, bensi nel con-
tratto ( ). Viceversa, se si ritiene che 'art. 1192 adoperi I’espres-
sione « impugnativa » nel senso di ripetizione del debitore ( pri-
mo comma) e di rifinto dell’adempimento da parte del creditore
{(secondo comma), sorgono nuove difficolta per identificare 1’im-
pugnativa dell'individuagione con quella del pagamento. La ve-
ritd € che la disciplina del pagamento con cose altrui e sorta sto-
ricamente con riguardo all’ipotesi di pagamento traslativo e quindi
lart, 1192 e stato elaborato sul presupposto che vi sia stata la
consegna della cosa del solvens all’accipiens. Semmai dall’art.
1192 si puo argomentare per ricavare la disciplina dellindivi-
duazione su cose altrui in mancanza di specifica disposizione,
cosi concludendo che il venditore puo offrire di eseguire una nuo-
va individuazione con cose di cui puo disporre e il compratore
di buona fede puo pretendere che il debitore proceda all’indivi-
duazione con beni propri.

Come si & gia anticipato, un diverso ordine di rilievi vale
nei confronti della categoria di contratti che, pur essendo imme-
diatamente traslativi della proprieta, comportano I'obbligo di re-
stituzione ( mutuo, pegno irregolare ecc.) (*°). Analizzando la fase

{(#*) Comungue & diseusso se la vendita di cesa altrui produca una autonoma
obbligazione di comsegna, esigibile indipendentemente dall’adempimento dell’ohbliga-
zione di fare acquistare al coropratore la proprietd della cosa. Seconde la giurisprudenza
solo il compratore @i buona fede pud pretendere la consegna (cfr. Cass., 17 Iuglio
1947, in Rep. Foro it. 1947, vove « Vendita», n, 138; App. Bari, 28 luglic 1949,
in Dir. e ginr. 1930, 363; Cass., 16 luglio 1956, n. 2700, in Rep. Foro ir, 1936,
voce « Vendita », n. %] 5.; Cass., 25 gennaio 1958, n. 189, ibid. 1958, voce cit., n. 87)
La dottrina & divisa: cfr. MENnGoNI, Gl acquisti e¢a nor domine »?, Milano 1968,
p. 20 nota 2, ¢ da ultimo, Bianca, Lo vendita, cit., p. 374 5. e 647 s.

(¥} Al deposite irregolare mon si applica D'art. 1192, bensi l'art. 1777.
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di costituzione del rapporto, si osserva che I'art. 1192 non pud
trovare applicazicne se si accede alla tesi della natura reale di tali
contratti; viceversa sl applica ove si aderisca alla teoria consensua-
listica, in quanto allora la consegna di cose altrui da parte del
mutuante costituisce atto di pagamento ai sensi dell’art. 1192.
Ma in quest’ultimo caso non e possibile separare l'individuazione
dalla consegna, cosi come avviene nella vendita, in quanto 1'art.
1378 non riguarda la categoria dei contraiti in esame. Con cio
non si vuole sostenere che vi puo essere consegna senza una previa
determinazione del bene da prestare (*'), ma soltanto che il tra-
sferimento del diritto avviene al tempo della consegna ed & con-
seguenza della fattispecie contratto-consegna. Infatti, mentre nella
vendita l'individuazione di cui all’art. 1378 ha lo scopo di fissare
il momento del trasferimento e quindi il passaggio del rischio, il
che puo avvenire anche in un momento antecedente la consegna,
nel mutuo il trasferimento ha carattere strumentale, rispondendo
a « finalita che soifo l’aspetto economico potrebbero essere dette
di godimento da parte dell’accipiens » (*?), e percio deve verificar-
si contestualmente all'inizio della utilizzazione del bene, quindi
con la consegna.

L’adempimento dell’obbligazione di restituzione eseguita con
cose alirui e disciplinato dall’art. 1192. Contrariamente a quanto
st & sostenuto, tale adempimento non ha « contenuto traslati-
vo » {¥?), essendo il trasferimento effetto non giz di una volontd
dispositiva inerente alla solutio, hensi del contratto (**).

(*)) In questo caso l'individuazione costituisce una necessaria attivita prepara-
toria dell’adempimenta.

(#) DaLMARTELLo, Appunfi in feme di contratii reali, contraifi restitutorii e
contratti sinallagmaticl, in Riv. dir. eiv. 1955, 1, 828,

(3*) Nicord, L'adempimento dell’obblige altrui, cit, p. 175 nota 44.

(3 8 deve ricordare che I'art. 1192 non si applica ai contratti traslativi di
cose future. Poiché « I'acquiste della proprieth si verifica appena la cosa viene ad
esistenza » {art. 1471, comma 1°, cod. civ.), il vemditore & obbligate a comsegnare al
compratore le cose di cui guesti & gia divenuto titolare. Qualora l'alienante consegni
cose altrui, I’acquirente pud esercitare le azioni ex contractu.

Per guanto riguarda la datio in solutum si rende necessario precisare la tesi
che ricorre all’art. 1192 nell'ipotesi in cui il debitore comsegni cose di cui mon pud
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5. Un vasto settore che viene assoggeltato all’art. 1192 &
rappresentato dalle prestazioni isolate (*°). Si tratta delle ipotesi di
adempimento di obbligazioni che non nascono da contratto o da
negozio : per esempio, dell’adempimento dell’obbligazione di rein-
tegrazione in forma specifica del soggetto leso a seguito di fatio
illecito, dell'obbligazione di restituzione di frutti da parte del-
Vaccipiens, dell’obbligazione di restituzione delle cose consuma-
bili e delle scorte da parte degli eredi dell’usufruttuario ecc. (*°).

L’interesse che rivestono questi casi consiste nel fatto che qui
I'atto di adempimento & diretto al trasferimento della proprieta;
il che dimostra l'esistenza, nel vigente ordinamento, della figura
del pagamento traslativo (*'). L’opinione contraria, secondo cui
Ieffetto traslativo non avviene « in virtu di una volonta inerente
alla solutio (alirimenti si cadrebbe nella tesi del negozio astratto},
ma in virtu dell’efficacia che a quest’ultimo atio viene atiribuita
dallo stesso legislatore, il quale, facendo sorgere ’obbligo, ha gia
valutato positivamente il risuliato da realizzare, cioe 1’acquisto
da parte del creditore » (**), si fonda su un concetto inesatto di
atto astratfo. Secondo la tesi che sembra piu corretta si ha atto tra-
slative astratto soltanto nel caso in cui un atte produce effetti
reali sulla base di una semplice dichiarazione delle parti o sulla

disporre (Roborid, voce « Dazione in pagamente (dir. civ.)w, in Ene. dir., XI, Milano
1962, p. 739). Se opgetto della datic & una cosa altrui determinata, si applicano le
norme sulla vendita (sebbene 1'art. 1197, comma 2° richiami soltanto le disposizioni
sullevizione, tale rinvio «deve intendersi comprensivo dell'integrale diseiplina,
e cioé sin di quella ‘ preventiva' sia di quella — che pih propriomente merita I'ap-
pellative di * garanzia per evizione ' — rvelativa al easn in euni il terzo faceia wvalere i
suoi diritti, Il semplice rinvio alle norme sulla ‘evizione ' tradisce un difetto di ag-
giornamento nel coordinamento delle varie parti del codice »: Gioncianmi, L'inadempi-
mento, cit.,, p. 49). Vieceversa, se la datio ha per oggetto cose generiche, valgono le con-
clusioni esposte nel testo,

(*} Queste ipotesi erano gid state individuate con riguardo all'art. 1240: cfr.
De Rueeiere, Istituzioni di diritto civiled, 111, Messina-Milane (s.d.), p. 103; Gloreran-
N1, voce « Pagamento », in Nuove dig. ., IX, cit, p. 417.

(*) L’art. 1192 non si applica, invece, all’adempiments di cbbligazione natu-
rale, come si desume dall’ari. 2034, comma 2°

(*) Per indicazioni sullo stato della dotirina v. retre nota 17.

(*} ScHLESINGER, Il pagamento ol terzo, cit., p. 26 nota 10,
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base del mero compimento di certe formalita; di conseguenza
non & tale quel negozio in cui ¢ indicato ’assetto di interessi che
tende a realizzare lattribuzione patrimoniale con esso prodot-
ta (). Pertanto, ’adempimento delle obbligazioni sopra elen-
cate non & un negozio astratto, perché in esso ¢ menzionata la causa
che ¢ diretto a realizzare, causa che si specifica in una situazione
obbligatoria non sottostante, ma antecedente { ¥).

Se dunque non pud essere contestato che nei casi in esame il
pagamento ha funzione traslativa (*'), & dubbio se esso abbia
struttura unilaterale o bilaterale, se cioe sia un contratto. In que-
st’ultimo senso si ¢ promunciata la dottrina sotto il codice abro-
gato, la quale giustificava la propria posizione con un argomento
di carattere esegetico. Poiché I'art. 710 epv. disponeva: « la pro-
prieta pud trasmettersi per successione, per donazione e per effeito
di convenzioni », « & evidente che, se la proprieta non si trasferi-
sce in base all’atto costitutivo del rapporto obbligatorio, la con-
venzione traslativa della proprieta puo ritrovarsi nell’atto di pa-
gamento » (¥). Questo argomento non & piu valido, perché Dart.
922 cod. civ. — statuendo che «la proprieta si acquista...
per effetto di contratto, per successione a causa di morte e net
modi stabiliti dalle legge » — non esclude che fra questi possa
essere ricompreso l'atto unilaterale. Cio non significa che la tesi
tradizionale debba essere senz’aliro respinta. Pur mancande di
un appoggio testuale nel codice del '42, essa st fonda sulla regola
non scritta dell’assoluta sovranita del soggetto nella propria sfera
giuridica, che non puo essere modificata da una dichiarazione
unilaterale altrui. Ma tale principio sembra essere invocato inesat-
tamente nei casi in esame : ad esempio, con I'atto di adempimento

{*} PorTALE, op. cit, in Riv. soc. 1970, 934, dove un’attenta puntualie
zazione del pensiero della dottrina,

{4y Cfr. Narorr, L'ettuezione del repporto obbligatorie, II, cit., p. 46.

{(#1)  Alire ipotesi sono contenute nell’art. 631, comma 1°, e, secondo vma parte
della dettrina, nell’art. 1706, comma 2°.

) Scuto, Sulle neture gieridica del pagamento, in Riv, dir. comm. 1915,
1, 363,
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dell’obbligo di risarcimento da parte del danneggiato non si veri-
fica alecuna arbitraria ingerenza nella sfera giuridica altrui, essen-
do questo atto giustificato da un precedente rapporte tra le parti,
e quindi non si profila la necessita di un’adesione del creditore
alla dichiarazione di volonta del solvens per il prodursi dell’effetto
traslativo. La eriiica non & perd decisiva, perché « la qualifica
(funzionale) di un atto dovuto non pud influire sulla struttura del
negozio, il cui comportamento e dedotto nel contenuto dell’ob-
bligazione » (*).

Lirrilevanza della volonta del creditore al fine del verificarsi
del trasferimento potrebbe essere dedotta dalla circostanza che —
di fronte ad un suo rifiuto di ricevere la prestazione — il dehi-
tore non sarebbe illimitatamente vincolato all’obbligo, ma po-
trebbe ottenere la liberazione coattiva ex art. 1206 ss. Senonché
anche questo argomento puo lasciare perplesso chi ritiene che il
creditore « & in condizione di soggezione rispetto all’effetto estin-
tivo — giacché egli non pud impedirlo quando il debitore ne
abbia posto in essere le condizioni — non cerio rispetto all’effetio
traslativo o acquisitivo, giacché il trapasso della cosa o 1'acquisto
della prestazione non si produce nel patrimonio del creditore
per la sola volonta del debitore » (*).

In realta, il problema in esame pud essere risolto soltanto
muovendo dall’analisi degli interessi in gioco. Sotto questo profilo
appare inutile configurare il pagamento traslativo come con-
tratto, in quanto il creditore & pienamente soddisfatto mediante
il solo atto solutorie del debitere, mentre non esiste alcuna ra-
gione che induca a ritenere necessaria ’adesione dell’accipiens
alla manifestazione di volonta del solvens. La collaborazione ri-
chiesta al ereditore & identica a quella connessa al ricevimento di
ogni prestazione ¢ non costituisce accettazione dell’attribuzione,
che & dovuta dal debitore a causa del preesistente obbligo, il quale
gli conferisce titolo per la produzione dell’effetto senza e indipen-

() Menconr, in Riv, dir, eciv, 1959, I, 116,
(*y Orpo, Adempimento ¢ liberalitd, Milans 1947, p. 401,
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dentemente dal concorso della volonta del creditore (45). A soste-
gno di questa conclusione si pud ricordare che la regola conte-
nuta nell’art. 1376 non & una disposizione inderogabile (*¢), che
imponga il trasferimento dei diritti, per atto tra vivi, solo attra-
verso lo strumento del contratto, Per ragioni legate alla sua ori-
gine\ storica, I'art. 1376 non pud essere ritenuto una norma di
ordine pubblico, « essendo I'omaggio reso dal codice liberale per
eccellenza al dogma del diritto naturale, secondo cui ogni soggetto,
sovrano nella sfera che gli compete, puo, con un atto puro di vo-
lonta, disporre dei diritti soggeitivi che gli appartengono » (¥).
Le obiezioni che possono essere mosse a questa ricostruzione
si fondano, da un lato, sull’osservazione che 'acquisto dei diritti
reali deve essere circondato da garanzie tali da esigere il consenso
di entrambe le parti e, dall’aliro, sulla pretesa necessaria corri-
spondenza tra numerus clausus dei diritti reali e tassativita dei
negozi ad essi relativi {(*); ma si tratta di critiche non decisi-
ve (*). La prima si ricollega al dogma della intangibilita della
sfera giuridica altrui (*°), dogma che non pud essere richiamato

{*3) Considerano I'atto unilaterale idoneo alla produziene dell’effelio reale: Por-
TALE, op. cit., in Riv. soe. 1970, 935 s. (spec. p. 940 nota 63} e ivi ampi riferimenti
di diritto comparato; Bianca, La vendita, cit., p. 85 s. e nofa 1 p. 86 {sebbene con qual-
che perplessita); Domisy, Il problems dei negom giuridici unilatereli, Napoli 1972,
p- 311 ss. Va ricordate che la cd. « Ubereinigung » o atte di eonsegna della cosa
prevista dal § 929 BGB ha natura contrattuale. La tesi, elaborata da Savigny (sulla
quale v. F. RaNIERI, Brevi note sull’origine della nozione di negozie reale e astratto,
in Tijdschrift voor Rechisgeschiedenis 1970, 815 ss., spee. 333 ss.), & pacifica presso gli
serittori tedeschi: efr. von Tunr, Der Allgemeine Teil des deutschen Biirgerlichen
Rechis, 11, 1, Berlin 1957, p. 221; MiiuL, Sachenrecht, in SoERCEL u. S:EBERT, Biirger-
lickes Gesetzbuch, IV, Stuttgart-Berlin 1968, p. 236; WEsTERMANN, in ERMam, BGEE,
II, Miinster Westf, 1972, p. 140 s

(%) CIr. PorTALE, op. ¢if, in Riv. soe. 1970, 932 ss,

(¥} Sacco, op. cit., in Bapca borsa tit. cred. 1971, 1, 526,

(*®) Barassi, T diritii reali. Milano 1934, p. 50; PucLiaTii, op. cit., in Fore
pad. 1953, 111, 73; Gazzars, Le vendita obbligatoriz, Milano 1937, p. 3; U. Roma-
6NOLL, La prestazione di laverc nel confratto di societd, Milano 1967, p. 200.

(*) Alire obiezioni possono essere mosse sulla hase degli artt, 31330, n. 2 e 4,
e 2643, n. 2 & 4; ma v. la eritica in Donis1, II problema dei negosi giuridict unilate-
rali, cit., p. 309 nota 168 e p. 317.

(%) Sul quale cfr. Donist, ap. cit., p. 68 ss.
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nei cast in oggetto, perché la produzione dell’effetio reale mella
sfera giuridica altrui si giustifica con la precedente obbligazione
che il debitore ¢ tenuto a realizzare. Quanto alla seconda obiezione,
¢ gia stata dimostrata la sua inconsistenza con argomenti definiti-
vi (*'), ed inoltre urta, come si & gia notato, contro il disposto
dell’art. 922 che non esclude il negozio unilaterale fra i modi di
acquisto della proprieta.

6. Si & constatato che I'art, 1192 ha risolto le questioni piu
dibattute sotto I'impero del codice abrogato, cioe quelle riguar-
danii la legittimazione ad impugnare il pagamento con cose al-
trui. I contrasti nascevano dal fatto che I’art. 1240 statuiva, sulla
scia del modello francese, che tale pagamento « non & valido »(*?),
formula questa, che non offriva utili indicazioni ai fini dell'indi-
viduazione del tipo di invalidita e in conseguenza della disciplina
applicabile.

La dottrina prevalente considerava nullo un siffatto paga-
mento (*°), ma era incerta se si trattasse di nullitd assoluta o re-
lativa e quindi se essa potesse essere fatta valere, oltre che dal
creditore, anche dal debitore. Essendo l'art. 1240 disposto nel-
Vinteresse del creditore, non c’era dubbio che questi potesse im-

(" Grasserri, Del negozie fidueriaric e dellea sus gmmissibilité nel nostro
ordinamento giuridico, in Riv, dir, comm. 1936, I, 366 ss.; v. inoltre Gamrierte, If
rapporfe giuridice preparatorio, Milano 1974, p, 146.

(32) Era naturale, pertanto, che nella impostaziene e nella soluzione di quest
problemi i nostri serittori subissero linflusso della dottrina francese.

() Borsari, Commentarip del codice civile italiane, III, 2, Torino 1877,
p. 619 s.; Ricci, Corso teorico-pratice i diritte civile, VI, eit,, n. 252, p. 332;
Lomonaco, Delle obbligazioni e dei contratti in genere, I, cit, p. 38; CarfoTa-
FeRrARa, I negom sul patrimonio altrui, Padova 1936, p. 366 s.; GIORGIANNI, voce
« Pagamento », in Nuove dig. i, IX, cit, p. 417. A favore dell’annunllabilita Runino, La
fattispecie & gli effetti giuridic: preliminari, Milano 1939, p. 434 s La nullita del paga-
mento esegizito con cose altrei & sostenuta anche dalla dottrina francese: DEMOLOMBE,
GCours de code civil, XIII, cit., n, 91, p. 255; LaURenT, Principes de droit civil, XVIL,
cit.,, n. 494, p. 487; Bavosi-LacaNTINERIE ¢ Bamog, Delle obbligezioni, II, cit.,
n, 1409, p. 521; CoLin ¢ CariTant, Cours élémentaire de droit civil francais!?, II, a
cura di Julliot de la Morandiere, Paris 1948, n. 475, p. 337; RirerT e BouLawGER,
Traité de droit civil di Planiol, IL, Paris 1957, n. 1517, p. 559.



Il pogamento con cose alirui 23

pugnare il pagamento, a meno che fosse in mala fede, perché al-
lora si presumeva che egli avesse implicitamente rinunciato a pro-
porre I'azione di nullita (**); e d’altra parte non era ritenuto me-
ritevole di tutela chi fosse a conoscenza dei rischi cui poteva an-
dare incontro accettando un pagamento con cose altrui (*°), Vice-
versa sulla legittimazione del debitore lo stato della letieratura si
presentava confuso. In linea di massima la dottrina manifestava
non poche perplessita nell’attribuire al solvens il potere d’impu-
gnativa, non ritenendo degno di protezione chi ha violato il do-
vere di prestare esattamente. Una simile opinione si basava sul
brocardo « quem de evictione tenet actio, eundem agentem repellit
exceptio » (*), ma ad essa @ stato facile obiettare che il brocardo
era richiamato a sproposito, dal momento che I’azione del debitore
non poteva essere considerata una rivendica.

Scartata per insufficiente motivazione 1’idea che mai il sol-
vens potesse impugnare il pagamento eseguito con cose non pro-
prie, si incomincio a prospettare la tesi opposta. Dapprima si so-
stenne che I'impugnativa poteva essere concessa al debitore che
avesse adempiuto con cose altrui per errore scusabile (*'); poi la
si ammise tutte le volte in cui egli fosse in grado di offrire cose
di cui poteva disporre. Questa conclusione, che alla Iunga fini col
prevalere, venne giustificata con tre diversi ordini di considera-
zioni. In primo luogo si rilevd che sarebbe iniquo impedire al
solvens di ripetere la cosa prestata e lasciarlo, quindi, esposto al-
I’azione di responsabilita del dominus, qualora offrisse di reite-
rare il pagamento con beni propri: sarebbe mancato un apprez-
zabile interesse del creditore a conservare la cosa altrui, quando

(**) Giusiana, voce « Pagamentow, in Dizionaric pratico del diritte privetn,
V, 1, cit, p. 38.

(**) Baveorr-LacanTiNeriE e BarDE, Delle obbligazioni, II. cit, n. 1410,
p 523,

(*) Lomonaco, Delle obbligazioni e dei contratti in genere, II, cit, p. 383
Marcang, Explication théorique et pretigue du code Nupoléon, IV, cit., n. 683, p. 543;
LaromBiire, Théorie et pratique des obligations, IV, cit., p. 82.

(°"} Borssami, Commentaric del eodice civile italigne, III, 2, cit., p. 620;
Giorcl, Teoria delle obbligazioni, VII, cit., n. 112, p. 141
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fosse posto nella eondizione di essere ugualmente e per di pin esat-
tamente soddisfatto. D’altra parte 1’azione di restituzione del sol-
vens era implicitamente ammessa dall’art, 1249, comma 2°: sic-
come il debitore « non pud ripetere il pagamento di una somma di
danaro o di una cosa che si consuma con 1’uso, dal creditore che
I’ha consumata in buona fede », ¢io significava che, fuori dal
caso previsto, la ripetizione doveva essere sempre concessa, spe-
cialmente quando era accompagnata dall’offeria di cose pro-
prie (*). Infine, la soluzione indicata sembrava realizzare 1esi-
genza di protezione del terzo proprietario, il quale, mentre nor-
malmente puo esercitare la rivendicazione nei confronti del debi-
tore, spesso non la potrebbe proporre contro il creditore, essendo
frequente 1'ipotesi in cui questi diventi Proprietario del bene per
effetto delle regole sugli acquisti « a non domino » ().

Ma anche i rilievi su cui si fondava la pretesa restitutoria
del solvens, non erano sembrati convincenti, sicché in definitiva
i pilt importanti problemi posti dall’art. 1240 non avevano trovato
una soluzione definitiva. Per evitare incertezze circa la disciplina
da applicare al pagamento con cose altrui, il legislatore del '42
ha codificato le due opinioni dominanti nella dottrina del tempo,
quella per eui « il debitore non pud impugnare il pagamento con
cose di cui non poteva disporre, salvo che offra di eseguire la
prestazione dovuta con cose di cui puo disporre » (art. 1192,
comma 1°), e I’altra in base alla quale « il creditore che ha rice-
vuto il pagamento in buona fede pud impugnarlo, salvo il diritto
al risarcimento del danno » (art. 1192, comma 2°). Se in tale
modo i sono chiuse le controversie pin gravi che esistevano nella

(°*®) Prors Caseriy, voce « Pagamente », in Il digesta ifaliane, XVIII, 1, cit.,
p. 34; ALLARa, Lo prestazione in luogo di adempimente, in Anneli Pelermo, XIII
(1927), p. 245; CartoTa-FERraRA, I negozi sul patrimonio alirui, cit, p. 366 =
RuBiNe, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, cit,, p. 434; GIOGRGIANNI, voce
« Pagamento », in Nuovo dig. it., IX, eit.,, p. 417.

(**) Cfr. Ricci, Corso teorico-pratico di diritte civile, VI, eit,, n. 252, p. 332;
Prova Caservi, voce « Pagamento », in {1 digesio italiano, XVIII, 1, cit., p. 34; BaUDRY-
Lacantiverie e Bamoe, Delle obbligasioni, 11, cit., n. 1417, p. 527.
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passata dottrina, sono rimasti, perd, ancora aperti numerosi altri

problemi (.

7. 1l piu grave riguarda la natura dell'impugnativa. In dot-

trina si & sostenuto che si tratta di un’azione di annullamento (*)
oppure di un’azione diretta a fare dichiarare I'irregolarita del-
Padempimento e percio la sua irrilevanza ai fini della liberazione
del debitore (#); ma queste tesi non convincono. La seconda riduce
Pimpugnativa ad una azione di accertamento dell’inefficacia del
pagamento con cose altrui, ma se cosi fosse, essa dovrebbe essere
concessa anche quando il creditore & di mala fede oppure il de-
bitore non offre di sostituire le cose prestate con altre di sua pro-
prieta.
Anche la prima tesi va incontro a serie obiezioni. Infatti:

a) nell’ipotesi in cui il pagamento ha funzione traslativa
e quindi natura negoziale, essa poteva valerc seminai sotto il co-
dice abrogato in conformita ai prineipi in tema di atto di dispo-
sizione di cosa altrui, che era ritenuto annullabile argomentando
dall’art. 1459 dettato per la vendita di cosa altrui (*). Viceversa
nell’attuale ordinamento che prevede la validita della vendita di
cosa altrui, non si pud considerare annullabile il pagamento con
cose altrui per la decisiva considerazione che non sarebbe coeren-
te, sul piano sistematico, sostenere che P'atto di disposizione di un
diritto altrui & valido se compiuto nella forma della vendita e in-
valido se fatto nella forma del pagamento;

b) nell'ipotesi in cui 'adempimento ha matura di atto

(5%} Questo saggia & limitato all’esame dei rapporti tra solvens e acecipiens, men.
tre ne resta escluso lo studio dei rapporti tra proprietario e creditore e tra praprietario
e debitore.

{#1) Grorciannt, Linadempimento. cit. p. 46, BETTI, Teorie generale del ne-
gozie giuridice?, in Tratigto di dirifto civile dirette da F. Vassalli, Torino 1660,
p. 483, sostiene che si tratta di « invalidita relaliva ».

(2} Natonr, L’attuazione del rapporto obbligatorio, I, cit., p. 238,

() De Rucciexo, Istituzioni di diritto civile, III, ecit., p. 314, «la mullita
& qui semplicements relativa, non assoluta: perocch giammai essa pub farsi valere dal
venditore sia in via di aziome sia in via di eccezione »).
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giuridico in senso stretto, Ia teoria in esame sembra aderire alla
concezione tradizionale che applica direttamente le norme del ne-
gozio all’atto giuridico, comcezione questa tutt’altro che paci-
fica (*). Infatti, una parte della dottrina sostiene che la disci-
plina del negozio non pud essere estesa all’atto giuridico (*); in
una posizione intermedia si trova chi afferma la possibilita di
un’estensione analogica; di diverso avviso & ancora chi, mentre
non nega 'applicazione analogica ad alcuni atti giuridici in senso
stretto delle regole negoziali, in quanto I'analogia risulti giusti-
ficata, nella specie « ritiene applicabile in linea di principio agli
atti leciti le regole dettate dalla legge per latto illecito » {*). Di
fronte a siffatta varieta di opinioni appare per lo meno discutibile
muovere da impostazioni di carattere generale per risolvere il
problema in esame. D’altra parte un simile procedimento neppure
¢ metodologicamente corretto, non potendosi riferire ad atti, che
hanno in comune un solo elemento negativo, cioé di non essere
negozi, una disciplina aprioristicamente ricostruita, perché in tal
modo si dimentica la discrezionalita con cui i singoli atti possono
essere regolati. Viceversa occorre procedere dall’analisi dei testi
di legge per ricavare, in relazione ad ogni atto, la sua tipica re-
golamentazione.

Se dunque 'impugnativa prevista dall’art. 1192 non & una
domanda di annullamento né una domanda di accertamento del-
I'inefficacia del pagamento, resta da chiarire quale sia la sua
natura. Nessun particolare valore pud essere attribuito al muta-
mento di terminologia rispetto al codice abrogato. L’art. 1240
considerava invalido il pagamento con cose altrui, in quanto per
i compilatori tale regola era stata dettata con riferimento all’ipo-
tesi di pagamento traslativo e quindi appariva naturale applicare

(*) Bu questi problemi v., da ultimo, M. SEeN1, Autonomie privata e wvoluts-
zione legale tipice, Padova 1972,

(%) Scosnamisrrio, Contributo alla teorin del negozio giuridico, Napoli 1956
(ristampa), p. 181 5. e voce « Atto giuridico », in Enc. forense, 1, Milans 1958, p. 592 s.

{%) SanToRD-PASSARELLI, vote « Atto giuridico », in Ene. dir, IV, Milane
1959, p. 211 s,
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i principi dell’invalidita degli atti giuridici. Con ’art. 1192 il le-
gislatore ha abbandonato la preconceita idea che la disciplina del
pagamento con cose altrui sia inscindibilmente legata alla figura
del pagamento iraslativo; ma nella formulazione della norma
si & preoccupato non gia di risolvere il problema della natura del-
I’azione concessa al debitore o al creditore, ma soltanto di sta-
bilire entro quali limiti & attribuito a questi soggetti il potere di
impugnare il pagamento eseguito con beni che non sono di pro-
prieta del debitore.

Per risolvere il problema in esame sembra opportuna un’in-
dagine che muova alla ricerca del significato in cui il termine
« impugnativa » ¢ adoperato nel linguaggio legislativo. Esso &
usato in due accezioni: ¢) con riferimento ad atfi negoziali (artt.
482, comma 1°; 526, comma 1°; 1349, comma 2°; 2113;
2652, n. 6) sta ad indicare la domanda di nullita ¢ di an-
nullamento; b) con riguardo al pagamento (art. 1191) designa
la domanda di ripetizione (%). Prendendo spunto da quest’ultimo
dato si puo sostenere che I'impugnativa del debitore (art. 1192,
comma 1°) € wun’azione di ripetizione condizionata all’offerta
dell’esatto adempimento (). A favore di tale interpretazione mi-
litano due argomenti. L’art, 1240 cod. civ. abr., dal quale deriva
Part. 1192, prevedeva un’identica disciplina del pagamento con
cose altrui e di quello eseguito dall’incapace. 1l legislatore del 4.2
ha distinto le due ipotesi regolandole separatamente; ma il fatto
che nell’art. 1191 e nell’art. 1192 usi la stessa locuzione « impu-
gnativa » e che nella prima norma tale espressione indichi la do-
manda di restituzione, puod essere un valido indice per affermare
che uguale natura ha I'impugnativa di cui all’art. 1192, comma 1°.
Ad ulteriore conferma di questa opinione si puo invocare la se-
guente considerazione. Nelle ipotesi in cui la legge concede al de-

(¥} Dottrina unanime: per tutti v. SCHLESINGER, Il pagemento al terze,
cit., p. 39,

(%) Cér. Relazions al codice civile, n. 564; Rusmo, La comprovendita, eit.,
. 359 nota 20; BRreEccia, Le ripetizione dellindebito, cit., p. 131,
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bitore di reagire contro l'inesatto adempimento (tale & quello
eseguito con cose altrui), gli atiribuisce ’azione di ripetizione
(cosi ¢, ad esempio, nel caso di adempimente viziato da errore,
perché il solvens ha effettuato una prestazione diversa da quella
pattuita e nel caso di pagamento fatto nelle mani di un seggetto
non legittimate a ricevere) (*°): lo si desume da un argomente
a eontrariis tratto dall’art. 1185, comma 2°. La norma prevede
un’ipotesi di adempimento con errore del debitore circa la sca-
denza, che per ragioni pratiche viene tenuto fermo nonostante la
presenza di questo vizio (™°): ebbene 'art. 1185, comma 2°, sta-
tuisce che « il debitore non pué ripetere ci¢ che ha pagato anti-
cipatamente, anche se ignorava la presenza del termine ».

A questa test pud essere obiettato di lasciare insoluta la que-
stione della natura dell’impugnativa del creditore, la quale non
puo certo consistere in un’azione di restituzione. Come pare desu-
mersi dal coordinamento del primo con il secondo comma dell’art,
1192, I'impugnativa del creditore dovrebbe essere identica a quel-
la del debitore, sembrando scorretto sostenere che sotio la medesi-
ma formula la legge ricomprenda, nella stessa norma, regole di-
verse, L’obiezione pud essere superata. Alla base dell’affermazione
secondo cui P'art. 1192, comma 1°, contempla un’azione di ripeti-
zione, sta l'idea che di fronte ad un inesatto adempimento la nor-
ma vuole ripristinare, in presenza di determinati presupposti, la
situazione precedente 'atto di adempimento. Se questa osserva-
zione ¢ esatta, 'impugnativa contenuta nell’art. 1192, comma 2°,
si configura come rifiuto dell’adempimento da parte del creditore.
A favore di tale conclusione si rileva che il creditore, come ha il
potere di rifintare I'adempimento che ha per oggetto cose altrui
al momento dell’offerta, cosi deve avere lo stesso potere anche
dopo I'acceptio, qualora si accorga che il bene ricevuto non & di

proprieta del solvens.

(¥) NaroLi, L'attuazione del rapporte obbligatorio, II, cit., p. 19 ss.: GIORCIAN.
NI, Neture del pagamento e vizi di volontd del selvens, in Fore pad, 1962, I, 722.-
(™} NatoLi, op. uit. cit, p. 17 e 21 s,
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Alla tesi qui prospettata potrebbe essere obietiato di valere
solo per I'ipotesi in cui il pagamento & un atto giuridico. Per i
casi di pagamento traslativo (negozio) si dovrebbe sosienere, in-
vece, che espressione « impugnativa » viene usata, dall’art.
1192, nel significato che le & assegnato dalla dottrina tradizionale,
la quale la configura come azione distinta da quella di nullita e di
annullamento e caratterizzata dall’essere tesa a togliere efficacia
ad un atto (). L'obiezione non coglie nel segno, in quanto non
indica ’effetto prodotto dal pagamento con cose altrui, che sarebbe
rimosso dall’azione d’impugnativa. In realta si potrebbe osservare
che un siffatto adempimento genererebbe 1'obbligo del solvens di
procurare l'acquisto della proprietd all’accipiens, argomentando
dal parallelo con la disciplina della vendiia di cosa specifica al-
trui (art. 1478). Nei confronti di tale argomento & facile repli-
care che — a parte la difficolta di interpretare ’art. 1192 sulla
scia dell’art. 1478 per le evidenti diversita esistenti tra le due
norme — limpugnativa dell’art. 1192 non puo essere rivolta
contro 'obbligo di fare acquistare la proprieta delle cose, essendo
un’azione indipendente dal fatto che il debitore abbia adempiuto
una simile obbligazione. Si sarebbe allora tentati di modellare I'im-
pugnativa sull’azione di risoluzione ex art. 1479 (), ma nem-
meno questa opinione pud essere sostenibile, non chiarendo la na-
tura dell'impugnativa attribuita al debitore, la quale non puo
essere di certo una risoluzione del tipo di quella prevista dal-
Iart. 1479 (7).

8. L’art. 1192 non detta la disciplina dell’impugnativa del
pagamento cen cose altrui. Per la sua complessita I'argomento

(Y N. CovieLro, Manuale di diritts civile itoliano. Parte generale®, Milane
1924, p. 344 s.; CamioTa-FERRARA, Il negosio giuridico?, Napoli (s.d.), p. 368 s.

{") In questo senso pare orientato Blanca, Le vendito, cit., p. 651.

{’) A questo punte potrebbe sorgere il problema se il pagamente con eose
altrui estingua l'obhligazione, qualora non sussistano le vondizioni per I'impugnativa.
Il problema & puramente teorico, essende rilevante invece un’altra questione, se il cre.
ditore evitto pessa agire nei confrenti del solvens, questione che sard trattata pif
avanti,
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deve essere trattato esaminando separatamente la posizione del

debitore e quella del creditore (™).

(™) E tuttora controverse il problema se il creditore possa impugnare il paga-
mento econ cose altrmi, qualora ne sia divenuto proprietario per effetto delle regole sugli
acquisti « @ non domino » (identico problema si pone in relaziome all’art. 1479). Per
il diritto romano classice « quando il debitore pagava con una cosa altrui, 1obbliga-
zione si estingueva dal moments in cui essa cosa mon poteva essere pid tolta al
creditore percheé Paveva usucapita o perchi l'aveva consumata in buenma fede.. Quel
che contava & che fosse stats soddisfatto definifivamente I'interesse di Inin {Bmamca,
voce « Adempimento (Diritte romano e intermedio) », in Ene. dir., I, Milano 1938,
p. 330). Questa soluzione, accolta anche da Pornier (Truité des obligations, n. 540,
in Oeuvres, 11, cit, p. 286), viene messa in dubbio all'indomani della promulga-
zione del code (Manrcank, Explication théorique et pratigue du code Nepoléon, IV,
cit., n. 683, p. 543; DEMorospe, Cours de code ctvil, XIII, cit., n. 94 s, p. 255 s
Mounton, Répétitions éerites sur le rede civil, I1, cit, n. 1324, p. 697; Laument,
Principes de droit civil, XVIIL, cit., n. 496, p. 488 =s.; CoLMET DE SanTEsre, Cours
onalytigue de cede civil, VI, eit., p. 314; Baupry-LacanTINERIE ¢ Bampe, Delle ob-
bligazioni, I, eit., n. 1412, p. 523 ss.). 3i & sostenuto, infatti, che non pud essere
negato al creditore il potere di fare valere la nullith del pagamento gquando fosse di-
venwto proprictario della cosa prestata in virtd del principio « possessp vale titolo »,
in guanto pud ripugnare alla sua coscienza essere consapevole di acquistare la pro-
prieta di uvn bene altvui, approfiltando di una disposizione dura come quella prevista
nell’art. 2279 cod. Nap. L'eecipiens ha diritto di gedere tranquillamente il bene com-
perato senza doverseme fare un case di ceseienza, e pertanto & opportune laseiarlo arbitro
di scegliere, secondo le proprie convinzioni, il comportamenio da tenere in siffatte
circostanze {Mawrcap®, Explication théorigue et pratigue du code Napoléon, IV, cit.,
n. 683, p. 543). A tal One zono diretti gli artt. 2220 e 2221 cod. Nap., per i quali
« zoltante a colui, in favore del guale si & compiuta la prescriziene, spetia decidere se
veramente ha il diritio di opporla. Egli solo pud giudicare se, facendo valere questa
eccezione, non commetterebbe veramente una spogliazione della proprieta » (BauDRY-
LacaNTINeRIE ¢ Barpe, Delle obbligasioni, II, cit, n. 1412, p. 523). Ma Ja critica
della tesi tradiziemale non & sembratas decisiva. 5i & obiettato che il richiamo agli
artt. 2220 e 2221 implica adesione alla conceziene, inaccettabile anche per il diritto
francese, che costruisce la regola « possesso vale titolo» non come mode di acquisto
della proprieth, ma come ececezione coniro I’azione di rivendicszione. Quanto all’aliro
ordine di rilievi, pur apprezzando la giusta prenccupazione di controllare le comse-
guenze di mma teoria sul piano etico-sociale, si & osservato come spesso il legislatore
di fronte alla scelta tra una soluzione prevalentemente ispirata a prinecipi morali ed
un’zlira maggiormente aderente alle necessita della pratica, abhia preso posizione per
quest'ultima, Cid & avvenuto in tema di circolazione di heni mobili, dove 'nrgenza della
tutela della stabilith, sicurezza e rapidith degli scambi e del commercio & prevalsa
sull'interesse del titolare del diritto. Per affermare, quindi, che il creditore divenuto
proprietaric ex art. 2279 cod. Nap. pud ugualmente fare dichinrare lz nullith del paga-
mento, si dovrebbe dimoestrare che in guesta particolare ipotesi il rispetto degli seru-
poli merali o dell'interesse individuale dell'zecipiens prevale sull'interesse colletiivo
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La relazione giustifica la regola contenuta nel primo comma
dell’art. 1192 con il rilievo — gia avanzaio dagli scrittori sotto

che sta a fondamento dell’art. 2279, Ma gli auteri d’oltralpe non hanno approfondito
in questa direzicne la lore indagine.

Su una posizione i ineertezza analoga a quella della dottrina francese si tre-
vano 1 noslri scritteri sotto il codice abrogalo (ammettono l'impugnativa del creditore
di buona fede BomsaRi, Commenterio del codice civile, III, 2, cit,, p. 619; Giomer,
Teorie delle obbligazioni, VII, cit., n. 109, p. 136 ss.; PaciFici-Mazzoni, Istituzioni di
diritto civile, IV, cit,, n. 114, p. 535; Cartora-FERRARA, | negosi sul pairimonio cltrui,
cit., p. 367 nota 6; Grusiana, vece « Pagamento», in Dizionarie prefico del diritte
privato, V, I, cit, p. 39: ma contro Riccl, Corso teorico-pratice di diritio civile, VI,
cit., 1. 252, p. 3532; Prora CasBLLI, voce « Pagamento », in Il digesto ftalions, XVIII,
1, cit., p. 33; OrLanpo Cascro, Estinzione dell’obbliguzione per conseguimento dello
scopo, Milano 1938, p. 103).

Il codice del 42, pur avendo mutato la disciplina del pagamento con cose
altrui contenuta negli artt. 1238 cod. Nap. e 1240 cod. civ. abr. e pur essendosi distac-
cato dalle linee direttive del code, non ha porlalo nuovi elementi atti a risolvere il pro-
blema. Dai lavori preparatori non si ricava un sicure oricntameato. Sebbene i com-
pilatori fossero al corrente delle perplessita che in parte della dottrina aveva suseitato
Topinione tradizionale, non hanno tuttavia presc posizione né a favore né contro.
Si legge nella relazione che « in qualche caso, per quanle di buona fede, il creditore
put non avere interesse all'impugnazione: cosl & gquando l'effetto traslativo del paga-
mento &1 verifiea comunque in virti del principia ‘ possesso vale titolo ' » (Relazione al
Yibro delle obbligazioni, cit., p. 33). L'espressione del relatore & ambigua, perché pubd
significare, anzituito, che l'impugnativa presuppone lesistenza di un interesse a farla
valere, « interesse che si ha quando occorre prevenire la molestia e levizione del
terzo spogliato della cosa spa, e che mon esiste invece, quando il creditore & al riparo
dall’azione di costui, per effetto della tutela che la legge gl accorda a norma del-
Part. 1153 » (PavoNE La Rosa, Se Peequirente di buona fede di un bene mobile abbia
diritto alla garanzia per evizione, in Riv. dir. comm. 1949, II, 328). Ma pud volere
dire anche un’altra cesa: dipende dal comereto intercsse dell'mccipiens, divenuto pro-
prietario del beme avnto in pagamento in base alle regole sugli acquisti « a non do-
mino », valutare l'opportunity circa V'esercizin dell'impugnativa (ad esempio, il credi-
tore si orienterd in senso positivo, gualora desideri sotirarsi ai fastidi che gli patrebbe
procurare una eventuale rivendicazione del dominus).

Se dai lavori preparatori =i passa all'analisi dell'art. 1192, non si fa alcun
passa innanzi nella soluzione del problema, Chi infatti ritieme che L'art. 1192, comma 2°,
vada interpretato « mel senso che il diritto d’impugnativa del creditore di buona fede
esiste soltanto quande egli, nonostante la sua buona fede, non ha conseguito la pro-
prieta del hene oggetto del pagamento » {Pavone La Ross, op. eit, in Riv, dir.
comm, 1949, II, 327 s.; conf. RuBino, Le eomprevendits, cit., p. 327), aftribuisce
alla disposizione un significato che non traspare univocamente dal suo contesto lette-
rale, polendosi da esso trarre l'opposta e contraria proposizione: il potere di impugna-
tiva & concesso al creditore di buona fede, sbbia o non abbia acquistate la titolarita
del diritio ex art. 1153, proprio perché egli voleva acguistare la proprieta dal debitore
ed evitare cost le moleslie del giudizio di rivendicazione promosse dal deminus (GRECO
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il codice abrogato — che il debitore « non pud impugnare il pa-
gamento fatto con cose altrui, perché & tenuto a garantire il cre-
ditore per ci0 che ha consegnato. Ma se egli offre una nuova pre-
stazione idomea, attua la garanzia dovuta, non vi & pil ragione
allora per impedirgli di chiedere la restituzione della cosa con-
segnata, ¢ di ovviare cosi alla sua responsabilita verso il proprie-
tario della cosa » (7). N& si rende necessario distinguere — nota
ancora il relatore — « fra caso in cui i! debitore sia di buona
fede, per il gid indicato motivo che, con la nuova prestazione,
il creditore riceve egualmente il suo, e non pud avere interesse
ad opporre la mala fede del solvente » ().

e Corrivo, Della vendita, cit., p. 136). N& a favore di quest'ulfima opinione pud essere
addotte un argomento tralto dal raffronto tra il primo e il secondo coroma dell’art, 1192,
11 debitore sembra legittimato ad impugnare l'adempimento anche quando la controparte
pud invocare le disposizioni sugli acquisti « a non domino », giacchd egli, offrendosi
di sostituire le cose altrni consegnate con cose di eut pub disporre, assicura il com-
pleto soddisfacimente del risultato atteso dal ereditore (Glorcianni, Lezioni di diritte
civile, cit., p. 31 s e voce « Pagamento (diritto civile) », in Nowissime dig. i, XII,
cit., p. 324} Qualora questi rifintasse la sostituzione richiamandosi al principio « pos-
sesso vale titolo », si comporterebbe in modo scorretto, perché esperrebbe il debitorve al
pericolo dell’azione di responsabilith del dominus. Se, dwnque, al debitore & permesso
di impugnare il pagamento pure nell'ipotesi in cui il creditere ha aequistato la pro-
prietd ex art. 1153, uguale potere deve essere riconosciute all'eccipiens, che sia dive-
nuto titelare del bene sulla base di quella norma. Un simile ragionamento muove dalla
premessa indimestrata che il solvens possa impugnare l'adempimento nel caso di acqui-
sto del diritte ex art. 1153 da parte del ereditore. Viceversa anche tale questione pre-
suppone risolto in via pregiudiziale il pitt generale problema, se per il vigente ordi-
namento l'interesse del creditore si realizza attraverso l'acquisto della proprietd a titolo
derivativo (ciod procuratogli dal comportamento del debitore} oppure possa essere sod-
disfatto con un acquiste a titelo originarie (ossia indipendente dalla condotta del de-
bitore).

Questa impostazione del problema cirea i rapporti tra l'art. 1192 e le regole
sugli acquisti « a non domine » permette di comprendere la posizione assunta dalla dot.
trina sotto il codice del 1942, Anche ad un esame sommario non pud sfuggire lo
stato di disagio im ewi essa si trova, perché la mancanza di sicuri dati di diritto posi-
tivo la porta ad attribuire peso decisivo a rilievi che si presentano tome espressioni
di uoa preferenza dellinterprete per una determinata soluziene. La tendenza pin
tecente & nel senso di concedere al ereditore il potere di impugnativa: cfr. GRECO e
Corrino, Della vendita, cit., p. 133 s=.; Giamriccoro, Comodats e muluo, in Trattato
di diritin civile diretto da G. Grosso e F. Santoro-Passarelli, Torino 1972, p. T4 e
nota 12; Biawca, La vendita, eit., p. 659 ss.

{*) Relazione al codice civile, n. 564.

{7) Ancora dalla relazione al codice civile.
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De dunque é pacifica la raiio dell’art, 1192, comma 1°, con-
troverse sono le modalita di esercizio dell’impugnativa del dehi-
tore. La dotirina concorda solo su due punti, cic® sul fatto che
a) I'impugnativa pud essere proposta quando le cose conservano
la loro individualita presso il creditores b) il debitore pud offrire
anche cose di qualita diversa rispetto a quelle gia prestate, purché
non inferiore alla media (art. 1178 cod. civ.) (7). Di conseguen-
za restano insolute le questioni pin delicate.

Angzitutto il debitore non puo impugnare il pagamento — e
il creditore avrebbe il diritto di opporsi — quando & diventato
proprietario ( per successione moriis causa, per contratto ecc,) delle
cose prestate in un momento successivo all’adempimento (). Da
un lato & venuto meno 'interesse del solvens a recuperare le cose
consegnate al creditore per restituirle al loro proprietaric e cosi
sottrarsi all’azione di responsabilita; dail’altro nemnrseno al cre-
ditore conviene rendere le cose ricevute, non avendo pilt ragione
di temere 'evizione (”). Questi rilisvi inducono a riienere che
anche rispetto all’art. 1192 operi una regola ideniica a quella
dell’art, 1478, comma 2°, per la quale « il compratore diviene
proprietario nel momento in cui il venditore acquista la pro-
prieta dal titolare » (¥).

E discusso se Iimpugnativa ex art. 1192, comma 1°, possa

essere proposta nel caso di consumazione, vendiia, donazione della

{) Contre BAUDRY-LACANTINERIE ¢ BarDR, Delle obbligazioni, 11, cit., n. 1418.
p- 927, secondo il quale il debitore & tenuto a censegnare un’alira cosa « esaltamente
equivalente ».

(8) 1l principio si trova espresse gid in Poriier, T'reité des obligations, n. 540,
in Oeuyvres, I1, cit, p. 286, Clfr. Giorel, Teoria delle obbligazioni, VII, cit, n. 109,
p. 136; LaroMmBI&re, Théorie et pratigue des obligations, IV, eit, p. 82,

(™) Meppure il creditore di buona fede pud impugnare I'adempiments con
cose altrni, se nel tempo successivo z2lla consegna il debitore & divenuts proprictario
della cosa: « il debitore, una volta che la cosa gli venisse restitmita, potrebbe cbbligarle
a riceverla di nuove in pagamento » (BAUDRY-LACANTINERIE e Bampe, Delle obbliga-
ziopi, 11, eit., n. 1411, p. 522; conf. DurantoN, Cours de dreit etwil, VIL cit., n. 32,
p 18: Damoromsr, Cours de code civil, XIII, cit., n. 93, p. 255: Prora CaserLri,
voce « Pagamento », in IT digesto italiono, XVIII, 1, cit., p. 32}

(!} Questa soluzivne trova una puniuale conferma sul piano storico-compara-
tistico: cfr. F. Ramiery, Adlienatio convalescit, Milano 1974,
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cosa da parte del creditore. Il problema era cspressamente pre-
visto — per I'ipotesi di consumazione — dall’art. 1240, comma 2°,
cod. civ. abr.: « non si pud ripetere il pagamento di una somma
di denaro o di cosa che si consuma con 'uso dal creditore che I'ha
consumata in buona fede, sebbene il pagamento sia stato fatto
da chi non ne era preprietario o non aveva la capacith di alie-
narla » (*), ma si trattava di norma di cosi ardua interpretazione
da lasciare non poche incertezze nella sua applicazione (). In
primo luogo era discusso se D'art. 1240, comma 2°, si riferisse
solo al solvens (¥) oppure anche al proprietario (*). Stando al
tenore letterale della disposizione, si propendeva per la prima so-
luzione : siccome l'art. 1240, comma 2°, disponeva: « non si
puo ripetere ecc. », se ne deduceva che la norma rigunardava il
debitore e non il dominus, perché questi non puod agire contro il
terzo in ripetizione (¥). Ma una simile opinione presentava I'in-

(31} Riproducendo Ia stessa regola dell'art. 1238, comma 2°, cod, Nap., larti.
1240, comma 2° cod. civ. abr. ha ricevuto la medesima interpretazione avanzata dalla
dotlrina francese.

() Neppure era pacifica la rotic della disposizione. I compilatori del codice
Napoleone cosi la giustificavano: « l'exception est fondée sur la necessité de protéger
la bonne foi» (v. il Rapport di M. Jaubert, in LocrE, Legislation civile, commerciale
et criminelle, VI, cit,, p. 207). La dottrina successiva propose le pil diverse interpre-
tazioni: sul punto v. LAURENT, Principes de dreit civil, XVII, cit., n. 500, p. 492 ss.;
Bavpry Lacantiverie ¢ Baroe, Delle obbligezioni, II, cit,, n. 1419. p. 528; Rices,
Corso teorico-pratico di diritta civile, VI, cit., n, 252, p. 333; ProLa CasELLI, voce
« Pagamento ». in Il digesto ttaliano, XVIII, 1, cit., p. 35.

(¥} In questo senso BauDRY-LACANTINERIE e BARDE, Delle obbliguztoni, IL
cit.,, n, 1419, p. 528; conf. Cariora-FERRARA, [ negozt sul petrimomio affrui, cit.,
p- 369; GIoRGIANNI, voce « Pagamento », in Nuove dig. it., IX, cit., p. 417. Secondo
Ia tesi esposta mel testo, « I’art. 1240 prende in considerazione la consumazione opera-
ta in buona fede, soltanto ai fini di negare l'azione di ripetiziome a! solvens {mon pro-
prietario); ciod, la prende in considerazione soltanto rispetto al rapperti interni {rap-
porti tra selvens e accipiens), non rispetto al rapporti col proprietario. Posto cid, &
chiaro che Daccipiens, essendo obbligato a dare l'equivalente al proprietario, ha inte-
resse ad impugnare il pagamento, che non I'ba reso proprietaric definitivamenle, per
potere chiedere, gquindi, cose che appartengono al selvens, come tali ecapaci di entrare
nel sno patrimonio, senza che sorga a carico di lui obbligazione di sorta» (CarroTa-
FERRARA, op. loc. cit).

(¥} LaromBiare, Théorie et pratigue des obligations, IV, cit., p. 83.

(%) Cfr. LaurnNT, Principes des droit civil, XVII, cit., n. 504, p. 496 =
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conveniente di basarsi su un debole argemento letterale, non es-
gsendo sicuro che D'espressione « ripetere » fosse usata in senso
tecnico, ne teneva in considerazione l'origine storica dell’art.
1240, comma 2°. La norma derivava dall’art. 1238, comma 2°,
cod. Nap., il quale a sua volta riproduceva una regola di Pothier:
« la consommation qu’en fait de honne foi le créancier, valide
le payement qu’en est fait. La raison est que le consommation
qu’il faite de bonne foi... équipolle a la traslation de la propriété
de cette chose » (*), e quindi mette il creditore al riparo sia
dalla ripetizione del solvens, sia dall’azione di responsabilita del
dominus. Una volta ammesso che il proprietario non poteva agire
contro il creditore che in buona fede avesse comsumato la cosa
ricevuta, sl constaiava che tale regola aveva un campo di appli-
cazione limitato alle ipotesi in cui il creditore non era tutelato
dal principio « possesso vale titolo », in particolare quando il
creditore fosse in mala fede o colpa grave al momento dell’ac-
quisto del possesso e in buona fede al tempo della consumazione,
oppure quando avesse ricevuto una cosa proveniente da furto o
smarrimento (art. 708 cod. civ. abr.) (7).

L’aliro aspetto dibattute dell’art, 1240, comma 2°, riguar-
dava il problema se esso si riferisse soltanto alla consumazione (*)
oppure potesse essere esteso anche alle ipotesi di vendita e do-
nazione {*): 1'interpretazione restrittiva, sebbene apparisse ade-
rente al testo legislativo e trovasse conferma nell’origine storica
della norma, determinava una ingiustificata disparita di tratta-

(%) Traité des obligations, n. 497, in Oeuwres, 11, cit.. p. 272,

(57) TInfatti, per D'art, 708 cod, civ., abr. «colui che ha smarrita In cosa o
ehe ne fu derubato, pud ripeterla da quello presso cui la trova, salvo 2 gqueste il regresso
per indennitd contro colui dal guale Tha ricevuta ».

(*) Era inoltre incerto lo stesso concetto di comsumazione: per le diverse opi-
nioni efr. DEmoromee, Cours de code civil, XIIT, cit, n. 107, p. 260 ss.; DUranton,
Cours de droit civil, VII, cit, n. 33, p. 18 s.; LAURENT, Principes de droit civil,
XVII, cit., n. 502, p. 494 s.: Growel, Teoria delle obbligazioni, VII, cit., n. 116,
p. 145 ss.

(¥) CEr. Guorcy, Teoria delle obbligasioni, VII, cit., n. 119, p. 147 s.
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mento tra chi consuma la cosa e chi compie un diverso atto di
disposizione.

Di fronte a questo stato della dottrina era naturale che i
compilatori del codice del '42 si preocecupassero di modificare an-
che la regola dell’art. 1240, comma 2°, ritenuta « per aleuni lati
troppo imprecisa e per aliri troppo ristretta » (*). Ma lart. 88,
comma 3°, del progetto preliminare (*') fu formulato in modo tale
da non eliminare completamente le difficolta suscitate dall’art.
1240, comma 2°, sicche nella redazione del testo definitivo del
codice si preferi non introdurre alcuna disposizione che regolasse
Iipotesi di vendita, donazione, consumazione della cosa da parte
del creditore.

Secondo una recente opinione, con ['offerta di una presta-
zione regolare da parte del solvens il creditore trattiene senza
causa le cose altrui ricevute in precedenza, sicché « l'ipotesi sem-
bra inserirsi de plano nelle linee fondamentali della fattispecie
solutoria ripetibile » (**). Di conseguenza il problema qui in di-
scussione dovrebbe essere risolto mediante il ricorso agli artt. 2037
e 2038, La tesi esposta muove dalla premessa che tuite le azioni
di restituzione siano soggette agli artt. 2033 ss., in quanto fin dal
diritto romano si sarebbe verificata una sostanziale unificazione
delle diverse condictiones (**). Ma una simile premessa non sem-
bra del tutto esatta: ad esempio, I’azione di restituzione collegata
alla risoluzione del coniratto non ha natura di ripetizione di in-
debito, perché, se cosi fosse, net confronti del terzo acquirente
a titolo gratuito il principio della inopponibilita della risoluzione
stabilito dall’art. 1458 sarebbe limitato dall’azione di arricchi-

(*) Relazione al progetto del Iibro delle ohbligazieni, rit., p. 43.

(™) « Anche quando il creditore, nomostante la sua huona fede, mon acquista
la proprietd delle cose di cui avrebbe dovuto diventare proprietario all’atto del paga-
mento, egli non pud essere tenutlo a restituirle o a rimborzare I'equivalents al proprie-
tario, se pure in buona fede Is ha alienate o consumate ».

(*2) Breccrs, La ripetizione dell’indebite, cit. p. 131,

(¥} Breccia, op. cit, p. %
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mento ex art. 2038 (*). La verita & che rispetto ad ogni azione
di restituzione deve essere accertato se essa rientri nell’ambito
della previsione degli artt. 2033 ss. Pertanto, pur ammeitendo che
I'tmpugnativa dell’art. 1192, comma 1°, & un’azione di restitu-
zione, deve essere sottolineato che scopo di fale aziene & di per-
mettere al solvens di riprendere la cosa prestata per restituirla al
dominus: ne consegue che essa non pud essere utibmente eser-
citata, quando il debitore non & in grado di recuperare il bene
presso il ereditore,

In realta, la questione se il debitore possa impugnare il pa-
gamento quando il creditore ha consumate o venduto le cose ti-
cevute, va impostata diversamente. Al riguardo si osserva che
il debitore pud « impugnare il pagamento » per chiedere al cre-
ditore, dietro offerta dell’esatto adempimento, la restituzione delle
cose prestate, quando queste si trovano ancora presso di lui, non
importando questa operazione alcun mutamento di carattere pa-
trimoniale. Ma non pud pretendere che 'accipiens paghi il va-
lore dei beni consumati o alienati per oftenerne aliri del mede-
simo genus, dal momento che costui disponendo delle cose rice-
vute, le ha gia utilizzate secondo le proprie necessita ed esigenze
e quindi non ha un concreto interesse ad una nuova uguale pre-
stazione. A cio si aggiunga che il creditore, per pagare il valore
dei beni o per restituire il taniundem, dovrebbe subire una modi-
ficazione nella sua sfera economica che pud non volere e che,
oltretutto, potrebbe essere sopportata con sacrifici. La soluzione
qui accolta appare, da ultimo, coerente con la raiio del primo
comma dell’art. 1192 : se I'impugnativa & concessa al debitore al
fine di recuperare il bene prestato e tenerlo pronto per renderlo

al dominus che agisce in rivendicazione, essa non ha ragione di

(M} Mencow1, Note sulla truscrizione delle impugnative negoziali, in Riv. dir.
proc, 1969, 369 nota 22; efr. anchie, con rigunarde all'art. 1463, Mawcing, I recesso
unilaterale e i rapporti di lavore, I, Milane 1962, p, 30 ed, in relazicne alle azioni
di restituzione connesse alla nulith del contratte, G. Storrt, Teorie del negozio giuri-
dico, Padova 1947, p. 69.
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essere esercitata, qualora il solvens non possa riacquistarne la di-

sponibilita materiale ( *).

9. Il creditore ha il potere di rifiutare la prestazione che ha
per oggetto cose di cui il debitore non & legittimato a disporre;
ma se l'accetta in mala fede non pud impugnare il pagamento
(arg. ex art. 1192, comma 2°) (*). In tal modo egli & esposto
al pericolo di rivendicazione o di risarcimento del danno da parte
del dominus, senza che gli sia concesso di porre fine a siffatta si-
tuazione di incertezza (*).

Dall’art. 1192, comma 2°, non risulta se (e in quale mi-
sura) sia tutelato il creditore cui € nota 1’alienita della cosa, quando
viene evitto oppure quando ha risarcito il danno al proprietario
come nell'ipotesi di consumazione, La norma si limita a statuire
che il creditore di buona fede ha il potere di impugnare il paga-
mento e di chiedere la riparazione del pregiudizio sofferto per non
essere stato esattamente soddisfatto, e quindi non puo essere uti-
lizzata ai fini del problema riguardante la posizione del creditore

(¥} Nessun particolarc problema suscita il primo comma dell'art. 1192, quando
si applica ad ohbligazioni nascenti da contratti che non hanno come scopo di fare acqui-
stare la proprietz del bene al ereditore.

(*) L'art. 88, comma 2°, del progelto preliminare del libro delle obbligazioni
accordava al creditore il potere di impugnare il pagaments con cose altrni anche
in caso di mala fede, mentre subordinava alla sua buona fede soltanto il diritto al
risarcimento del danne. Questa disposizione non fu accolta mel testo definitive del co-
dice del 42, essendosi preferito codificare l'opinione deminante sotto 'impere dell’art,
1240 cod. civ, abr.

{°*") Al quesito se il creditore di mala fede possa chieders Ia risoluziome del
contratto ove ne ricorrano i presupposti, va data risposta negativa. Infatti, solo con
limpugrazione del pagamento si determina la situaziome di inesecuzione del contratto
e quindi solo da quel momento serge il potere di chiedere la risoluzione (un accenns
in Natori, L'sttugzione dsl rapporto obbligntorio, 1, cit., p. 257). A questa conclusione
si potrebbe obiettare che essa erea una disparita di trattamento tra I'ipotesi qui consi-
derata e quella della vendita di cosa specifica altrui, rispetto alla quale il compra-
tore di mala fede pud sempre agire in risoluzione, qualora il venditore non gli abbia
procurato la proprieth della cosa. Il rilieve non & deeisivo, anzitulto perché « la ven-
dita di cosa di genere B estranea alla nozione di vendita di cosa allrni » {Branca,
La vendita, cit., p. 650). In secondo luogo la consapevolezzs del creditore dell’altruita
della cosa ricevuta in pagaroento costituisee acquiescenza all'inessatte adempimento con
conseguente perdita dei rimedi predisposti al riguardo.



Il pugamento con cose altrui 30

di mala fede, evitto o soccombente nel giudizio di responsabilita
promosso dal dominus. Bisogna esaminare separatamente il caso
dell’evizione da quello in cui il creditore abbia risarcito il danno
al terzo.

Nel primo caso la soluzione del problema deve essere ricer-
cata muovendo dalle singole ipotesi in cui si applica lart. 1192.
Nei contratti traslativi di cose generiche il creditore pud ricor-
rere, al verificarsi dell’evizione, ai rimedi previsti dall’art. 1483
cod. ¢iv., essendo ormai incontestato che le disposizioni sulla ven-
dita si estendono — in quanto compatibili — alla categoria det
negozi onerosi traslativi (**). Pertanto il creditore pud chiedere
la risoluzione del contratto e il risarcimento del danno nei limiti
dell’art. 1479. Pud anche pretendere un nuovo esatto adempi-
mento, in quanto ['atto traslativo riguarda cose generiche. Cio
non puo essere messo in dubbio malgrado la mancanza di espli-
citi riferimenti testuali nella disciplina dell’evizione. Il silenzio
del legislatore in argomento non & decisivo, perché riflette —
come sl e gia osservato — « un certo schema della vendita, quale
ci viene tramandato dalla lunga elaborazione storica di questo
contratto, e cioe quello della vendita di cose specifiche. In questo
tipo di compravendita, una volta effettuato il trasferimento della
cosa, non & possibile un nuove adempimento, cosicche gli unici
rimedi idonei a tutelare I'interesse dell’acquirente potrebbero es-
sere costituiti dalla risoluzione del contratto » (°°)., Ma nella ven-
dita di cose generiche il debitore pud compiere una nuova pre-
stazione con cose della medesima specie, e allora non c’e pi ra-
gione di fermarsi alla constatazione che I'art. 1483 non prevede
Pazione di esatto adempimento, presupponendo questa norma un

{%) Gioreianni, L'inadempimento, cit., p. 49, e voce « Causa (dir. priv.) », in
Ene. dir., VI, Milano 1960, p. 565; E. Busso, La responsabilité per inattuazione del-
Peffetto reale, Milano 1963, p. 276 s. Questo autore nota, inoltre, che «la teoria ge-
nerale dei contratti, tutte somgnato, 2, nel nostro codice, la teoria generale del contratti
cbbligatori » {p. 277). )

(*) Giorcianni, Linedempimente, cit, p. 56. Il § 480 BGB e Tart. 206 del
codice svizzero delle obbligazioni accordano al eompratore di cose gemeriche il potere
di pretendere l'esatts adempimento.
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tipo di vendita diverso da quello qui considerato. Oltretutto la
richiesta dell’esatta prestazione risponde, per un verso, ad un
apprezzabile interesse del creditore, e, per l'altro, si manifesta
di evidente utilita anche per il debitore, molto spesso piit fave-
revole ad effettuare un nuovo pagamento, che dovere subire le
conseguenze della risoluzione.

Mentre il problema della tutela del creditore evitto pud es-
sere agevolmente risolto, nei contratti traslativi, con il ricorso
alle norme sulla vendita, esso sembra presentare maggiore com-
plessita, quando viene posto in relazione alle alire ipotesi in cui
Part. 1192 trova applicazione (ad esempio, ai pagamenti in na-
tura). A mio avviso, anche rispetto a queste ipotesi si deve con-
cludere che il creditore evitto pud rivalersi sul debitore del danno
subito, perché la contraria opinione conirasterebbe con i prin-
cipi, determinando una inammissibile frattura nel sistema. Da
numerose norme del codice (cfr. artt. 797, comma 2°; 1197,
comma 2% 1553; 2254, comma 1° 2921) risulta che il pre-
giudizio per la mancata realizzazione dell’effetto reale non &
a carico dell’acquirente — e cio indipendentemente dal suo stato
soggettivo di buona o mala fede — ma si trasferisce sull’alie-
nante; dal che si trae argomento per affermare che questa & una
regola generale dell’ordinamento. L’osservazione & ulteriormente
confermata se si confronta, ad esempio, la situazione del credi-
tore cui viene consegnato un bene altrui in esecuzione della ven-
dita con la situazione del lavoratore che & soddisfatto con cose al-
trui {art. 2099, ult. comma, cod. civ.). Qualora si sostenesse che
nel primo easo il creditore evitto & tutelato nei confronti del de-
bitore, mentre nel secondo case il danneggiato deve subire I'evi-
zione senza potere chiedere un nuove adempimento, si perverreb-
be ad una soluzione inammissibile sul piano sistematico. Le due
ipotesi esigono una eguale disciplina, dal momento che esse pre-
sentano una stessa nota caratteristica: il creditore non & stato
sostanzialmente soddisfatto, perché con l'evizione il pagamento &
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venuto meno alla funzione di realizzare l'interesse del destina-
tario.

Queste considerazioni suggeriscono la conelusione, che anche
nei casi in esame il creditore evitto ha il potere di pretendere un
nuove adempimento, Ne vale obietiare che tale soluzione sarebbe
in contrasto con l'art. 1192, comma 2°, il quale nega 'impugna-
tiva al creditore di mala fede {*). La norma va rettamente in-
terpretata nel sense che l'uccipiens di mala fede non pud impu-
gnare il pagamento prima dell’evizione, ma non si occupa della
diversa questione, se possa agire coniro il debitore una volta pri-
vato della disponibilita materiale della cosa ().

Si deve passare all’esame dell’altro problema relativo alla
posizione del creditore che, avendo consumato le cose altrui ri-
cevute in pagamento, € condannate a risarcire il danno al pro-
prietario. Con la consumazione le cose scno state utilizzate se-
condo la loro naturale destinazione e quindi I’adempimento sem-
brerebbe avere raggiunto il suo scopo con il seddisfacimento del
risultato pratico perseguito dal creditore. Senonche non bisogna
dimenticare che si € verificato uno squilibric nei rapporti tra
solvens e accipiens, perché quest’ultimo, pagando al dominus il
valore det beni, oltre al risarcimento del danno ulteriore, st vede
venire meno 1 vantaggi economici che la prestazione gli avrebbe
dovuto arrecare. Esigenze di coerenza interna del sistema indu-
cono a ritenere che il danno subito dal creditore si trasferisca sul
debitore : se il creditore & adeguatamente tutelato in caso di evi-
zicne avvenuta prima della confusione o della consumazione, lo
deve essere anche quando ¢ obbligato a corrispondere al proprie-
tario il valore o il tantundem a causa dell’'avvennuta consumazione.

Per addossare al debitore il danno subito in censeguenza

(1)  Questa obiezione sembra trovare un punto d’appoggio nella relazione al
codice civile, n. 564,

{199  Esattamente si & osservato che la mala fede del creditore « esclude il pe-
rere di impugnaziene dell'atto soluiorio, ma mon implica definitive estinzione dell'ob-
bligo se si constati ex post che il diritto del creditore non si & in alcun medo realiz-
zato » (Nicord, voce « Adempimento (diritto civile}», in Ene. dir,, I, cit., p. 559 s.).
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dell’azione del dominus il creditore pud ricorrere a diversi ri-
medi, che variano a seconda delle diverse fattispecie in cui & chia-
mato ad operare ’art. 1192 e che sono identici a quelli cui
avrebbe potuto rifarsi in caso di evizione, data 'evidente analo-
gia tra quest’ultimo caso e quelle qui considerato: per esempio,
nei contratti traslativi il creditore puo chiedere la risoluzione.

La sola perplessita che sorge da una siffatta conclusione, puo
derivare dall’obiezione secondo cui il creditore, consumando in
mala fede le cose altrui, compie un fatto illecito ( violazione del
diritto di proprieta) e pertanto deve sopportare le conseguenze del
suo comportamento, Ma la critica & inconsistente, dal momento
che il ereditore & tenuto a risarcire al dominus l'intero danno da
questi subito, mentre al debitore pud chiedere soltanto il valore dei
beni. Ad ulteriore counferma dell’esaitezza di tale soluzione & an-
cora una volta di aiuto il parallelo con I'evizione. Una lesione del
diritto reale da parte del creditore si ha sia quando costui si serve
di un bene altrui ricevuto in pagamento, ad esempio inserendo
una macchina utensile nella sua fabbrica (arg. ex art. 932 cod.
eiv.), sia quando conswma le cose altrui e la consumazione co-
stituisce il modo normale di utilizzazione delle cose. Ebbene, poi-
ché nel primo caso 1'evizione gli permette di riversare sul debi-
tore il danno subito entro 1 limiti dell’art. 1479, comma 2°, non
si vede perché cié non possa avvenire anche nell’ipotesi in esame.

10. Al creditore & attribuito 1l potere di impugnare il
pagamento eseguito dal debitore con cose altrui soltanto se & in
buona fede, cioe non conosce, al momento dell’adempimento, 1’al-
truita delle cose offertegli. Ma il concetto di huona fede di cui
all’art. 1192, comma 2°, non si esaurisce nella ignoranza di ri-
cevere una prestazione fatta con beni che non sono del solvens.
Puo accadere, infatti, che questi sia proprietario delle cose al
tempo del pagamento e successivamente ne perda la proprieta (ad
esempio, perché il contratio con cui e diventato dominus di quei
beni & stato annullate). In questo caso all’atto della solutio il
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creditore & soddisfatto con beni del debitore e quindi l'oggetto
della buona fede non puo consistere nell’ignoranza della man-
canza di titolarita del solvens. Esso va ricercato, invece, nell’igno-
ranza di determinati fatti o circostanze, preesistenti al pagamento,
i quali possono far venire meno la legittimazione a disporre del
debitore.

Dall’art. 1192, comma 2°, non si deduce se 'impugnativa
spetti al creditore anche nell’ipotesi di buona fede dipendente
da colpa grave. La questione va risolta, anzitutto, prendendo le
mosse dal concetto di buona fede. Secondo la dottrina tradizionale
la buona fede presuppone un errore del creditore, ma la scusabi-
lita dell’errore (ossia la sua incolpevolezza) non appartiene al-
Tessenza della buona fede ('™). « L'errore inesensabile non &
neno errore dell’errore scusabile, e percid in nessun caso la colpa
grave pud mettere in causa 'esistenza della buona fede. Cid che
viene messa in causa, in questa ipotesi, e la sufheienza della buona
fede, valutata alla stregua deli’etica sociale propria d'un deter-
minato ambiente: e questo, evidentemente, & un problema che
non l'interprete, ma il legislatore pud riselvere » ('*). Muovendo
da tale impostazione si deve coerentemente concludere che la
colpa grave non & di impedimento all’esercizio dell’impugna-
tiva (™), mancande nell’art. 1192 qualsiasi indice positive circa

la sua rilevanza ('®).

(1) Cfr. BonranTe, Essenza della « bona fides » e suo rapporte con lo teorin
dell’errore, in Seriiti giuridici, 11, Torino 1918, p. 832; Scavo LomBARDO, voce « Bwona
fede {dir. can.) », in Enc. dir,, V, Milano 1959, p. 668; GiamriccoLo, La buona fede
in senso seggettivo nel diritte private, in Riv, dir. comm. 1965, I, 346,

(13) Mevconi, voce « Aequiste a non demine», in Nowissime dig. ik, I, 1,
Torino (s.d.), p. 247, e Gli gequisii « @ non domino », cit,, p. 339 nota 13,

(1)  Sscco, Le buona feda nella teoria dei fatti giuridici di diritio privato,
Torino 1949, p. 237: « la huona fede dell’art. 1192, comma 27, =i misura in concreto,
e si appoggia al fatto dell’avvenuto pagamento ».

(15} N & possibile estendere all’art. 1192, comma 2°, la disposizione del-
Tart. 1147, comama 2*: « la bucnma fede non giova se l'ignoranza dipende da colpa
grave », Non pud essere, infatti, condivisa l'opinione, diffusa soprattutto in giurispru-
denza, che considera il principio espresso nell'art, 1147 un precetto di caraltere geme-
rale (efr. Cass., 28 giugno 1963, n. 1753, in Riv. dir. comm. 1964, II, p. 129). In
primo luoge non sono indicale le ragioni per cul questa norma debba essere estcsa a
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Questa soluzione appare esatta anche dal punto di visia dei
recenti orientamenti che affrontano il problema della colpa ba-
sandosi sulla valutazione degli interessi che emergonoe dalla ratio
delle singole norme. L’onere di accertare con diligenza e cura
Pesistenza del diritto in capo al debitore implica lo svolgimento
di un’indagine difficile, posto che essa riguarda la sfera giuridica
altrui e soprattutto una circostanza di mnon facile individuazione.
Per questo motivo non & sempre opportine addossare ad un
soggetto il compito di effettuare una siffatta indagine, ma occorre
valutarne la convenienza in relazione alle singole situazioni con-
crete. Cosl, ad esempio, & giusto imporre all’acquirente ’onere di
contirollare I’esistenza del potere di disposizione dell’alienante nel-
la fattispecie dell’art. 1133 : trattandosi di gtustificare 1’acquisto
del diritto & non domino e correlativamente la perdita da parte
del terzo proprietario, appare necessario che il comportamento del-
I’acquirente non sia giudicato sfavorevolmente sotto il profilo etico-
sociale. Diversamente si deve concludere a proposito dell’art. 1192,
comma 2°, perché non merita tutela chi adempie senza infor-
marsi se i beni gli appartengono. Ne pud rilevare, a giustifica-
zione del debitore, la sua buona fede : infatti, non & tanto il cre-
ditore che deve essere attento ¢ diligente nell’accertare la legitti-
marzione a disporre del debitore, bensi & il debitore che deve preoc-
cuparsi di eseguire esattamente la prestazione dovuta. L’affida-
mento del creditore ad accettare il pagamento ¢ riconducibile cau-
salmente alla condotta del debitore e percio si deve applicare a

quest’ultimo il principio dell’agire a proprio rischio ().

tatti i casi di buona fede, data la incompatibiliti logica trz colpa e buona fede. Non
bisogpa inclire dimenticare le contraddizioni che lindirizzo giurisprudenziale criticato
porterebbe nel sistema {messe bene in luee da Grampiccoro, ep. eil., in Riv. dir. comm,
1965, I, 332 nota 36: ad esempio nell'ambito dell’azione revocatoria « la inscientia
damni del terzo destinatario dell’atto di dispesizione del debitore davrebbe ritenersi rile-
vante ancorché oggettivamente inescusabile mentre lz buona fede del terzo subacqui-
rente verrehbe ad incontrare il limite della celpa grave. E queste & palesemenie
tllogieo: perche non si vede come potrebbe chiedersi al terzo estraneo maggiore dili-
genza che al terzo direttamente pariecipe del pegozio impugnato per revecatoria »).
(%)  Questi rilievi valgono a dimostrare D'irrilevanza della colpa grave anche
nelle fattispecie di eui agli artt. 1479, 1481, 1489 cod. civ.: conf. Sacco, La buone fede,
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L’art. 1192, comma 2°, & dunque ispirato al faver per il
creditore, indicazione, questa, che consente di risolvere 1'ulte-
riore problema, se nella fattispecie in esame la buona fede &
presunta. Una volta dimosirato che ’art. 1147, comma 3°, non
contiene un principio generale (') e constatato che la formula
dell’art. 1192, comma 2°, & insignificante ai fini della distribu-
zione dell’onere della prova, occorre affrontare il problema ricor-
rendo ad un criterio interpretaiivo analogo a quello invocato a
proposito della questione sulla rilevanza della colpa grave, fondan-
dosi cioe sulla valutazione degli interessi in gioco. Un siffatio me-
todo, adottato nell’esame del sistema della norma protettiva della
buona fede, ha condotto all’individuazione della direttiva secondo
cui la buona fede & presunta se e rilevante indipendentemente dal-
la colpa grave; deve essere provata qualora sia richiesto il requisi-
to della scusabilita. « In altre parole, quanto piu rigoroso & il le-
gislatore nell’esigere fatti concomitanti giustificativi della buona
fede, tanto pill & probabile che la mala fede si presuma » (1%).
Sulla base di tale criterio si argomenta che nell’art. 1192, com-
ma 2° la buona fede & presunta: se la norma tutela la buona
fede temeraria del creditore, cido vuele dire che essa & orientata
ad uno spiccato favor creditoris; il che induce a ritenere, in virtn
della stessa logica politica, che egli ¢ esonerato anche dalla prova
della buona fede.

Con I'impugnativa il creditore puc¢ chiedere il risarcimento
del danno (art. 1192, comma 2°) e, ove ne ricorrano i presup-
posti, anche la risoluzione del contratto. Non e altrettanto sicuro

eit.,, p. 234 s.; App. Firenze, 17 luglio 1963, in Fore pad. 1964, I, 1302 (specialmente
¢. 1307); contro Cass., 13 dicembre 1962, n. 3372, in Foro if. 1963, I, 1220,

(W) Sacco, Le presunzione di buona fede, in Riv. dir. civ. 1939, I, 20 ss;
MENGONI, Gli aequisii « a non domine », cit., p. 352 ss.

{198) Sacco, ep. cit., in Riv. dir. eiv. 1959, I, 282, Il criterio proposto dal
Bacco non & zecolto da GlameiccoLo, op. cif., in Riv. dir. comm. 1963, 1, 358, il
quale scrive che, « s¢ un prineipio si vuole stabilive in materia, esse non pubd essere
se mon quelle che deriva da una normale applicazione dell'art. 2697 cod. civ.: sicché
la prova della buona fede dovrd, di regola, ritemersi a carico di chi tale fatto allega
¢ intende trarpe conseguenze favorevoli in giudizio ».
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se sta legittimato ad esigere un nuovo adempimento. Una simile
pretesa sembra esclusa dalla norma, giacche questa, facendo esclu-
sivo riferimento al risarcimento, parrebbe negare al creditore il
diritto all’esatta prestaziene; ma tale conclusione appare infon-
data come dimostrano, accanto alla tradizione storica (cfr. D.
46, 3, 94), rilievi di ordine esegetico e sistematico ed infine la
considerazione degli interessi delle parti ('*).

Si & osservato in precedenza che il creditore evitto ha il po-
tere di chiedere il risarcimento del danno oppure l'esatta presta-
zione. Tale alternativa non gli puo essere negata nel caso di im-
pugnativa del pagamento, dato che anche in questa circostanza
puo essere per lui utile ottenere un nuovo adempimento al posto
della riparazione del pregiudizio subito. Tanto pit che il legi-
slatore, come ha ritenuto meritevole di tutela I'interesse del de-
bitore a riavere la cosa prestata allo scopo di poterla consegnare
al dominus e quindi sotirarsi all’azione di responsabilita di que-
st'ultimo (art. 1192, comma 1°), cosi non pue avere discono-
sciuto linteresse del creditore ad esigere una prestazione con-
forme all’'oggetto dell’obbligazione, la sola che realizza compiu-
tamente la sua aspettativa. Tra D’altro una siffatta pretesa non
contrasta, nei contratti a prestazioni corrispettive, con le esigenze
del solvens, il quale puo preferire di essere invitato a pagare con
cose proprie — e pertanto evitare la risoluzione — in modo da
non perdere il diritto al corrispettivo. Ma c¢’e di piu. Qualora
il creditore fosse stato a conoscenza dell’alienita della cosa al tem-
po del pagamento, avrebbe potuto riftutare una simile offerta e
pretendere 'esatto adempimento. Tale potere non gli puc essere

(1%} Anche la dottrina meno recente ha riconosciuto al ereditore il diritto di
pretendere un nuovo pagamento: cfr, DEmoromsg, Cours de code civil, XIIL, cit.,
n. 81, p. 255; Mourt.aw, Répétitions derites sur le code cinil, 1, cit., p. 697; LAURENT,
Principes de droit civil, XVII, cit,, n. 495, p. 488: Giorct, Teorla delle obbiigazioni,
VIL, cit,, n. 108, p. 136; Prors CASELLI, voce « Pagamento », in Il digests italiano,
XVIIL, 1, eit., p. 32; contro GIUSIANA, voce « Pagamento », in [Nzignario pratico del
diritto private, V, 1, cit., p. 39. Con riguarde all'art. 1192 v. Nicord, voce « Adempi-
mento (diritte civile) », in Ere. dir,, I, cit,, p. 559; Giorcianmi, L'inadempimento,
cit., p. 54; Navorl, L'attuazione del rapporte obbligatorio, I, vit., p. 257 s
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negato nell’ipotesi in cui abbia accettato in buona fede la presta-
zione e solo successivamente, accoriosi della mancanza della le-
gittimazione a disporre del debitore, abhia impugnato il pagamen-
to: se cosl non fosse, egli si verrebbe a trovare in una situazione
sfavorevele, in cui non sarebbe incorse, qualora il debitore si
fosse comportate correttamente.

E dibattuto se il creditore possa impugnare il pagamento ai
sensi dell’art. 1192, comma 2°, quando la cosa & perita per caso
fortuito e quindi non & in grado di restituirla al debitore. Vi-
gente 'art. 1240 cod. civ. abr. la dottrina non manifestava al-
cuna perplessith nel dare al quesito risposta positiva (%), ma gli
argomenti con cui giustificava una simile soluzione, nen erano
sempre convincenti. Cosi non poteva dirsi appagante il rilievo
secondo cui l'interitus rei non impedisce di fare valere P'invali-
dita del pagamento, « perché tale perimento & a carico del pro-
prietario di essa, non gia del creditore che non ne aveva acqui-
stato il diritto di dominio » (). Un siffatto principio riguardava
semmai i rapporti tra creditore e proprietario, ma non poteva
essere invocato ai fini della disciplina dei rapporti tra solvens e
accipiens.

Di maggior pregio sembrava 'opinione che si richiamava
al broeardo « debitor rei certae fortuito interitu rei certae li-
beratur » ('?). Essa muoveva dall’osservazione secondo cui la
restituzione della cosa altrui ricevuta in pagamento non & un
presupposto per I'esercizio dell’azione di impugnativa, bensi un
effetto riflesso dell’invalidita dell’adempimento. Infatti la dichia-
razione di nullith produce, da un lato, 'obbligo del creditore di

(%) Gionre1, Teoria delle obbliguzioni, VII, cit., n. 110, p. 138 s.; Piora Ca-
SELLI, voce « Pagamento w, in JI digesto italieno, XVIII, 1, cit.,, p. 32, Identica opinione
era sogtenuta dalla dottrina francese: cfr. Marcaok, Explication théorique et pratique
du code Napoléon, IV, cit., n. 634, p. 544; DeEmoromer, Cours de code civil, XIIT,
cit., n. 96, p. 256 s.; LAURENT, Principes de droit cioil, XVII, cit., n. 497, p. 490;
Bavpry-LacantiNemie e Bamoe, Delle obbliguzioni, I1, cit., n. 1416, p. 525.

(1) Ricer, Corse teorico-pratico di diritte civile, VI, cit, n. 232, p. 332.

{12)  Borssrl, Commentario del codice civile ftalians, 111, cit., p. 619 &
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restituire la cosa e, dall’altro, fa sorgere il diritto di chiedere il
risarcimento del danno oppure una nuova prestazione. Se I'ese-
cuzione dell’obbligazione di restituzione diventa impossibile per
caso fortuito, il creditore & liberato da tale obbligo, pur conser-
vando il diritto di ottenere un nuove adempimento.

Rilievi analoghi si possonmo ripetere in presenza dell’art.
1192, Poiche il creditore di mala fede non pud impugnare il pa-
gamento, deve sopportare il rischio del perimento. Diversamente
si deve concludere, invece, nell’ipotesi di buona fede dell’accipiens.
L’obbligo di restituire la cosa prestata & una conseguenza del-
Iesercizio dell’impugnativa, sicche I'impossibilita di adempiere
questa obbligazione non preclude al creditore il potere di impu-
gnare, il quale e legato esclusivamente al presupposto della buona
fede, ossia dell’ignoranza di ricevere beni non appartenenti al de-
bitore (™).

(11%)  Pa tempe & dibattuto il problema se il creditore di buona fede possa im-
pugnare 'adempimento con cose altrui, quando il dominus lo abbia ratificatn. L'antica
dottrina francese e quella italiana =otto il codice del 1865 =i limitana ad affermnare
che la ratifica del dominus fa venire meno il potere d'impugnativa del creditore {efr.
Dugranton, Cours de droit eivil, VII, eit., n. 32, p. 18; ProLa CAsELLi, voee « Paga-
mento », in II digesto italiano, XVIII, 1, cit., p. 32), ma nulla dicone sul contenute
di tale ratifica e sul suo mode di operare. Soltanto qualche autore motiva generica-
mente la soluzione prospettata con la mancanza d'interesse ad impugnare dell'secipiens,
« poiche il dehitore, una volta che la coss gli fosse restituita, potrebbe ohbligarle a rice-
verla di nuevo in pagamento » {BAUDRY-LACANTINERIE ¢ Barpe, Defle obbliguzioni, I,
cit., n. 1411, p. 522); i che in altre parole significa che per questi autori la ratifica
del dominus produce I'acquisto della proprieta delle cose prestate in capo al debitore.
Ma una simile conclusione & insostenibile: la ratifica non pud essere considerata atto
traslativo, dato che nel nostro ordinamento costituiscono — di regola — iusta couse
di un'attribuzione patrimomiale i negozi causali (sotte il codice abrogato si osservava, a
proposito della ratifica di cosa altrui da parte del dominus, che questa ralifica & «in
realty rinuncia o atto traslative »: GORLA, La comprevendita, in Trofiate di diritle civile
diretto da F. Vassalli, Torine 1937, p. 238).

3i potrebbe allora pensare che la passata dottrina usasse 'espressione « ralifica »
nel senso di approvazione del titolare compiuta successivamente ad un atte di disposi-
zione del non titolare, equiparandola alla Cenehmigung del diritto tedeseo. L’ammis-
sibilitd di questa figura & da noi contestata sul presupposto che nel vigente codice civile
manca una regola corrispondente a quella contenuta nel § 183, comma 2°, BGB ne &
possibile ricavarla dal sistema [efr. da ultimo, CARRARO, voce « Approvazione {(diritte
civile) », in Enc. dir., 1I, Milano 1938, p. 854; AURICCHIO, voce « Autorizzazione
(dir. priv.)», in Epe dir. IV, Milano 1959, p. 507]. Infaudi, per i1 § 185 BGB



1l pagamento con cose altrui 49

« Ieffetlo traslative si ricollega esclusivamente all'atto di disposizione del non titelare,
mentre la preventiva dichiarazione di consenso del titolare (Einwilligung) ha soltanto
la funziome di fatto equipollente alla titolarila del diritto, concepita come reguisito
esterno di efficacia dell’atte di disposizione ». Viceversa, nel mostro ordinamenlo « il
titolare del diritto puo validamente consentire che aliri ne disponga soltanic medianle
uno o l'altze dei negozi (di solite, contratti) cansali al quali la legge ricollega Ieffetio
di legittimare l'alienazione del diritte' da parte di un altro soggetlo, egenie in nome
proprie ... In queste ipotesi, con riguardo al trasferimento del dirifto, messuno dei
due negozi (il negozio autorizzative e il negozio autorizzalo) & atto di disposizione per
se solo, ma cisscuno si qualifica tale in virtit del collegamento con l'altro » {Mencon
e ReipmonTE, voce « Disposiziene (atte di) », in Enc. dir., XIII, cit, p. 193).

Una ratifica del dominus potreblbe semmal essere ammessa ai sensi dell’art. 2032
cod. civ. La nerma ha, senza dubbio, un’ampia portata, in quanto si riferisce anche
al caso in cui l'atto di gestione & stato compinto « da persona che credeva di geslire
un affare proprie » e pertanio semhra applicarsi all'ipotesi in cui un soggetto dispone
di beni altri per pagare un propriv debilo. Senonch® una simile conclusione dipende
dal sigpificato che si attribnisce all’art. 2032, norma ancora poeo studiata e di incerto
significato {I'unica indagine approfondita si trova in Sacco, L'wrricchimento ottenuto
mediante fatto ingiusto, Torine 1958, p. 114 ss, ma con riguardo a un problems diverso
da quello qui considerato).
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SomMmarRio: L. Cenni storjei sull'economia sammarinese, — 2. I sistema monetario
prima del 1864, — 3. Le ragioni della coniazione. — 4. Le seclte convenzio-
nali. — 5. L'unieo scopo dell’accordo monetario del 1862. — 6. I1 rapporto
mametario attuale. — 7. Il diritto di battere moneta, — 8. Il regime conven-
zionale della moneta d'oro. — 9. I1 diritto di battere meneta surea, — 10. Il
regime monetarioc aureo. — 11, L'aatonomia della monetazione aurea sam-
marinese. — 12, Appendice: a) Eslratti delle Convenzieni fra !'Tialia e Sam
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1. Prima del 1864 San Marino non annoverava una mo-
neta metallica di propria coniazione.

Negli anni precedenti quella data per la Repubblica del Ti-
tano nen esistevano i problemi del sistema monetario, fondato su
una monela sammarinese, avente corso legale e potere libera-
torio nel ristretto ambito territoriale, con tutte le implicazioni ed
i fenomeni connessi al sistema monetario stesso, quali il controllo
sulla circolazione della moneta, la quantita, i rapporti con le al-
tre monete, 1 cambi, la struttura divisionale, il valore, anche se
alcuni di tali aspetti trovarono rilevanza concreta in epoche di-
verse e piul recenti ().

La societd sammarinese era tuttavia ben definita sia nella
forma istituziomale organizzata di comumita che si autogoverna,
sia nella sua realta economica, basata maggiormente sull’agricol-
tura, certamente fiorente nei secoli passati, e sui commerci, data

(") Serive E. Macciora VErRcano nella monografia La moneta di Sen Muorino
{Estratte dalla Riviste Numismatica Italiena, vol. II, fase. 1), Asti, 1866: « Niuma
legge regold mai nella Repubblica Ia parte mouetaria; cssendoche in essa abbiane
eoxso le mwonete delle Stafo limitrofo, e quando avvienc che questo ne tolga aleuna
specie in gorse, il Governs sammarinianc avverte semplicemente con grida i citta-
dini, che dessa verra ritivata nelle casse pubblicke fino ad un determinato giorno;
quindi il Governc stessv me opera lo scambio colle State propinguo che ne ha ordi
nate il richiamo ».
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la naturale collocazione intermedia del territorio, punto d’in-
contro fra le vicine cittd della costa adriatica, ricea di traffici del
mare, ¢ l'operoso entroterra montefeltresco.

Di fiere e di mercati fanne cenno le Leges Statutae del 1600,
tuttora in vigore per la materia giuridica costituzionale ( Libro I)
e del diritto privato e processuale civile ( Libro II e IV). La Ru-
brica LXXI del Libro II delle stesse Leges tratta del controllo ri-
goroso dei libri dei mercanti e degli artieri (?), dando con cid la
prova che alle attivita agricole e commerciali si aggiungevano
quelle industriose dell’artigianato.

Una societa istituzionalmente e storicamente indipendente,
economicamente organizzata ed attiva, come gli antichi ordina-
menti rivelano, non poteva prescindere dall’'uso ufficiale della mo-
neta, quanto meno per gli scopi istituzionali del « salarium » o

della « poena »,

2. Non esisteva dunque, prima del 1864, una moneta di
conio sammarinese, ma esisteva la moneta, di varie origini e com-
posizioni. Soltanto la Rubrica XXXII del Libre I degli Statuti del
1600, al fine di determinare la mercede del medico della Comu-
nitd (« ad tuendam, et conservandam sanitatem nostrorum sub-

(3} E utile, dal rigore della disciplina, ricavare un’opinione sull'importanza
attribuita in quell'epoca alle attivita dei mercanti e degli artieri. Riproduciamo pereid
il testo dellz2 Rubrica nella versione, volgarizzata mel 1893 per ordine del Consiglio
Principe, dal latine secentesco: « Stabiliamo, e ordiniamo, che i libri dei mercant,
e degli artieri del Cornune della Terra di San Marino, e suo contado e distretto, se
saranno intitolati ed approvati dai Capitani e dal Consiglio dei XII della detta
Terra, nonché segnati col bollo e sigille del Comune, eolla numerazionc delle carte
ad una, ad una dal principie sine alla fine, e puramente, e legalmente, senza frode
veruna e senza aggiunte ¢ soppressioni, trovino fede e si presti credemza ad essi e a
qualungue partita sole e sino alla quantith di uno scude in tutte, con il giura-
mento perd da definirsi dai Capitani e dal detto Consiglio al mercante. od artiere, nel
tempo dell'approvazione ed intitolazione di detfo libro.

Da uno seudo poi in #u, sino alla gquantith di dieci lire, abbia parimenti
fede colla sottoscrizione di un testimonio degno di fede.

Da indi in su abbia pur fede ¢qualunque sia la quantith, purché in esso od
in essi libri apparisca la sottoserizione di mano del debitore, che si confessi tale, o
sottoscriziene di due testimoni degni di fede approvanti la somma contenuta e segnata

in esso libro w.
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ditorum »), indica ben cinque tipi di monete diverse: il paolo
d’argento, lo scudo d’ore, lo seudo mozzo, il soldo (o bolognino)
e il denaro, Un’altra Rubrica, la XXIII dello stesso Libro, cita,
a proposito della elezione del Procuratore Fiscale, la lira di de-
nari (« libra denariorum »).

Per accennare ad altri tipi di monete usate dalla Comunita
sainmarinese ancor prima, si osservino gli Statuti del 1352-1353
ove frequentemente appaiono i soldi ravennati ( « seldos Rav. »)
e lire ravennati { « libras R. ») (°).

L’insigne numismatico Bartolomeo Borghesi (*) diede qual-
che spiegazione sul valore delle monete citate negli Statuti sam-
marinesi del 1600. Affermo che, fino al 1659, la lira non era
moneta spendibile, ma moneta ideale e immaginaria, come nella
massima parte delle citta d’lialia. Cosicché anche a San Marino
« i conti si tennere comunemente a lire » (°).

In realta le monete in uso secondo lo Statuto sammarinese
erano sei: la lira, il soldo, il denaro, lo seudo mozzo detto anche
scudo vecchio, lo scudo d’oro {moneta fittizia, il cui valore cam-
biava secondo il corso della piazza), lo scude d’ore in oro (che
era di due specie di diverso valore: scudo d’oro delle cinque
stampe e scudo d’oro d’Italia) (°).

(!} Rubrica I - De ellectinne dominorum capitameorum
et eorum offitio et jurisdietione; «..Et habeant et habere debeant
a comuni pro eorum salario pro quolibet eorum et guolibet mense sui regiminis soldos
quadraginta Rav. ».

Rubrica XXIV - De pena occupantium de bonis comunis:
« ... 8i vero occupaverit de terreno mereatalis Sancii Marini solvat pro banno decem
libras R. .. »n.

Rubrica XXIX: De pena illius gqui dixerit vel pandiderit
aligunam credentiam communis: «..puniatur per Capitaneos qui pro
tempore fuerint in vigintiquingue libris Rav. .. ».

{*) 5i rifugis nella Repubblica di San Marino nell'aprile del 1821, ove, dive-
nute cittadino nel 1827, assunse la carica di Segretario di State per gli Affari Esteri
nel 1830, e vi mori il 16 aprile 1860, Su di lui leggasi: ALpo Gakroscl, San Marine.
Mito e storiografia tra i libertini ed il Cerducci, Milano 1967.

(5} CarLo Mavrscora, Une nota inedite di Bartolsmes Borghesi intorno olle
monete citate negh Statuti di San Marine, Bologna 1836.

(*) Sulle monete in usa secondo lo Statuto ragguagliate alle monete a sistema
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Quanto alla provenienza diversa si pud ricordare il soldo,
detto bolognino, che era una moneta di mistura, divisibile in do-
dici denari. 11 bolognino, evidentemente di origine holognese, fu
coniato dal comune di Bologna dal 1191 per concessione dell’im-
peratore Enrico IV. Il denaro aveva invece corso effettivo presso
il Ducato d’Urbino. Non v’ da dimenticare, peraltro, che veni-
vano impiegate negli scambi commerciali le « lire di denari »
di Ancona e di Ravenna, le due rinomate citta pit vicine alla
Repubblica.

Circa i valori all’epoca dello Statuto, per ricavare un esem-
pio sulle varieta, basti ricordare quanto disse il Borghesi: di
secudo d’oro « ve n’erano di piu sorti ».

Dopo il 1659 (Editio del Legato di Romagna Card. Gil-
berto Borromeo) la moneta spendibile e meglio utilizzabile per i
rapporti ufficiali ed economici di San Marino, tanto nell’internc
che nelle relazioni con l'esterno, dovette essere indubbiamente,
oltre alla lira vecchia ragguagliata a baiocchi 18 e denari 9, Ila
lira effettiva (bolognese) del valore anche intrinseco di due giulii
romani, corrispondente alla quinta parte dello scudo romano, con
tutte le frazioni (la mezza lira, il quarto, l'ottavo, il decimo), il
baiocco (pari ad un ventesimo di lira), il bolognine (decima par-
te del giulio e vigesima parte della lira) (7).

In seguito, mutate le circostanze geografiche e politiche della
Penisola, furono utilizzate a San Marino, per la loro maggiore e
naturale spendibilita, le monete del Regno d’Italia.

3. A differenza di tutti gli Stati, di tutti i Principati e Si-
gnorie, di tutti i Comuni, San Marino aspettd dunque la meta

metrico decimale si veda la Raceolte delle Legzi e Decreti dells Repubblica di Son
Marins, a cura di T. C. Granwing ¢ M. BoneELLI, Prima edizione ufficiale, Citta di Ca-
stelle 1900, paz. 195.

(") Carvo Maracora, Una noie inedita di Bartolomee Borghesi, cit., pag. 13,
riproduce ampiamente tutt i1 ragguzgli monetari cirea le  disposizioni monetaric
emanate in Roma e pubblicate con Editte in Bologna il 13 agosto 1659 dal Card.
Farpese.
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del secolo diciannovesimo per affrontare concretamente il tema
meonetario.

C’¢ da chiedersi quale fosse stata la ragione del ritardo e
quali 1 motivi della scelta, fatta proprio in quell’epoca burrascosa
di guerre e densa di difficolta di ogni specie.

Alla prima domanda non & difficile rispondere. Per San
Marino, come del resto, & presumibile, per 'Islanda anche nel
suo periodo pit fiorente di indipendentismo, non esisteva la con-
venienza di istituire una zecca col servizi relativi, con le capacita
ed i mezzi tecnici, la disponibilita di elementi vari compresi i
metalli, la quale potesse, da un lato, essere compensata nei no-
tevoli costi da un giro monetario sufficiente ed adeguato, e, dal-
1’altro, combinarsi con un sistema baneario che facesse efficace eco
al commercio, che nel medioevo ed in seguito aveva visto la peni-
sola italica collocarsi fra le posizioni migliori. San Marino non
aveva la potenza economica delle citta marinare, non poteva mai
essere un centro primario di traffict per la mancanza di shocco
al mare e per la ristrettezza del territorio, non era costituita da
una entita di popolazione (anche se industriosa ed operosa) ap-
prezzabile, non aveva avuto prima i templari, precursori delle
compagnie bancarie, e poi le banche vere e proprie, efficienti ope-
ratrici anche nel campo monetario. Né San Marino era governata
dal monarca o dal signorotto che fosse spinto dall’ambizione di
tramandare ai posteri la sua testa o i simboli del casato incisi
sulle monete, come accadeva sovente nei grandi ma ancor piu
nei piccoli Stati o Comunita a regime monarchico o principesco.

Diversi autori di cose sammarinesi (®) affermano che vi fu-
rone anche a San Marino dei « tentativi di impiantare una
zecca ». '

Mentre infatti fu respinto un progetto di « zecchieri » ai

{8} Carro MaLAicoLa, L’Archivieo Governativo delle Repubblica di San Marino,
Bologna 1891, pag. 194 e segg.; Gino Zany, Le Monete della Repubblica di San Ma-
rino, nella Rivista « Libero Orizzonte » n. 3-4, 1961; G. B. Curma Pasiny, Lo sei-
luppo delle sovraniti nella pift antica Repubblica esistente: Sen Marino, Castelpuster-
lengo, 1937, pag. 144 e segg..
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primi del 1608, e lasciato perdere un altro del 1727, fu invece ap-
provata, nella seduta consiliare del 28 ottobre 1792, la proposta
(poi abbandonata anch’essa per ragioni non note) di erigere nella
Repubblica una zecca.

Alla seconda domanda & altrettanto agevole rispondere ri-
chiamando anche i contenuti di alcuni comportamenti del Go-
verno della Repubblica,

Certamente inderogabili necessita politiche ed economiche
furono alla base della decisione sammarinese di batiere moneta
ai primi della seconda meta dell’ottocento.

Le necessita politiche risiedevano indubbiamente sulla op-
portunita di esercitare uno dei diritti della sovranita e indipen-
denza, godute « ab immemorabili » da San Marino, proprio nel.
I’epoca in cui i vari piccoli Stati italiani cessavano di esistere con
Pattuarsi dell'unita d’Iialia.

Inoltre il Governo di San Marino, non battendo moneta pro-
pria e dando valore ed efficacia liberatoria anche statutariamente
alle monete di diversa provenienza, non poteva e non doveva la-
sciare ancora a lungo ad altre autoritd esterne il potere o la fa-
colta di ritirare dalla circolazione quelle monete che non sareb-
bero state pit spendibili per i cittadini sammarinesi perche tolte
di corse e richiamate. Il Governo stesso, come & noto, ne operava
con indubbi sacrifici il ritiro in un tempo determinato e faceva
lo scambio con il Paese di emissione, realizzando in tal modo il
preciso dovere di tutelare i propri cittadini tramite le funzioni di
cambio, diversamente impossibili per loro.

Invero, anche il marasma monetario delle varie epoche, a
causa della esistenza di diverse zecche e di diverse monete cir-
colanti in cui diminuiva costantemente il titolo ed il peso, im-
poneva a San Marino la considerazione, d’ordine soprattutto eco-
nomico, di stabilizzare i rapporti con una moneta propria nei
limiti del possibile.

Le esigenze economiche certamente si manifestavano cosi
pitt impellenti, ed in parte erano le stesse che si erano rivelate nel
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1792 quando nella seduta consiliare del 28 ottobre si espressero
chiaramente le giustificazioni di impianto di una zeeca, nello
scopo appunio di « migliorare la nostra libera esistenza », e nel-
P'obiettivo di « riuscire in tale affare con utile e decoro insieme ».
A tali esigenze si aggiungevano quelle, pienamenie comprensi-
bili anche oggi, della rapidita di circolazione di beni e rapidita
degli scambi che la moneta consente.

4. La Repubblica di San Marino, spinta dalle ragioni anzi-
dette, si trovo pero a dover esercitare il diritto di monetazione in-
contrando non poche difhicolta.

Sussisteva sempre il problema dei costi di impianto di una
zecca dotata di mezzi appropriati, anche per assicurare il con-
trollo e la certezza del titolo e del peso della moneta. Invero, come
risulta dalla entita della prima coniazione del 1864, consistente
nel pezzo da centesimi 5 in rame, emesso per 280.000 esemplari,
e della seconda coniazione del 1869, a distanza di cinque anni,
consistente sempre nel pezzo da centisimi 5 in rame per 600,000
esemplari, le esigenze di monetazione erano, nelle proporzioni,
modeste rispetto ai costi di impianto di una zecca, che avrebbe
dovuto, Inoltre, costantemente funzionare, menire la econdizione
economica e di scambi sammarinese non lo consentiva.

Fu decisa la via del ricorso all’accordo con una zecca ester-
na e, per la prima coniazione del 1364, la scelta (senza che cio
risultasse da patfi internazionali) cadde sulla zecca di Milano,
che opero anche per successive emissioni.

L’altro e pitt grave ostacolo da superare era determinato
dalla necessita che la moneta sammarinese fosse agevolmente
spendibile anche al di la dei ristretti confini del territorio di
San Marino.

Nei dubbi e nelle incertezze degli avvenimenti politici del-
Yepoca, nella comprensibile diffidenza che la moneta di conio
sammarinese, come tutte le monete di nuovo conio e di tradizione
sconosciuta, poteva determinare sui mercati esterni, specialmente
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se di metallo non pregiato, nelle difficoltd, per chiunque delle
citta vicine, di accettare di buon grado una moneta che avrebbe
potuto costituire mezzo di pagamento solo sul piccolo territorio
sammarinese, divenne inevitabile per la Repubblica di San Ma-
rino il dover chiedere all’ltalia che le monete sammarinesi po-
tessero avere corso legale anche sul suolo italiano. La risposta
fu positiva, ma sotto la sola condizione che le monete fossero
ragguagliate al sistema decimale ed avessero lo stesso titolo e
peso di quelle regie.

La condizione era dunque inevitabile ed obiettiva. Inam-
missibile infatti sarebbe stata la facolta per San Marino di im-
mettere nell’ambito del sistema monetario italiano, senza aleun
adeguamento e controllo, una moneta sua con titoli e pesi che
avrebbero potuto essere diversi da quelli italiani, ma con gli
stessi poteri liberatori della moneta italiana. 11 fatto avrebbe de-
terminato ingiusti vantaggi per San Marino, suscitato situazioni
equivoche ed ingenerato motivi ed opinioni di incertezza anche
sulla stessa conservazione dell’autonomia ed indipendenza di San
Marino nell’epoca difficile.

Intanto i samumarinesi avvertivano ogni giorno di pin lesi-
genza d1 poter fare assegnamento su una moneta sammarinese,
che consentisse loro di acquistare senza intralei, non soltanto il
sale bianco di Cervia, ma anche le derrate, i prodotti agricoli, i
generi e le merci varie nelle vicine eitta di Rimini, Pesaro, Ur-
bino, Ravenna, Forli, Ancona, Bologna, evitando pero di dover
far ricorso a continui, scoraggianti ed onerosi cambi ad ogni en-
trata ed uscita dal piccolo territorio. Non era infaiti facile —
si ripete — trovare chi fosse disposto a ricevere in pagamento
la moneta sammarinese, composta neppure di metallo pregiato,
e spendibile seltanto su un territorio di 61 kmgq., presso una po-
polazione modestissima (il censimento del 1864 aveva registrato
novemila anime), in un periodo non certo fiorente della econo-
mia di San Marino.

La questione monetaria fu risolta dai due Stati semplice-
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mente & con poche righe dell’art. 24 della prima Convenzione
firmata a Torino dai rappresentanti dei due governi, il 22 marzo
1862, la quale recita: « Le monete, che la Repubblica di San
Marino credesse col tempo di dover coniare, potranno aver corso
nel Regno d’'Italia, purché siano ragguagliate al sistema decimale
ed abbiano lo stesso titolo e peso di quelle regie ».

Sulla stessa materia monetaria fecero seguito altre Conven-
zioni, Accordi e Scambio di Note fra Italia e San Marino, e pre-
cisamente quelli che furono siglati sotto le date e per gli articoli
di trattazione seguenti: 27 marzo 1872, art. 33; 28 giugno 1897,
art. 38; 16 febbraio 1906 { Addizionale), art. 1; 14 giugno 1907
( Addizionale), art. VII; 10 febbraio 1914 ( Addizionale), art, 1;
28 ottobre 1931 (Convenzione Monetaria), artt. 1, 2, 3, 4, 3,
7, 8,9, 10; 15 giugno 1935 (Convenzione Monetaria), artt. 1,
2,3, 4,5,7,8; 31 marzo 1939, art. 47; 29 aprile 1953 (Ac-
cordo Aggiuntive); 10 setternbre 1971 (Convenzione Moneta-
ria), artt. 1, 2, 3, 4, 5, 6; 10 luglio 1974 (Accordo Aggiuntivo),
artt. 5 e 6; 10 luglio 1974 (Scambio di Note) (°).

3. L’esame dell’art. 24 della Convenzione 22 marzo 1862
consente di evidenziare agevolmente i diritti e le posizioni delle
Parti stipulanti, la loro volonta ed il contenuto preciso deila
materia di accordo.

Anzitutto & palese il riconoscimento reciproco della parita
di condizioni dei due Stati contraenti: una Repubblica da un
lato e un Regno dall’aliro. Lo Stato italiano non concedeva in-
fatti allo State sammarinese la facolta di battere moneta pro-
pria, come avveniva per le concessioni imperiali di un tempo alle
Citta od ai Comuni italici, e neppure compi atto di riconoscimento
del diritto di coniare. Tale diritto sovrano esisteva gia per San

Marino, come esisteva la Repubblica sammarinese da secoli. Se

(*) L'Accorde Aggiuntive ¢ lo Scambie di Note del 1974 hanne date muotive
d'integrare del loro contenuto il teste originario di questa trattazivme e di aggiun-
gervi alla fine alcune considerazioni e netizie in tema di emissioni suree sammarinesi.
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cosi non fosse stato, non avrebbere avuto ragione d’essere le
espressioni contenute nell’art. 24, La formula sarebbe stata, ov-
viamente, tassativamente diversa. Il « credesse » mostra senza
alcun dubbio un potere autonomo di scelta del piccolo Stato
sammarinese, e, nella fattispecie, va riferito all’oggetto della
pattuizione, sul quale si esprime la volonta negoziale delle parti:
il corso nel Regno d’Ttalia delle monete sammarinesi. E evidente
che se San Marino non avesse chiesto all’ltalia che le sue mo-
nete avessero avuto in territorio italiano lo stesso corso legale e
potere liberatorio di quelle italiane l’articolo in oggetto non sa-
rebbe neppure comparso nel primo rapporto convenzionale e nep-
pure nei successivi, ove il fondamento della. disciplina monetaria
restava sempre il corso legale delle moncte emesse da San Marino
nell’ambito dell’Ttalia ('),

Una inequivocabile conferma della fondatezza dell’assunto,
secondo il quale unica ragione originaria di accordo in materia
monetaria fra San Marino e Italia & stata I'immissione delle mo-
nete di San Marino nel sistema monetario italiano, si ricava dal-
I'ultimo capoverso dell’art. 38 della Convenzione del 1897 (una
delle cosiddette Convenzioni base del rapporto italo-sammarine-
se}. Vi si legge: « Intendesi escluso in modo assoluto il corso le-
gale nel Regno per qualsiasi surrogato monetario in forza di
biglietti di Banca o di Stato a corso libero, legale o forzoso, che
il Governo della Repubblica intendesse di emettere per qualsiasi
ragione ». Secondo I'Ttalia il Governo di San Marino era dunque
libero di emettere biglietti di Banca o di Stato di ogni specie e

(®) Cozi & per le Convenzioni ed Accordi Addizionali successivi fine a quella
del 1914, Con Iz Convenzione Monetariz 23 ottebre 1931 si instaura, sempre in ma-
teria di covsn legale e potere liberatorie delle monete sammarinesi, un criterio di’
reciprocita. La ragione si fonda sulla sopraggiunta necessitd di una certezza dei valori
monetari in circolazione e dells loro efficacia legale nei rapporti fra i privati, con e
pubbliche casse e per gli Istitnti bancari dei due Paesi, evitando anche linfram-
meitenza nel sistema cost Inmstaurato di altre monete straniere, alle quali San Marine

poteva dare corso legale come avveniva prima del 18564.
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natura, per qualsivoglia motivo. Ne escludeva soltanto il corso
legale nel suo territorio,

E probabile che, coll’affacciarsi nel campo monetario della
utilita e della convenienza della moneta cartacea, San Marino
avesse fatto richiesta di dare corso legale in territorio italiano an-
che ad eventuali sue monete di guesto tipo ¢ che I'Italia avesse
risposto con un rifiuto, facendone apparire la esclusione negli ac-
cordi stessi per evitare erronee ¢ pericolose analogie col regime
convenzionale delle monete metalliche ().

La materia dei biglietti di Banca o di Stato e dei surrogati
monetari diventera in seguito (dal 1914) oggetio di specifica ri-
puncia da parte di San Marino dietro corrispettivo versato dal-
I'Ttalia.

6. E superflua una indagine storica per seguire lo sviluppo
dell’argomento monetario nei diversi accordi con 1'Italia.

Quanto & stato oggetto di esposizione precedente dimostra
che la Repubblica di San Marino aveva, per tutto I'arco di tempo

(1) In cffetti, per ragioni di « bisogne urgente.. reclamato dallo sviluppo
dell’agricoltura e del eommerelo Iocale, di dever completare la viabilita del .. terri-
torio » mella tornata consiliare dell’8 genmaio 1880 fu presentato un progetto per
Temissione di carta moneta sammarinese per L. 200.000. S diceva ncl progetlo:
« Il mezzo pir facile e spedita per costruire e sistemare tutte le nostre strade
in breve tempo (diversamente sarebbero oceorsi 15 anmi: troppo lunghil)  coi seli
frutti del fendo di riterva (che fruttava L. 14.000 annue), scmza intaccare il ca-
pitale e senza imporre det gravami sui cittadini, sarebbe guello di emetterc della
carta moneta di piceolo taglio per la somma di lire 200000, garantendela sul fondo
stesso, (QQuesta carla dovrebbe stare in cireolazione per un decennio e dopo questo
tempe dovrebbe essere ritirata. I1 fondo di riserva dello Stato & al presente di lire
284.544 effettive € nor nominali, raggnagliata la rendita italiana (5 %) in cui & rin-
vestito, al corse attuale dell’d8 %o. La earta quindi. che si emetterebhe, avrebbe la
garanzia di quasi un terzo di pilt dell’emissione e per conseguenza una solidith mag-
giore di quella delle stesse Banche Comnsorziali Italiane ».

I propopenti di allora calcolavane, tenuta conto che la carta-moneta, prevista
di piccolo taglic (L, 1 e L. 2), sarebbe slata anche « dai forestieri conservata per me-
moria e per corredo delle collezioni di simile specie ». e considerate le perdite, che ne
sarehbe stata presentata al cambio per il ritiro ¢ la commutazione soltante un
importe di L. 180.000. che costitniva il « fruttato » alla ragione composta del 35 %%
capitalizzabile semestralmente per un decennic del fondo iniziale,
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passato, che si perde nelia storia, I’assoluic potere di battere una
moneta propria di qualunque tipo. Non lo ha fatto prima della -
seconda meta dell’otiocento per ragioni che qui non interessa ap-
profondire di pits. Ha dovuto poi negoziare con I'Italia questo
suo diritto quando ha preteso che le sue monete circolassero ob-
bligatoriamente anche nell’altro territorio vicino.

In tale stato di cose & da chiedersi quale sia la realta attuale
per cio che concerne la monetazione aurea.

Contrariamente alle opinioni di alouni, che oppongono obie-
zioni al piene diritto di San Marino di coniare oggi la moneta
d’oro, e che, a tal fine, mirano ad interpretare le clausole conven-
zionali vigenti tenendo per base i vecchi e superati accordi legati
alla situazione mroneiaria italiana del passato, la quale in epoche
non lontane annoverava nel suo sistema anche la moneta aurea,
il campo di analisi giuridica si deve restringere alle sole norme
convenzionali che sono attualmente in vigore fra Italia e San
Marino.

Anzitutto & noto che le Convenzioni passate avevano una
durata determinata, solitamente decennale; erano rinnovabili ia-
citamente, salvo denuncia da notificarsi sei mesi prima.

Ora le fonti normative attuali del rapporto italo-sammari-
nese in materia monetaria, seno date esclusivamente dalla Con-
venzione di Amicizia e di Buon Vieinato fra San Marino e Italia,
firmata a Roma il 31 marzo 1939, dagli Aecordi Aggiuntivi alla
stessa Convenzione, siglati il 29 aprile 1953 e il 10 settembre
1971, dalla Convenzione Monetaria 10 settembre 1971, e infine
dall’Accordo Aggiuntivo e dallo Scambio di Note del 10 luglio
1974.

Ogni altro accordo prcedente & abrogato, come emerge chia-
ramente dall’art. 58 della Convenzione 31 marze 1939: « Dalla
data di entrata in vigore della presente Convenzione cesseranno
di avere vigore fra le Parti la Convenzione di Amicizia ¢ Buon
Vicinato stipulata a Firenze il 28 giugno 1897 e le relative Con-

venzioni Addizionali ».
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Qualcuno potrebbe osservare che nel riprodotto articolo non
¢ menzionata la Convenzione Monetaria del 15 gingno 1935
(la Convenzione Monetaria firmata il 23 ottobre 1931 era gia
stata espressamente dichiarata scaduta e sostituita dalla succes-
siva), per cui quella potrebbe sembrare ancora in vigore. L'osser-
vazione & pero del tutto infondata, La Convenzione Monetaria del
1935, come del resto le alire, fu sotioscritta perché era stata,
come & detto In premessa al testo, « riconosciuta la necessita di
apportare alcune aggiunte e modifiche alla Convenzione di ami-
cizia e buon vicinato... stipulata il 28 giugno 1897, particolar-
mente all’art, 38, e cosi pure agli artt, 1 delle Convenzioni Addi-
ziopali 16 febbraio 1906 ¢ 10 febbraio 1914 per quanto con-
cerne la coniazione di monete della Repubblica ». Era dunque an-
ch’essa « addizionale ». Fu chiamata « monetaria » inquantoche
trattava in modo piu organico e speciale la materia della mone-
tazione di San Marino.

Peraliro la stessa Convenzione Monetaria 10 settembre 1971
non cita piit quella del 1935 e neppure le precedenti, ma si
basa espressamente sull’art. 47 della Convenzione di Amiecizia
e Buon Vicinato del 31 marzo 1939, modificata dagli Accordi
Aggiuntivi del 29 aprile 1953 e da quelli del 10 settembre 1971;
infine ¢’e da dire che, in termini comparativi, ne sostitfuisce in-
teramente il contenuto. Anche Vimpostazione della formula &
identica: come la Convenzione Monetaria del 1935 si basa sul-
I'art. 38 e successive modifiche della non piu vigente Conven-
zione fondamentale del 1897, cosi la Convenzione Monetaria del
1971 si basa sull’art. 47 e successive modifiche della Convenzione
fondamentale futtora vigente del 1939,

La Convenzione Monetaria del 1935, essendo addizionale o
aggiuntiva a quella del 1897 e basandosi proprio suil’art. 38
della stessa, & dungue abrogata, come lo & quella del 1897.

7. L’uso antice di un bene particolare e necessario come
la moneta ha assunto col tempo il carattere di oggetto di una pre-



66 Gi1aN Luier BErTI

rogativa propria dell’esercizio della sovranita statuale. E principio
di diritto internazionale pubblico che ogni Stato abbia il potere
sovrano di emetiere una propria moneta, di disciplinarne la cir-
colazione, ma anche di farne oggetto di accordi totali o parziali
con terzi Stati.

Si & gia detto come sia apparso evidente, dall’esame del-
Part. 24 della prima Convenzione del 1862 fra la Repubblica di
San Marino e il Re d’'Italia, che non si sia mai trattato di una
concessione, verso San Marino, di facoltid in materia monetaria,
mentre, come si evince anche dall’esame dell’art. 38 (ultima
parte) della Convenzione del 1897, il presupposto di ogni aec-
cordo col Regno d'Italia riposava sul fatto che San Marino go-
desse a priori di ogni potere sovrano di battere moneta, ivi com-
presa quella cartacea. Infatti, tutte le pattuizioni in materia mo-
netaria fra San Marine e Italia hanno trovato la loro ragion
d’essere soltanto nel hisogno della Repubblica sammarinese di
far circolare la sua moneta in territorio italiane, munita ivi di
ogni potere legale. E cio, agli inizi, neppure in termini di recipro-
cita. Al cittadino del Regno poteva non interessare ancora che
la moneta italiana avesse corso legale e quindi fosse legittima-
mente spendibile anche in territorio sammarinese (). Si dovra
infaiti registrare I'esigenza di una disciplina reciproca soltanto
con la Convenzione Monetaria del 23 cttobre 1931 (« Art. 3 -
Le monete sammarinesi e le monete italiane avranno rispettiva-
mente, nel Regno d’Italia e nella Repubblica di San Marino, iden-
tico corso legale e potere liberatorio nei rapporti fra privati e in
quelli con le pubbliche casse »).

L’autonomia valutaria di San Marino, da qualeuno a torto
negata, in realta si realizza e si ¢ realizzata, tanto nell’emettere

(12) 11 faito della non reciprocith si ricollega perfettamente con le criginarie
ed antiche difficeltd del mercante o dell’artiere sammarinese di trovare, mell’acquisto
di merci, nelle vicine eittd italiane, chi fosse disposto a ricevere in pagamento la mn.
neta di San Marino, che poteva poi spendere soltanto {& quindi difficilmente} nel piccolo
territorio sammarinese, non abbaslanza interesssnie sotto il profilo economico e degli
investimenti produttivi e commerciali di quella difficile epoca.
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una propria moneta, quanto nel servirsi autonomamente di altra
moneta, oppure nell’accordarsi con un altro Stato per 1'uso nel
proprio territorio della moneta di quello Stato. Del resto la Re-
pubblica di San Marino prima del 1864 liberamente decise (si
ricordino gli Statuti del 1600) di avvalersi dell’esistenza di mo-
nete esterne, consacrandone la validitad liberatoria anche negli
affari dell’amministrazione pubblica.

Non esiste, per contro, aleuna rinuncia della potesta so-
vrana ¢ secolare di San Marino di scegliere una qualsiasi forma
di modalita d’uso della moneta in relazione alle funzioni della
stessa. Qualunque interpretazione restrittiva degli accordi conven-
zionali oggi vigenti con la Repubblica [taliana neppure potra mai
giungere alla conclusione che San Marino abbia perduto, per ri-
nuncia, la propria autonomia valutaria.

Dal 1862 San Marino ha semplicemente esercitato un po-
tere di scelta, orientandola in un certo modo e cioé negoziando
le modalita di wtilizzazione di una moneta anziché di un’altra.
Ha, percio, assunto impegni limitativi in materia valutaria die-
tro corrispettivo. Sono impegni tuttavia a tempo determinato,
perché tanto la Convenzione 31 marzo 1939 con gli Accordi
Aggiuniivi, quanto la Convenzione Monetaria 10 settembre 1971,
per osservare soltanto clausole negeziali dei giorni nostri, re-
stano denunciabili con preavviso di sei mesi al termine dei
10 anni.

Ma quale Stato, in passato ed oggi, non ha assunto impegni
limitativi che riguardano direttamente o indirettamente il campo
valutario e monetario (*)? Il diritto di battere moneta si eser-

(1*)} Basti in questa sede ricordare appena i vapporti decorsi della Lega La-
tina, a eui I'Italia aderi assumendo impeguni assieme alla Francia, al Belgio, slla Sviz-
zera ¢ ad aliri Stati sulla cireslazione monelaria dell’argento e dell’oro. Fin dal 1865
in forza di tali impegni, gli spezzati d'argento furcno stabiliti in cifra fissa per ogni
Stato della Lega e cioé L. 7 per abitante, mentre, dal 1871, a causa del ribasso del-
Targento (il che avrebbe dato henefici di hilancio agli Stati che avessers coniato lar-
gamente mmonete bianche a danno degli altri aderent: alla Lega) fu concordemente
sespesa la coniazione degli scudi d'argente, anche e addirittura per le sostituzioni &t
pezzi logort o danmeggiati.
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cita anche con atti negoziali limitativi all’esercizio del diritto
stesso. Nel mondo degli scambi cio spesso diventa una neces-
sita imprescindibile.

8. L’art. 47 della Convenzione di Amicizia e Buon Vici-
nato fra San Marino e Italia del 31 marzo 1939, modificato da-
gli Accordi Aggiuntivi del 29 aprile 1953, per stabilire gli ob-
blighi di parte sammarinese in materia monetaria, recita: « Il
Governo della Repubblica di San Marino si impegna: 1) a non
effettuare alcuna nuova coniazione di monete di qualsiagi specie,
salvo che si tratti di monete d’oro, ¢ in questo caso si varra dei
servizi della zecca italiana. Qualora nell’avvenire il Governo ita-
liano ritenesse opportuno di consentire, in deroga a quanto sopra
stabilito, la coniazione di monete sammarinesi, 11 Governo della
Repubblica di San Marino si impegna fin d'ora a servirsi unica-
mente e in ogni caso della zecca italiana; 2) a non emettere ne
direttamente, né per mezzo di Enti o di Istituti nazionali o stra-
nieri, biglietti di banca o di Stato, surrogati monetari di qual-
siasi specie; 3) a non adotiare alcun provvedimenio finanziario
che possa, direttamente o indirettamente, in qualunque modo o
misura, influire... sulla circolazione monetaria della Repubblica
italiana ».

La Repubblica di San Marino, fin dal 1939, nell’esercizio
dei suoi diritti sovrani non ha inteso dunque di concordare in
materia monetaria alcuna restrizione alla emissione di proprie
monete d’oro. Se esistono per essa degli impegni concordati, di
non coniare monete d’argente a sistema decimale, monete divi-
sionali, o biglietti di banca o di Stato ovvero surrogati monetari,
Pesistenza stessa, formulata in preecisi termini, di tali gravosi im-
pegni conferma l'inesistenza di analoghi vincoli e di obblighi
per le monete auree. Riguardo ad esse sussiste invece un solo im-
pegno : quello di avvalersi dei servizi della zecca italiana.

Viene osservato che esistono perd delle situazioni di fatto,
per cui San Marino sarebbe ugualmente vincolato a non emet-
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tere moneta aurea. Una di queste situazioni cosi si sostanzia : nel
1939, quando fu siglata la Convenzione vigente, circolava una
moneta aurea italiana, e proprio in considerazione di €id furono
introdotti nella Convenzione stessa accordi anche in materia di
monetazione aurea, ma, esistendo un sistema integrato fra i due
Paesi, poiche I'ltalia, dal dopoguerra in poi, non annovera pii
una propria moneta d’oro, cosi neppure San Marino la pud oggi
avere per non creare squilibri nel sistema. L’argomento potrebbe
trovare qualche incoraggiamento in sede meramente polemica,
se i due Stati, dal dopoguerra ad oggi, non avessero preso in consi-
derazione anche la moneta d'oro sammarinese nei vari accordi
che si succedettero dopo il 1939.

I1 dubbio infatti che i due Stati contraenti abbiano trascu-
rato o ignorato la moneta d’oro nelle pattuizioni successive al
1939, quando ormai la moneta aurea italiana dopo il secondo
conflitto mondiale non era pit in circolazione, appare chiara-
mente infondato. Per ben tre volte le negoziazioni italo-sammari-
nesi presero in esame la monetazione aurea sammarinese: nel
1953 con I’Accordo Aggiuntivo, nel 1971 con altro importantis-
simo Accordo Aggiuntivo (*) e ancora nel 1971 con la Con-
venzione Monetaria.

L’Accordo Aggiuntive del 29 aprile 1953, quanto alla ma-
teria in esame, apporta modifiche solo di stesura all’art. 47, ri-
spetto al contenuto dello stesso articolo della Convenzione del
1939. Tuttavia il ritocco formale induce a considerare come 1'ar-
ticolo venisse attentamente studiato e vagliato. In esso si accenna
sempre a nuove coniazioni ed anche, evidentemente, alle monete
d’oro. Se di nuove coniazioni si tratta non possono dunque avere
queste alcun riferimento o legame con la realta monetaria ita-
liana del 1939, e nemmeno con monete d’oro inesistenti in Ita-
lia nel 1953.

{1*) Importantissimo perché con esso scompare I'espressione « amicizia pro-
tetirice » dell'ftalia verso San Marino per la conservazione della antichissima liberta
ed indipendenza di quest’ultima,
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Una modifica effettiva agli obblighi negativi sammarinesi
in materia monetaria si ha con gli Accordi italo-sammarinesi del
10 settembre 1971. Essi contemplano la deroga ai divieti rigo-
rosi per San Marino di battere moneta, e, modificando a tal fine
il terzo periodo del n. 1 dell’art. 47, sanciscono in termini inequi-
vocabili che « i due Stati regoleranno con apposita Convenzione
la coniazione di monete in metallo diverso dali’oro che venisse
concordata in deroga... » ai divieti convenuti.

Appare dunque evidente che la Convenzione Monetaria, si-
glata sotto la medesima data del 10 settembre 1971 in esecu-
zione dei detti Accordi di deroga agli obblighi negativi, non
costituisce disciplina specifica e restrittiva per la coniazione aurea
sammarinese, che si e inteso invece escludere da ogni vincolo e
dalla stessa Convenzione Monetaria. Il regime monetario aureo
per la Repubblica di San Marino resta dunque quello che anno-
vera soltanto l'obbligo di avvalersi dei servizi della zecca ita-
liana ove San Marino intendesse coniare ex novo delle proprie
monete d’oro.

E non contrasta con tale assunto 'unico accenno alle mo-
nete d’oro, contenuto nell’art. 5 della Convenzione Monetaria
del 1971, che recita: « La coniazione delle monete d’oro potra
essere fatta per valore illimitato ». Questa precisazione & certa-
mente pleonastica. Essa tuttavia ben si concilia con la volonta
negoziale delle Parti ed ¢ addirittura rafforzativa della imposta-
zione convenzionale ampiamente liberistica, che 1 due Stati han-
no voluto atiribuire alla coniazione aurea sammarinese.

Certamente cadrebbe in errore chi, nell’intendimento di
reperire le clausole convenzionali disciplinanti la circolazione mo-
netaria fra Italia e San Marino, si limitasse a consultare soltanto
la Convenzione Monetaria del 10 settembre 1971. Il testo della
medesima indica espressamente in premessa che questa & stipu-
lata « sulla base di quanto stabilito nell’art. 47 della Conven-
zione di Amicizia e Buon Vicinato conclusa a Roma il 31 marzo
1939, quale risulta modificato dagli Accordi Aggiuntivi alla
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Convenzione stessa conclusi il 29 aprile 1953 ed in data odier-
na » ().

Alla luce di tale chiara premessa & palese che la Conven-
zione Monetaria italo-sammarinese del 1971, pur essendo nor-
mativa speciale, e il prodotto dell’art. 47 ed esclude espressamen-
te qualsiasi restrizione di valore per quanto riguarda le monete

auree sammarinesi.

Peraltro la Convenzione Monetaria anzidetta non puo te-
nersi quale unica base della disciplina monetaria fra i due Stati.
E noto infaiti che essa non regola ’emissione di moneta carta-
cea. E ove fosse vero ’assurdo che essa costituisse unica fonte
normativa in materia monetaria fra i due Paesi, San Marino
avrebbe allora il diritto di emettere anche biglietti di banca aventi
corso legale, cio che e invece chiaramente vietato dagli accordi
contenuti nell’art. 47 citato.

9. Grazie alla certezza normativa del rapporto italo-sam-
marinese in materia monetaria cade ogni ipotesi di applicabilita
circa la moneta d’oro sammarinese dell’art, 2 della vigente Con-
venzione Monetaria del 1971. L’articolo & del seguente tenore:
« Le monete, nei valori che la Repubblica di San Marino intenda
coniare, saranno ideniiche a quelle italiane per quanto concerne
il metallo, la composizione chimica, il valore mominale, le di-
mensioni ed il valore intrinseco dei singoli pezzi ». Le preseri-
zioni e restrizioni cosi convenute si riferiscono evidentemente,
per le ragioni che abbiamo ampiamente illustrato prima, alle

(1%) Setto il profilo causale e formale non c’t possibilith di raffronto con la
Convenzione Monetaria fra la Repubblica Italiana e lo Stato della Citth del Vati-
cano del 9 agoste 1971, ratificala e resa esecutiva in Italia con Legge 12 aprile 1973
n. 196, Tale Convenzione & stipulata ex novo e non & la proiezione e l'esecuzione
speciale di pattuizion: pii: ampie e di vario argomento comprese quelle monetarie,
eone ¢ per la Convenzione di Amicizia ¢ Buon Vieinato fra San Marino e Italia.
Circa il contenute invece le due Convenzioni sono abbastanza simili.
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« monete in metallo diverso dall’oro », alle monete, ciog, per le
quali & stata concordata la deroga al divieto di coniazione nel
1971.

Neé vale, anche rispetto a tale articolo, argomentare che,
non esistendo piu nella circolazione monetaria italiana il pezzo
od i pezzi in ore, per motivi di necessaria « identita » delle mo-
nete dei due Stati, e per essere venutfi a mancare i presupposti di
fatto e giuridici che regolavano la contemporanea circolazione
aurea fra i due Paesi, San Marino non possa coniare monete
d’oro per sue conto. I motivi di infondatezza di simili argomen-
tazioni sono quelli stessi detti in precedenza, Un divieto del ge-
nere, ricavabile da una interpretazione esasperata ed assurda di
formule normative ben chiare, conirasta infatti con 'atte della
formulazione degli Accordi Aggiuntivi del 1953 e del 1971,
laddove si riafferma e si riconosce espressamente € ripetutamente
fra le due Parti contraenti la libertd di coniazione di monete di
oro per la Repubblica di San Marino, in epoche in cui la Re-
pubblica italiana non contava certo nel suo sistema monetario
la moneta d’oro. E ove il Governo italiano avesse avuto una qual-
siasi ragione di conecordare un divieto di monetazione aurea per
San Marino, e questa vi avesse aderito, non soltanto non doveva
apparire la formula liberalistica e di eccezione ai divieti conve-
nuti, che si legge negli accordi circa le monete d’oro sammari-
nesi, ma doveva ivi apparire una dizione di espresso divieto alla
coniazione aurea, come lo & per i biglietti di banca o di Stato
(art. 47 comma 2 della Convenzione vigente), che San Marino
si ¢ impegnata a non emettere ne direttamente, ne per mezzo di
enti, Quanto meno doveva apparire il divieto temporaneo finché
anche 1'Italia non si accingesse a battere moneta d’'oro. A dire il
vero, ove non esistesse la gia illustrata ed inequivocabile formu-
lazione degli accordi sulla materia monetaria aurea, e vigendo
il sistema integrato totale, proprio perche in Italia non & in corso
una moneta d’oro la Repubblica di San Marino non sarebbe te-
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nuta all’eventuale adempimento del rispetto dell’identita di com-
posizione chimica, di valore nominale, di dimensione e di valore
intrinseco della moneta aurea.

E dunque incontrovertibile il diritto di San Marino di bat-
tere moneta d’oro. II diritto & anche confermato, ad ebundantiam,
dalla stessa Convenzione Monetaria del 1971. Infatti 1'indica-
zione all’art. 3, che si e giudicata in precedeza pleonastica rispetto
all’intero contenuto dei patti in materia monetaria fra Italia e
San Marino, serve a fugare anche qualche eventuale perplessita
derivante dalla circolazione in San Marino di una moneta d'oro
sammarinese. Perplessita che si potrebbe nuirire, a torto, intrav-
vedendo effetti sul sistema monetario italiano ed inconvenienti sa-
gli secambi. Il fatto stesso che si sia riconosciuto, come in passato
dal 1931 in poi, a San Marino la facoltd di coniazione delle mo-
nete d’oro per valore illimitato, e ¢ioé una assoluta Iiberta in tale
campo, denuncia chiaramente 1'infondatezza di tali perplessita,
la riconosciuta inesistenza di problemi ed effetti sulla circola-
zione monetaria italiana, mentre conferma ancora una volta,
se ve ne fosse hisogno, il diritto di San Marino ad esercitare la
piu ampia e libera coniazione aurea.

Non a caso si deve qui ricordare che quando 1'Italia era vin.
colata dai patti dell’'Unione Latina le Convenzione e gli Accordi
fra la stessa e San Marino erano restrittivi nei valori e mnel nu-
mero. Addirittura I'Italia era costreita a rifirare dalla circola-
zione le monete che uscivano in identica pezzatura sotto il conio
sammarinese. Ci0 evidentemente perche le monete sammarinesi
avevano corso legale anche in territorio italiano, in forza degli
accordi fra i due Paesi. Si osservi la Convenzione del 1897, che
sospende, per tutta la durata della Convenzione stessa, decennale
con proroga tacita salvo denuncia, la coniazione di monete di
bronzo sammarinesi, quelle di nichelio od alire monete, e fissa
le monete d’argento, a sistema decimale, ad un contingente di
pezzi da L. 5 che non ecceda in nessun caso la somma limite di
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L. 90.000, e le monete divisionali, al titolo di 835 millesimi, ad
un ammontare non superiore a L. 60.000 ().

Nel 1933 € nel 1971, pur ponendosi problemi monetari,
I'Ttalia, quando il suo sistema non contava monete auree, non
accampo neppure, e tanto meno pretese, restrizioni riguardo alla
monetazione aurea sammarinese, come poteva, se ne avesse avuto
il diritto in forza dei patti precedenti, ed i motivi in relazione alla
mutate realtd del momento.

E certo che la moneta d’oro che San Marino vorrd coniare
dovra essere a pieno titolo usuale, per non venir meno, sia alle
sue naturali funzioni, sia agli scopi per cui 3an Marino stessa si
accingera a tale sorta di monetazione. La formula e la garanzia
del titolo saranno di fatto ¢ di diritto un motive in pin per allon-
tanare ogni incertezza remota ed estrema, per chiunque, sul po-
tere illimitato di coniazione che San Marino ha,

La moneta d’oro sammarinese portera nel suo corpo il va-
lore, anche se ormai da piu parti si sostiene, con attendibili
ragioni, che non & piu 'oro a sorreggere la moneta, ma la accetta-
zione generale della moneta stessa.

Una contestazione al diritto di San Marino di emettere mo-

() Da un riferimente del Ministero del Tesoro italisno, allegato alla rela-
gione rivolta alla Reggenza e al Consiglio Grande e Generale per la Convenzione Ad-
dizionale del 1907, si legge: « Allorché nel 1896 negoziandosi la Convenzione di
amicizia e di buon vicinate con 3an Marinoe, I'Ttalia ricomobbe alla Repubblica il
diritto di hattere seudi & spezzati da ammettersi a corse legale nel Regno, s'impose
la necessita di regolare gli imminenti patti speciali con 5. Marino in rapporto ai patti
generali della Lega Latina. La Lega Latina impose due condizioni: 1. che agli scudi
di 5. Marino 1Ttalia provvedesse demonstando alfrettanti suei scudi; 2. che gli spez-
zati di 5. Marino fossero compresi nel contingente di spezzati assegnato all'Ttalia, il
che & come dire che alla conjazione degli spezzati d&i 5. Barine si provvedesse demo-
netando allrettanti spezzati italiani.

Le coniazicni di argenta per conto della Repubblica sono state eseguite sotto
queste due condizioni.

San Marino ha coniato L. 90.000 in scudi. {Juesta cifra nel 1896 fu calcolata
applicando a 5. Marine allincirca la percentuale di scudi che avevasi per 1'Tialia.

5. Marino ha, con I'unltima convenzione, coniato spezzati per L. 120.000. Ha
quindi una media di L. 10,90 per abitante, ciod una media superiore di meta alla
media italiana, che gid avverlii essere di L. 7. Viene mene, percid, la possibilits di
aumentarne il contingente complessive ».
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neta aurea, diritto che si € visto sancito e riconosciuto conven-
zionalmente dall’ltalia nella disciplina della circolazione mone-
taria fra i due Paesi, porrebbe in una inutile discussione la cer-
tezza di norme, che non lasciano spazio ad equivoci, norme che
hanno inteso anche abrogare espressamente tutti i patti fra i due
Paesi preesistenti al 1939.

10. Il 26 ottobre 1925 San Marino mise in circolazione
con un provvedimento reggenziale due monete d’oro, da L. 10 e
da L. 20, al titolo 900/1000. Le operazioni di conio erano state
affidate alla Zecca di Roma. La tiratura fu rispettivamente di
20.000 e 10.000 esemplari (), e del peso di g. 3. 22.580 (dia-
metro 19 mm.) e di g. 6. 45161 (diametro 21 mm.) (®).

Questa coniazione aurea non & stata preceduta da alcun ac-
cordo convenzionale fra Italia e San Marino, e neppure le Con-
venzioni precedenti accennano minimamente alla coniazione au-
rea. Non quelle antecedenti al 1900 e nemmeno quelle del 1906
e del 1907 e tanto meno I’Addizionale del 1914 che introduce
per la prima volta I'impegno, per la Repubblica di San Marino,
di non emettere in qualunque modo biglietti di banca o di Stato
o surrogati monetari. I’accenno alla monetazione aurea si avra
soltanto con la Convenzione Monetaria del 1931, ora abrogata,
ove si afferma soltanto i1 principio della illimitatezza di valore
nella coniazione aurea sammarinese.

Invero non vi possono essere dubbi sulla inesistenza di ac-
cordi fra San Marino e Italia riguardo alle monete d’oro samma-
rinesi del 1925, Basti leggere la premessa alla Convenzione Mo-
netaria del 23 ottobre 1931. Essa cita tutte le convenzioni pre-
cedenti fin dal 1897, gia note, ma non ne indica una nuova
e speciale avente ad oggetto le monete d’oro. Avrebbe dovuto

(1) Cosi statuisce la legge 18 aposto 1924 n. 22 che autorizza la coniazione di
monete auree, E possibile che la tiratura effettiva sia stata notevolmente inferiore.

{18) Vedasi il dcereto 24 ottobre 1925 n. 38 che ordina la messa in eircola-
zione delie monete d'oro. Esso prevede anche il riconoscimento dei perzi & « prova»
e dei pezzi di « prova di stampa ».
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farlo ove una pattuizione simile fosse realmente intercorsa, anche
in considerazione del fatto che con tale Convenzione si inten-
deva riordinare tutto il rapporto italo-sammarinese in materia
monetaria, ¢ della circostanza che si introduceva per la prima
volta I’accenno alla monetazione aurea. Eccone il testo: « La Se-
renissima Repubblica di San Marino e il Regno d'Italia, nella
necessita di apportare aleune aggiunte e modifiche alla Conven-
zione di Amicizia e Buon Vicinato tra loro stipulata il 28 giu-
gno 1897, particolarmente all’art. 38, e cosi pure agli articoli 1
delle Convenzioni Addizionali 16 febbraio 1906 e 10 febbraio
1914, per quanto concerne la coniazione di monete della Re-
pubblica; in considerazione delle vicende monetarie intervenute
nel frattempo, che hanno portato alla monctazione ora vigente
notevoli canthiamenti, in confronte alle particolari caratteristiche
sulle quali esplicitamente st basavano i precedenti accordi fra i
due Stati; hanno ritenuto Uopportuniia di addivenire alla stipu-
lazione della presente Convenzione Monetaria... ».

Anche la legge sammarinese 18 agosto 1924 n. 22, che
autorizza la coniazione di monete auree, non si richiama, a diffe.
renza di tutti gli altri provvedimenti legislativi, a precedenti
accordi fra i due Stati e cosi pure il decreto 24 ottobre 19235 n, 38
che pone in circolazione le monete stesse ().

Un semplice scambio di lettere nel giugno e luglio del
1924, fra le Autorita sammarinesi ed i Ministri competenti ita-

liani (*), costituisce tutto I'aspetto formale e sostanziale dell’ar-

(1*) Le monete auree, pur essende state «immesse nella eircolazione » me-
diante il decreto repgenziale 24 ottobre 1925, sulla base della volonth sovrana di co-
niazione maniestata dal Consiglio Grande e Generale della Repubblica di San Maring
con legge 18 agosto 1924 n. 22, in realta, ed in forza di decrcti, reggenziali, furona
cedute nel 1925 dalla Tesoreria di State al prezzo 7 volte superiove al valore nomi-
nale. I Capitani Reggenti nella sedutz consiliare del 18 agosto 1924 spiegarono la
necessith di reperire un cespile, indicato nella comiazione di monete d'oro, per far
fronte al grave debito della Congregazione di Carita di San Marino ammeontante
a L. 600.000.

(¥) La letiera 7 givgno 1924, indirizzata al Ministro Luigi Luzzatti dal
Capitano Reggente Angelo Manzoni Borghesi, & di accompaghe a un pro-memoria,
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gomento delle monete d’oro sammarinesi. Dalla Parte italiana,
quanto alle monete d’oro, non si accenna infatti a convenzioni,
accordi, vincoli, restrizioni, riserve, limitazioni e precisazioni giu-
ridiche di alecun genere. Essa risponde senza condizioni nd prese
d’atto alla Parte sammarinese, che manifesta U'intenzione di far
coniare dalla Zecca italiana ventimila pezzi da L. 10 e diecimila
da L. 20 in oro, spiegando gli scopi della coniazione, pit numi-
smatici che monetari, al fine di ricavare un utile da un cambio
superiore a quello reale. Esprime invece diniego, causa gli ob-
blighi internazionali con I'Unione Monetaria Latina, alla conia-
zione di nuovi scudi d’argento e sconsiglia la coniazione di mo-
nete divisionali in rame per la passivita dell’operazione.

Che la Repubblica di San Marino utilizzasse le monete d’ore
di sua emissione per scopi prevalentemente diversi da quelli del-
Vuso e della destinazione naturale della moneta, specie in quelle
epoche difficili, di poco successive alla prima guerra mondiale,
e quando 'aumento dell’oro poteva consentire certe operazioni
speculative, ha qui ben poca importanza. Invece concrete consi-
derazioni emergono dalla operazione ed interessano soprattutto

rignardante per l'oro il valore dei pezzi da coniare, il mumero, gli seopi, le modalita
di confazione ed il piano di finanziamentn, Lo stesso pro-memoria manifesta il deside-
rio sammarinese del ritire dalla cireolazione delle monele di rame e d'argento (dive-
nute irreperibili) e della emissione di nnove della stessa quolith e quanlita.

La lettera del Ministro delle Finanze italiane inviata’ il 7 luglio 1924 al
Cupitano Reggenle Manzoni Borghesi si riferisce al pro-memoria sammarinese con-
segnate il 28 giugno precedente ¢ comunica la inesistenza & difficoTta ad autorizzare
la B, Zecca a coniare i ventimila pezzi da dieci lire ed i diecimila pezzi da wenti
lire d'ore, con le impronte della Serenisstma Repubblica di San Marine. Suggerisce
Tinvio alla R. Zecea, per tramite della Diresione Generale del Tesoro, dei modelli
di tali monete. Precisa che la B. Zecea avrebbe formmlato il preventivo per le spesc
di coniazione da anticiparsi e richiede che, al momento opportuno, il Governe della
Repubblica provveda all'invio delle verghe dore o delle monete d'oro estere non deci-
mali da fondere per ecomiare il quantitative delle monete sammarinesi, delle quali
si prevede sicura la vendita, entro i limiti di cui sopra. La lettera prosegue per
esprimere il diniega alla ceniazione di seudi d'argento. per le ragioni gid dette in altra
parte ¢ per confermare le informazieni sulla inopportunitd dell'operazione di conia-
zione delle monete in rame. Cenclude con "avgurio che le nuove monete auree della
Bepubblica di San Marino poteszero riuscire belle e, cemnngue, degne della tradizione
della Repubblica ¢ della R. Zecca,
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la nostra tesi. Esse sono: 1) che San Marino, senza aver dato
corso a formali e sostanziali pattuizioni con 'Italia, conio e mise
in circolazione due monete d’oro realizzando 1'esercizio, non vin-
colato da accordi, di un suo diritio; 2) che dette monete espri-
mevano un valore nominale in lire; 3) che le monete stesse, per
il titolo, le modalita legislative di emissione, avevano le caratte-
ristiche di moneta in circolazione nella Repubblica di San Ma-
rino.

Anche i fatti, i precedenti e gli avvenimenti descritti con-
fortano dunque il pieno diritto della Repubblica di San Marino
di coniare la propria moneta d’oro. Essi evidenziano una realta
effettiva, poi fatta oggetto, a partire dal 1931, delle attenzioni
normative convenzionali fra i due Paesi. Ma sopratiutio pon-
gono in luce 'inesattezza della tesi che fra I'ltalia e San Marino
esista un sistema monetario unico, caratterizzato da una stretta
identita di elementi circolanti.

E certamente incontestabile che gli atteggiamenti dei due
Paesi siano stati concordemente diversi nell’affrontare i temi della
monetazione aurea rispetto a quelli delle altre forme di moneta-
zione metallica e cartacea: improntati a criteri liberistici nel
prime caso, estremamenie vincolativi e rigorosi nel secondo. Men-
tre € sempre apparsa chiara la volonta di entrambi di non sotto-
porre ad alcuna negoziazione convenzionale restrittiva la moneta
d’oro.

E vero che [Dattivith monetaria sammarinese, costretta e
condizionata dalla mancanza di una economia consistente, & ri-
masta a Iungo inerte nel campo aureo. E vero che la emissione
in oro del 1925 era stata prevista di modestissime proporzioni,
irrilevanti rispetto al sistema monetario italiano ed europeo. Ma
e anche vero che l'oggetto moneta d'oro, per il non registrare
disciplina sostanziale fra le Parti, costituisce un precedente in
ogni caso; conferma il convincimento che San Marino non avesse
mai intese sottoporre a vincolo il suo potere di emissione aurea
¢ che, infine, la circolazione monetaria dell’oro a San Marino
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avesse una vita a se stante ed autonoma, malgrado la presenza
di un sistema monetario integrato fra i due Stati.

La realta normativa successiva da pienamente ragione alla
tesi, che in queste pagine si vuole enunciare e sostenere, di una
indubbia differenziazione nell’ambito sammarinese fra il regime
monetario aureo e quello di tutte le altre monete, metalliche
€ non.

Per contro non & difficile infatti dedurre, dall’analisi delle
norme in vigore dal 1939 ad oggi (non & possibile invocare nor-
me precedenti, dichiaratamente abrogate), la inesattezza inter-
pretativa e la infondaterza sostanziale della opinione, secondo la
quale vi sarebbe una semplice « deroga » per le moneie d’oro ai
divieti di coniazione accettati da San Marino. A ben leggere
P’art. 47 modificato della Convenzione del 31 marzo 1939, « de-
roga » € invece, secondo la volonta delle Parti, la coniazione di
monete metalliche diverse dall’oro. Quanto alle monete d’oro, si
tratta di vera e propria « esclusione » da ogni impegno di non
coniare,

E proprio perche la Parte italiana convenne di escludere
dai divieti di coniazione le monete d’oro, ove avesse inteso con-
cordare una disciplina restrittiva anche per esse, nel timore di
eventuali alterazioni del suo sistema monetario o degli scambi,
avrebbe dovuto con l'articolo 47, se non sopprimere e sostituire,
concepire ben altre clausole, quanto meno determinative, sui va-
lori, sulle dimensioni e sulla composizione della moneta aurea.
Le Parti hanno invece stabilito soltanto che San Marino impo-
nesse al suo libero esercizio di coniazione aurea 1’obbligo di va-
lersi dei servizi della Zecca italiana. E stato preso quindi in con-
siderazione dopo il 1939 un solo obbligo gravante su San Marino
¢ non l’intera materia delle limitazioni che riguarda le altre
forme monetarie.

E superfluo dire che proprio ’assunzione temporanea del-

Iimpegno di non coniare rivela 'esistenza originaria del diritto
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a farlo. Ma circa ’oro la Repubblica di San Marino non si &
affatto impegnata a non effettuare alcuna nuova coniazione.

Pur ripetendo concetti gia espressi, e utile ricordare che
la chiarezza della gia illustrata volonta negoziale delle Parti nella
stipulazione dei successivi atti di modifica della Convenzione del
1939 non soltanto contraddice ma nega la validita della opi-
nione che vuole affermare l'odierna mancanza di presupposti
giuridici e di fatto al pieno diritto di San Marino di coniare mo-
nete d’oro, adducendo l'inesistenza della contemporaneita della
circolazione aurea fra i due Paesi.

Quando fu modificato 'art. 47 della Convenzione, e cioe
tanto nel 1953, quanto nel 1971, e si tratiava anche della mo-
netazione aurea, riaffermando il criterio liberistico di sempre,
la Parte italiana sapeva perfettamente che non era in corse una
propria moneta d’oro. Se avesse inteso allearsi al prineipio della
contemporaneitad della circolazione aurea fra i1 due Paesi, mai
avrebbe dovuto sottoscrivere nmorme di modifica, riguardanti an-
che Ia moneta d’oro, nel modo che & stato fatto.

La formulazione dei patti convenzionali cosi analizzati e la
realta effettiva convincono dell’esistenza a San Marino, accetiata
dunque e riconosciuta, di due sistemi monetari o di un sistema
unico o integrato ma a doppia circolazione.

La convinzione si impone anche in nefto contrasto colla
tesi, erromea, dell’identitd assoluta dei due sistemi monetari,
quello italiano e quello sammarinese, o del sistema monetario
unico, integrato ed esclusivo fra i due Paesi; conecezioni queste
che, dall’analisi delle norme convenzionali, appaiono senza base
alcuna. Parificazione, identitd ed integrazione esistono senza dub-
bio, ma limitatamente alle sole monete metalliche, escluse sem-
pre quelle d’oro.

Anche I'affermazione stessa della illimitatezza di valore per
le monete d’oro, introdotta, come si € gia detto, in modo pleonasti-
co nell’art. 5 della Convenzione Monetaria del 1971, avvalora in-
vece 1’assunto dell’inesistenza di identita e di integrazione del si-
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stema monetario fra San Marino e Italia per quanto concerne l’oro,
proprio tenendo conto della mancanza di una circolazione moneta-
ria aurea in Italia e dell’esigenza, ove il sistema fosse veramente
integrate ¢ unico, di limiti proprio di valore in relazione alla
nominalita, al titolo e alla quantita della massa monetaria emet-
tibile; limiti che non sono stati mai posti. Anzi, il secondo comma
dell’art. 5 della convenzione monetaria del 1971 (« Il valore
nominale delle monete coniate diverse dall’ore non potra eccedere
ogni anno la somma complessiva di duecento milioni di lire
italiane e, comunque, il quantitativo di pezzi coniati non potra
superare 1 venti milioni ») esclude tali limiti precisamente per
le monete auree.

11. Riandando al secolo passato, quando i sammarinesi
mirarono al fatto che la loro moneta avesse corso legale anche
in territorio italiano, e sopratiutio considerando le diverse ne-
cessita ed il fabbisogno monetario che li indussero a tale scelta,
é presumibile che la Repubblica di San Marino non avesse mai
ritenuto indispensabile che la sua moneta d’oro avesse, a diffe-
renza delle altre monete metalliche, corso legale anche in terri-
torio italiano, e che, percio, non avesse mai chiesto di trattare
con I'Italia simile argomento. Sta di fatto che le norme conven-
zionali vigenti fra Italia e San Marino non escludono affatto, anzi
ammettono ampiamente, che San Marino abbia una sua circola-
zione monetaria d’oro del tutte autonoma e concomitante con
quella divisionale metallica. Si pud aggiungere che tale circo-
stanza appare piu che evidente dalla volonta delle Parti che hanno
riconosciuto, pin che convenuto, per le monete d’oro, una parti-
colare concezione liberistica ed assoluta a fianco dell’altra che &
controllata. Del resto ’art. 3 della Convenzione Monetaria del
1971 sancisce I'identico corso legale e potere liberatorio nei rap-
porti tra i privati ed in quelli con le pubbliche casse, nei due
territori, delle sole monete in metallo diverso dall’oro.

A questo punto pud porsi necessariamente la questione della
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collocazione della moneta aurea sammarinese nel sistema econo-
mico e nel rapporto con le altre monete. Ma la questione appare
piu teoriea che giuridica, una volta affermato il principio del
diritto sovrano della Repubblica di San Marino di battere mo-
neta d’oro, avente perfetto e completo corso legale mel proprio
territorio.

Se =i tiene in considerazione il concetto, ormai confermato
ovunque, che con la parola moneta non si identifica piu la me-
neta in senso stretto e tradizionale, ma si intende significare ogni
elemento di un piu ampio sistema monetario, come 1 depositi ban-
cari; che cid che si indica quale moneta puo essere costituito,
ecome in passato, da diverse specie; che, per quanto concerne le
monete metalliche, non esiste ormai piit nel mondo la cosiddetta
« moneta-merce », il cui valore intrinseco corrisponda a quelle
nominale; che anche la « moneta-segno » non ha piti una misura
fissa di quantita di metallo pregiato ¢ la sua convertibilita in oro
non & piu garantita neppure dagli Stati di primaria potenza econo-
mica; e che, infine, le monete dei vari Paesi si sono allontanate
dall’oro, appare problematico ed inutile parlare di collocazione
della moneta sammarinese in un sistema economico ¢ in piu si-
stemi, o che possa comunque determinare legami necessari con
gli stessi e costituire condizioni di influenza.

E certo che la moneta aurea sammarinese, nei limiti del
piccolo territorio, dovra adempiere alle funzioni proprie ed es-
senziali della moneta o, quanto meno, a qualcuna di esse, per
non perdere la sua natura, anche se oggi non & necessario che
la moneta abbia un valore « intrinseco » per costituire elemento
intermediario degli scambi, e non si pone nemmeno la questione
del mercato « chiuso » o del mercato « aperto », cosiddetto in
relazione al traffici internazionali, data 1'irrilevanza della conia-
zione per 'uso sammarinese, la quale esclude anche i problemi
connessi con le esigenze del requisito di « stabilita del valore ».
Percid oltre che quale intermediario negli scambi, anche diffe-
riti, e unitd di conto, essa servira in special modo come fondo
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di valori. Costituira in tal guisa una forma importante di con-
servazione di patrimonio, forma che & estremamente difficile re-
perire alirimenti nel piccolo mondoe economico e finanziario sam-
marinese. Mentre, sotto il profilo dei problemi di influenza sul
fabbisogno fiscale statale e sul controllo dell’offerta della meneta,
sul conflitto che pud determinarsi fra queste due esigenze, non-
che sulle questioni di politica monetaria, una moneta d’oro sam-
marinese non puo generare alcun effetto negativo o apprezza-
bile, proprio per la natura pregiata del metallo, e per la quan-
tita irrilevante, su scala mondiale, che San Marino potra emet-
tere, senza una sua perdita sicura. Una moneta simile non po-
trebbe agire sensibilmente e in alcun modo neppure sui movi-
menti monetari sammarinesi ed esterni giacché essa sparira dalla
circolazione in breve tempo e difficilmente rientrera nel circuito
monetario vigente. Ove quest’ultimo fatto avvenisse, vorrebbe .
dire allora che I'economia mondiale si & risanata in un auspica-
bile riequilibrio.

Un sistema monetario & datec anche dai rapporti legali e
di fatto che intercorrono fra le varie monete in circolazione le-
gale in un certo momento storico ed in un determinato territo-
rio. Ora nulla impedisce che a San Marino circoli contempora-
neamente e legalmente la moneta metallica sammarinese, la mo-
neta metallica italiana, fra di loro integrate e parificate nei valori
e nel titolo come abblamo visto, la moneta cartacea esclusiva-
mente di emissione italiana, e la moneta aurea esclusivamente
di emissione sammarinese, gquest'ultima avente corso legale sol-
tanto in terriforio sammarinese,

Agli effetti del legame intermonetario di scambio la meo-
neta aurea sammarinese, pur avendo una sua qualificazione no-
minale, deve avere, all’atto formale che ne ordina 'emissione,
una identificazione di valore rapportato alle altre monete me-
talliche sammarinesi gia in circolazione.

A San Marino si avrebbe cosi, in termini semplici, un
unico sistema monetario, composto da pilt monete aventi origine,
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caratteri, valori operativi differenti, ma caratterizzato da una
doppia e distinta circolazione : quella aurea che & limitata al ter-
ritorio sammarinese e quindi a sé stante ed autonoma, e quella
di tutte le altre monete operanti simultaneamente nei due terri-
tori d’Italia e di San Marino.

Il fatto che a San Marino circolino contemporaneamente
pilt monete non & certo una novita, se si ricorda quanto si ¢
detto delle monete di provenienza, di comio, di composizione e
di valore diversi, in uso secondo lo statuto sammarinese, ¢ con
un preciso rapporto di valore fra di loro.

Del pari non & una novita, sotto il profilo giuridico, oltre
che materiale, che nella Repubblica di San Marino esistesse una
doppia e distinta circolazione di tipi di monete non integrate nei
valori e nel corso legale, anche se operanti nello stesso sistema,
Basti osservare ['ultima parte dell’art. 38 della Convenzione di
Buon Vicinato e di Amicizia tra San Marino e I'ltalia 28 giugno
1897, che recita: « Intendesi escluso in modo assoluto il corso
legale nel Regno per qualsiasi surrogato monetario in forma
di biglietti di Banca o di Stato a corso libero. legale o forzoso,
che il Governo della Repubblica intendesse di emettere per qual-
siasi cagione ».

Risulta dunque che nel 1897 in territorio sammarinese e
in quello italiano avessero corso legale contemporaneamente i
pezzi sammarinesi in argento da L. 5 e le monete metalliche divi-
gsionali, mentre la moneta cartacea, di emissione sammarinese,
non era impedita, ma poteva avere corso legale soltanto in terri-
torio di San Marino. Nel 1897 era quindi concepito ed ammesso
dai due Stati un sistema monetario per una precisa parte integrato
e composto da monete di conio diverso, ma di identico valore no-
minale, titolo e peso, caratterizzato pero da una doppia e di-
stinta circolazione: 1’'una, operante fra 1 due Paesi, e I'alira,
quella cartacea, autonoma ed esclusiva per il solo territorio di
San Marino.

La constatazione storica e giuridica porta a concludere il no-
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stro assunto : la Repubblica di San Marino pud liberamente avere
una sua circolazione monetaria aurea di carattere autonomo ed
avente corso legale soltanto nel suo territorio, indipendentemente
dalla circolazione convenzionata di altre monete, di provenienza

anche non sammarinese ().

{21} L’affermazione conclusiva, secondo la quale la Repubblica di San Marino
pud liberamente avere una prapria circolazione moneteria aurea, indipendentemente
dalla cireolazione convenzionata di altre monste, ha trovato ampia conferma, dopo
un confronto di fesi soprattutto a livelle tecnico-giuridico, nello Scambio di Note del
10 luglio 1974 fra il Minisire degli Esteri della Repubblica Italiana ed il Segretario
di Stato per gli Affari Esteri della Repubblica di San Marino,

Il contenute dello Scambio @i Note consgacra infatti i seguenti punti fonda-
mentali: a) la facolth della Repubbliea di San Marino di coniare proprie monete d'oro;
b) la riaffermazione dell'impegno di avvalersi della Zecca italiana, conecordande pre-
ventivamente il guantitaiivo e la pezzatura con le competenli Autorith: teeniche ita-
liane; ¢) la rinuneia de! Governo sammarinese a chiedere al Governo d'Italia il rico-
noscimente del corso legale delle monete d'oro nel territorio di tuesta; d) il corso le-
gale delle monete stesse limitatamente al lerritorio sammarinse.

San Marino, in armonia ed in previsiome dello scambio di note, i ecui termini
erano ormai definiti, con legge 28 gingno 1974 n. 46, aveva gid autorizzato lz co.
niazione di monete dore da seudi 2 e da scudi 1, disponendone il corso legale ed il
potere Liberatorio nei rapporti {ra privali ed in quelli con le pubbliche casze, deman-
dando a successiva dispozizione reggenziale di =tabilirne le caratteristiche, le quantita
dei pezzi, le medalita di emiszsione e di circelazione nel territoric sammarinese,

I1 decreto repgenziale, emesso il 19 dicembre 1974, stabilisce, fra 1%altro,
Temizsione di 76.000 pezzi da seudi 2, del peso di grammi 6, del diametro di mm, 21,
al litole legale 917/1000, e 86.000 perzi da seudi 1 del peso di grammi 3, del dia-
metre di mm, 16, allo stesso titolo legale.

Con i1l medesimo decreto gli scudi aurei sono ragguagliali in valorelire, e pre-
cisgamente con le monete metalliche emesse da San Marino in lire, a partire dal
dicembre 1972, in forza della Convenzione Monetaria italo-sammarinese del 10 settem-
bre 1971. In tal modo si ha un preciso rapporle di valore fra le due monete cireolanti
in Sen Marino, una delle quali, quella in lire, come & nato, ha corso legale anche in
territorio italiano. Infine il deecieto fissa eol 30 dicembre 1974 l'immissione nella eir-
colazione monetaria sammarinese degli scudt aurei e la loro convertibilita presso le
pubbliche casse fino al 31 dicembre 1975.

Da un esame e confronto dei provvediment legislativi adottati da San Marino
nel 1974 con quelli emessi dalla medesima Repubblica nel 1924 e 1925, sempre in
tema di monetazione aurea, appaiono abbastanza evidenti alcune particolari diversi-
ficazioni normative che, se da un lato inducomo a ritenere lesistenza di un intendi-
mento non strettamente monetario del legislatore sammarinese di quella ormai lontana
epoca, dall'allre concorrone ad avvalorare la tesi della doppia circolazione mel sistema
monetario sammarinese.

5i osserva infatti che la legge 18 agosto 1924 n. 22, che autorizza la coniazione
di monete aures da L. 10 ¢ da L. 20, ed il decrcte 24 ottobre 1925 n. 38, che ardina
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APPENDICE (%)

a) EsTraTTI DELLE CONVENZIONI FRA ITALiA E SAN MARI-
NO IN MATERIA MONETARIA, ATTUALMENTE ABROGATE.

1) CoNvENzZIONE, firmata a Torino il 22 marzo 1862 tra la
Repubblica di San Marino ¢ 3.M. Vittorio Emanuele II Re d’Ita-
Iia e relativo protocollo,

Art. 24. — « Le monete, che la Repubblica di San Marino eredesse col
tempo di dover coniare, pofranno aver corso nel regno d'Ttalia, purché siano raggua.
gliate al sistema decimale ed abbiano lo stesso titolo e pesn di quelle regie ».

2) CoNvENZIONE di buon vicinato e di amicizia, firmata a
Roma il 27 marzo 1872 tra la Repubblica di San Marino e S.M.
Vittorio Emanuele 11 Re d'Ttalia.

ART. 33. — « Lc monets coniate e da coniarsi dalla Repubblica di San Ma-
rino continueranno ad avere corso nel Regno d'Ttalia, purche siano ragguaghiate al
sistema decimale e abhiano lo stesso titolo e peso di quelle Regie ».

3} ConvEnzIioNE di buon vicinato e di amicizia, firmata a
Firenze il 28 giugno 1897 tra la Repubblica di San Marino e
5.M. Umberto I Re d'Ttalia,

la messa in circolazione delle monete in oro, ed i deczeti che Io hanno precedute, non
contengons alcuns disposizione che rignardi il lore corse legale e potere liberatorio nei
vari rapporti. Si limitano a fissarne soltanto la immissione nella eircolazione, stabilen-
done un prezzo di « cessione », che, per le « collezioni » mon prenotate, risulta pil
volte superiore al loro valere neminale in lire presso la Tesoreria Generale.

Diversamente i provvedimenti legislativi sammarinesi del 1974, oltre che isti-
tuire lo séudo d’ore guale nuova momneta sammarinese, mon stabiliscone alcuma lore
cessiome a prezzo, menire ne sanciscono: «) il corso legale e potere liberatorie nei rap-
porti fra privati ed in gquelli con le pubbliche casse; b} il ragguaglio con Ia moneta
in lire; ¢} l'area territorizle di cireolazione; d} la cenvertibilita presso le pubbliche
casse determinata nel tempo.

{#) Bono traseritti soltanto gli articoli ed i testi che hanno stretta attinenza
con la materia monetaria.
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ART. 338. — « Le monele coniate e da coniarsi dalla Repubblica di San Marine
continueranno ad aver corso nmel Regno d'ltalia, purché siano ragguagliate al sistema
decimale ed abbiano lo stesso titele & peso di quelle regie.

Per la fabbricazione di monete di conte proprio la Repubblica di San Marino
si varrd esclusivamente della Zecea reale di Homa,

La coniazione delle monete di bronze per conto di 3an Marine & sospesa per
tutta la durata della Convenzione e per questa durata la Repubblica s''mpegna a non
far coniare monetc di nichelio od altra moneta erosa.

Durante la Convenzione la detta Repubblica pub coniare ed emstiere monste
di argento a sistema decimale, purché: ¢) Tammontare dei pezzi da Lire 5 {cinque)
non ecceda in nessun caso la somma limite di 90.000 (novantamila) lire; b) 'ammon-
tare delle monete divisionali al titolo di 835 millesimi non eceeda in nessun caso la
somma limite di 60.000 (sessantamila) lire.

Intendesi escluso in modo assolute il corso legale nel Regno per qualsiasi sur-
rogate monetario o in forma di higlietti di Banea o di State a corso libero, legale o
forzoso, che il Governo della Repubblica intendesse di emettere per qualsiasi cagione ».

2) CONVENZIONE ADDIZIONALE a quella di buon vicinato e
di amicizia del 28 giugno 1897, conclusa fra il Regno d'Italia e
la Repubblica di San Marino in Roma il 16 febbraio 1906.

« Sua Maesta il Re d'Ttalia e la Serenissima Repubblica di San Marino avendo
riconesciute Topportunith di modificare la Convenzione fra lore stipulata in data 28
Giugno 1897, al fine di ovviare alla constatata insufficienza delle monete divisionali
dargento mell'nterne deila Repubblica: « ... hanno risolute di concludere, a tale ef
{etto, una Convenzione addizicnale alla detta Convenzione 28 Giugno 1897 di amicizia
e buon vicinato... ».

AmrT. 1, — « Ferme restande le altre clausole dell'art. 38 della convenzione
di amicizia e di buon vicinato stipulata in data 28 Giugno 1897, il contingente delle
monete divisionali d’argenle, al titele di ottocentotrentacinque millesimi, che la Re-
pubblica di San Marino, avvalendosi della Kegia Zecca di Roma, ha diritte di coniare
e di emettere, & stabilito in L. 120.000 (centoventimila) »n.

53) CONVENZIONE contenente modificazioni a quella di buon
vicinato e amicizia del 28 giugno 1897, conclusa a Roma fra la
Repubblica di San Marino e il Re d’Italia il 14 giugno 1907.

Art. VII. — « Resta inteso che la couvenzione di amicizia e buon vicinate del
28 giugno 1897, gnale & stata modificata dalla presente convenzione, nonché dalla pre-
cedente convenzione addizionale del 16 febbraio 1906 e dalla dichiarazione del 9 gen-
nato 1901, continua a rimanere in pieno vigore per un altro decenmio a decorrere
dallo scambio delle ratifiche declla presente convenzione addizionale, e che I'una e
T'altra, se non saramno denunciate sei mesi prima della scadenza, continueranne, anche
dopo di essa, ad avere effetto di anno in anno per tacita proroga, sino a denuncia
da motificarsi sei mesi prima della scadenza annuale »,
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6) CONVENZIONE ADDIZIONALE a quella di buon vicinato
ed amicizia del 28 giugno 1897, conclusa il 10 febbraio 1914
fra la Repubblica di San Marino e il Regno d’Ttalia, in aggiunta
a quelle stipulate addi 16 febbraio 1906 e 14 giugno 1907.

« Agli articoli 38... della convenziome di buon vicinato e di amicizia del 28
giugne 1897, modificata rispettivamente dalle convenzioni addizionali 16 febhraio
1906... & 14 gingno 1907.. sone sestituiti i seguenti:

ART. 1. — 11 contingente delle monete assegnate alla Repubblica di San Ma-
rine rimame fissato, per la durata della presente Convenzione addizionale, entro il
limite nonr superabile delle coniazioni gid eseguite, di lire novantamila in seudi d'ar-
gento da lire cingue, di Iire centoventimila in monete divisionali d'argento e di lire
centodiciannovemila in monete di bronze.

Le monete coniate dalla Repubblica di San Marino continueranno ad aver corso
legale nel Regno d'Ttalia. ’

Il Governo della Repubblica di San Marino, per Iz durata della preseante con-
venzione, rinunzia ad ogni ulteriore coniazione di semdi, di monete divisionali d’argento
e di monete di nichelio e di qualsiasi moneta erosa, e si impegna altresi:

1°) a non emetiere ne direttamente, ne per mezzo di enti e di islituli nazie-
nali od esteri, biglietti di banca o di Stato, o surrogati monetari di qualsiasi specie; ... ».

7} CONVENZIONE MONETARIA tra la Serenissima Repub-
blica di San Marino e il Regno d’lialia, firmata a Roma il 23
ottobre 1931.

« La Serenissima Repubblica di San Marine e il Regno d'Ttalia, nella necessithy
di apportare aleune aggiunte & modifiche alla Convenzione di amicizia e buon vicinalo
tra lore stipulata il 28 giugno 1897, particolarmente all'art. 38, e cosi purec agli
articoli 1 delle Convenzioni addizionali 16 febbraio 1906 e 1¢ febhraio 1914, per
guanto concerne la coniazione di monete della Repubblica;

In considerazione delle vicende monetarie infervenute nel frattempo, che hanne
portato alla monetazione ora vigente notevoli eambiamenti, in confronto alle particolari
caratteristiche sulle quali esplicitamenle si hasavano i precedenti accordi fra i due
Stahi;

Hanne ritenute l'opportunita di addivenive alla stipulazione della presente Con-
venzione monetaria..

Arr. 1. — Tl Governo di SM. il Re dTtalia mette, come per il passato, a
disposizione del (overno della Serenissima Repubblica di 5, Marino la R. Zecca di
Roma per la ceniazione delle monete della Repubhblica stessa.

La Repubblica di San Marino si Impegna a servirsi esclusivamente della R.
Zecca per la coniezione delle sne moncte finché sard in vigore la convenzione di buon
vicinate ed amicizia tra la Repubblica di 8. Marino ¢ il Regno d'Ttalia, concluza il
28 giugno 1897, modificata e prorogata con le successive convenzioni addizionali.

ART. 2. -—~ Le moneie sammarinesi sarannc identiche a quelle italiane per
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quanto concerne il metallo, la compoesizione chimica, il valore pominale, le dimensioni
ed il valore intrinseco dei singoli pezzi.

ArT. 3. — Le monete sammarinesi ¢ le monele iialiane avranno rispettivamente
nel Regno d'Italia e nella Repubblica di 5. Marine, idemtico corso legale e potere
liberatorio nei rapporii fra privati e in quelli con le pubbliche casse.

ART. 4. — La conjazione delle monete d’oro potrh essere fatta per valore illi-
mitate. La coniazione delle memete d’argento -— rinumziands la Repubblica per la
durata dei presenti accordi alla coniaziome delle monete di nichelic e di bronzo —
nen potra eccedere la somma complessiva globale di lire italiane due milioni e cento
mila e tale contingente sard riparlite in ilaliane lire settecento mila per elascuno degli
anni solari, 1931, 1932 e 1933 .

ART. 5. — Baranno presi speciali accordi per il caso che una moneta fosse dal-
I'mna o dall'altra parte dichiaratn fuori corso e clé per reciprevity sin dell'sstensione
del provvedimento sia del trattemento da fare al corrispondente taglio di moneta dal-
Ialtra parte.

Apt. 6. — Lo Stato ilaliano :i impegna 2 reprimere ¢ punire le falsificazioni
delle monete sammarinesi che si perpetrassere nel sno territorio, Uguale impegno as-
sume la Repubhblica di San Marino per evenmali falsificazioni di monete italiane nel suo
territorin,

Art. 7. — 11 Governo della Repubblica si impegna a dichiarare fuori corso, o
comungue di ritirare dalla eircolazione, le sue monete di argente e di bronzo preceden-
temente coniate, e cid entro un mese dalla data della firma della presente convenzione,
o comungue prima che le siano consegnate dalla R. Zecea le muove monete.

Art. 8. — La R. Zecea si impegna du una parte di fornire al Governo della
Repubblica per gli anmi 1931, 1932 e 1933 ['argento necessario alla coniazione delle
monete al prezzo coerrenie del metallo, & la Repubblica di S. Marina dall’altra si
obbliga a fornirsi presso la Zecea dell’argento occorrente per il fine anzidetto.

ART. 9. — In considerazione della parziale deroga apportata dalla presente
Convenzione all’ari. 1 della Convenzione addizionale del 10 febbraio 1914, nonché per
I'assistenza tecnica gentilmente accordata dal Governe italiano nella coniazionc con-
templata dalla presente comvenwmions, il Governo della Repubhblica di San Marine =i
impegna di corrispondere al Governe Italiano la somma complessiva globale di italiane
live seicento mila da versarsi alla R. Seziome del Tesore di Forli, in rate semestrall
uguali di lire italiane cente mila ciascuna il primn genmaio e il prime luglio degli
aoni 1932, 1933 e 1934.

Arrt. 10. — Sono sbrogate le clausole delle precedenti convenzioni che =d in
guanto risulting medificate dada presente Convenzione.

Art. 13. — La presente convenzione sarh ratificata, Essa enirerd in vigore il
giorno successivo a quello dello scambio delle ratifiche, ed avrd la durata della con.
venzione di buon vicineto ed amiecizia tra la Repubblica di San Marino e il Regno
d'Ttalia, conclusa il 28 giugno 1897, modificsta e prorogata com le suceessive con-
venzioni addizionali ». .
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8) CONVENZIONE MONETARIA tra la Serenissima Repubblica
di San Marino e il Regno d'Ttalia, firmata a Roma il 15 giugno
1935.

« La Serenissima Repubblica di San Marine e il Regno d'llalia, riconosciuta la
necessita di apportare aleune aggiunte e modifiche alla Convenzione di amicizia ¢ buon
vicinato tra lore stipulata il 28 giugno 1897, particolarmente all’art. 3B, e cosi pure
agli articoli I delle Convenziomi addizionali 16 febbraio 1906 e 10 febbraio 1914, per
quanto concerne la coniazione di monete della Repubblica;

Caonsiderato che la Convenzione momnetaria 23 ottobre 1931 & scaduta;

Haunne ritenuto opportunc di addivenire alla stipulazione della presente Con-

venzione monetaria,..

Art. 1. — 11 Governo di S.M. il Re d'Ttalia meife, come per il passato, a
disposizione del Governo della Serepissima Repubblica di 8. Marino la R, Zecca di
Roma per la coniazione delle monete della Repubblica stessa.

La Repubklica di 5. Marino si impegna da parte sua a servirsi per la durata
della presente Convenzione esclusivamente della R. Zecca per la conjazione delle pro-
prie monete,

ARrt. 2. — Le monete sammarinesi saranno identiche a guelle italiane per
quanto concerne il metallo, la compozizione chimica, il valore nominale, le dimensioni
ed il valore intrinseco dei singoli pezzi.

ART. 3. — Le monete sammarinesi e l¢ monete italiane avranno, rispettiva-
mente, nel Regno d'Ttalia e nella Repubblica di 3. Marino, identico corso legale e
potere liberatoric nei rapporti con le pubbliche casse ed in quelli fra privati.

Arr, 4. — La coniazione delle monete d'ore potrd essere fatta per valore illi-
mitato. La conjazione delle monete d'argento sara limitata alla somma anoua di
Yire 1.500.000 {un milicne cinguecentomila} durante l'anno 1935 e a lire 750.000
{settecentocinquantamila) per ciaseuno degli anni solari 1936, 1937, 1938, mentre la
coniazione delle monete di bronze {da centesimi 5 e 10) non potrd eccedere Ia somma
annuna di lire 100.000 {ccntomila) per il 19353 e di lire 50.000 (cinquaniamila), per
ciaseuno dei predetti anni solari.

Per la durata della presente Convenzione la Repubblica rinunzia alla coniazione
delle monete di nichelio.

ART, 5. — Sarannc presi speciali accerdi per il caso in cui una moneta fosse
dall'una o dall’altra parte dichiarata fuori corso, e ciod per reciprocith sia dell'esten-
sione del provvedimento sia del trattamento da fare dall'altra Parte al corrispondente

taglio di moneta.

ArTr. 6. — Lo Stato itsliono si impegna a reprimere e punire le falsificaziomi
delle monete sammarinesi chs si perpetrasserc nel suo territerio. Uguale impegno
assume la Repubblica di 5. Marino per eventuali falsificazioni di monete italiane nel

suo territorio,

Amr, 7. — La BRepubblica di San Marine si impegna di fornire alla Regia
Zecca i metalli pecessari alla coniazione delle monete come dall’art. 4 della presente
Convenzione.



Il sistema monetario di San Marino 9]

Art. 8, — In considerazione della parziale deroga apportata dalla presente
Convenzione all'art. 1 della Convenzione addizionale del 10 febbraio 1914, nonché per
T'assistenza tecnica accordata dal Geverno italiano nella coniszione contemplata dalla
presente convenzione, il Governo della Repubblica di San Marino si impegna di cor-
rispondere al Governo italiane la somma complessiva globale di lire italiane un milione
{1.000.000), da versarsi alla B. Sezione del Tesoro di Forli, per lite 400.000 (quat-
trecentomila) entre il 31 dicembre 1935 e in rate semestrali di live 100.000 {cento-
mila) ciaseuna, il 30 giugno e il 31 dicembre di ciascuno degli anni avanti indicati,

Ove la Repubblica di San Marine rinwnziasse, per qualche anne, alla eonia-
zipne delle monete d’argento, essa mon & tenuta al pagamento della somma relativa
a tale anmo.

ArT, 9. — Sono abrogate le clausole dei precedenti accordi, ze ed in gquanta
risultine modificate dalla presente Convenzione.

Art, 10. — La presente Convenzione sara ratificata, ed entrerh in vigore il
giorne successive a quello dello scambio delle ratifiche ».

b) EstraTTi DELLE CONVENZIONI, DEGLI ACCORDI AGGIUN-
TIVI E DELLO SCAMBIO DI NOTE CONTENENTI NORME TUT-
TORA IN VIGORE FRA ITALTA E SAN MARINO IN MATERIA
MONETARIA,

1) ConvENzIONE di amicizia e di buon vicinato fra San Ma-
rino e I’Italia, firmata a Roma 1l 31 marzo 1939,

ArT, 47. — « I Governo della Repubbliea di San Marino si impegna:

1°} a non effettuare alcuna nucova comiazione di monete di gualsiasi specie,
salve che si tratti di monete d'oro, e in questo caso si varrd dei servizi della R. Zecca:

2°) a non emettere né direttamente, né per mezzo di enti o di istituti nazie-
nali o stranteri, biglietti di banca e di Stalo o surrogati monetari di qualsiasi specie;

3%} a non adottare aleun provvedimento finarziario che possa direttamente o
indirettamente, in qualunque modo o misura, influire sul regime tributaric o sulla
circolazione monetaria nel Regro d'ltalia.

Le monete sammarinesi coniate in applicazione di precedenti convenzieni inter-
venute fra i due Stati, conlinueranno ad avere cerso nel Regno, in conformith alle
convenzioni stesse e nei limiti da esse stabiliti,

Qualora nell'avvenire i1 Governo italiano ritenesse opportune di consentire, a
deroga di guante stabilite al preeedente n. I, la coniazione di monete sammarinesi, ©l
Governe della Repubblica di San Marine si impegna fin da adesso a servirsi unica-
mente e in ogni caso della R. Zecea ».

ART., 58. — «.. Dalla data i entrata in vigore della presente Convenzione,
cesseranmo di avere vigore fra le Parti la Convenzione di amicizia ¢ buen vicinato,
stipulata in Firenze il 28 giugno 1897 e le relative Convenzioni addizionali ».
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2} Accorpo AcGGIUNTIVO alla convenzione di amicizia e
di buon vicinato fra la Repubblica Italiana ¢ la Repubblica di
San Marino del 31 marzo 1939, firmato a Roma il 29 aprile 1953.

ArT. 47, — « Il Goverro della Repubblica di San Marino si impegna:

1} a npon effettuare aleuna nuova coniazione di monete di qualsiasi specie,
salvo che si tratti di monete di oro, € in queslo caso si varrd dei servizi della Zececa
italiana. .

Le monete sammarinesi coniate in applicazione di precedenti Convenzioni in-
tervenute tra i due Stati continueranno ad aver corso nella Repubblica Italiana, in
confermiia alle Convenzioni steste e nei limiti da esse stabiliti.

Qualera pell’svvenire il Governo Italiane ritenesse opportuno di consentire, in
deroga a quanto sopra stabilite, !a coniazione di monete sammarinesi, il Governo della
Repubblica di San Marino =i impegna fin d'ora a servirsi unicamente e in ogni caso
della Zecca italiana;

2) a non emettere nd divettamente, nd per mezzo i enti o di istiluli nazio-
nali o stranieri, biglietti di banca o di Stato, surrogati memetari di qualsiasi specie;

3} a non adottare alcun provvedimento finanziario che possa, direttamente o

indirettamente, in qualungue modo ¢ migura, influire sul regime tributario o sulla
circolazione monetaria della Repubblica Italiana; ... ».

3} Accorpo AccrunTtivo alla Convenzione di amicizia e
buon vicinato del 31 marzo 1939, firmato a Roma il 10 set-
tembre 1971.

Art, I. — « Gli articoli... 47... della Convenzione di amicizia ¢ di buon vicimato
del 31 'marzo 1939, quali risultanc meodificati dagli Accord: Aggiuntivi del 29 aprile
1953... sono modificati come segue:

- ART. 47, — 11 lerzo periodo del n. 1 & sostitnito dal segnente:

I due Stati regoleranno con appesita Convenzione Ia coniazione di monete di
metallo diverso dall’ore che venisse concordata in deroga a guanto sopra stabilito. Anche
per fale coniaziche il Governo della Repubblica di S8am Marino si impegna a servirsi
unicamente e in ogni caso della Zecca italiana ».

4) ConvENZIONE MONETARIA fra la Repubblica di San Ma.
rino e la Repubblica Italiana, firmata a Roma il 10 settembre
1971,

« Il Governo della Repubblica di San Marino ed il Presidente della Repubblica
Ttaliana, avendo considerato l'opportunitd di stipulare una Convenzione monetaria
sulla base di quanio stabilito nell’art. 47 della Convenzione di amicizia e di buon vici-
nato conclusa a Roma il 31 marzo 1939, quale risulta modificato dagli accordi aggiuntivi
alla Convenzione stessa conclusi il 29 aprile 1953 ed in data odierna, ...
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hanne convenuto quanto segue:

Amrt. 1. — La Repubblica Italiana mette a disposizione della Repubblica di
San Marino la Zecca di Roma per la coniazione delle sue monete seconde le modalith
della presente Convenzione.

La Repubblica di San Marino si impegna da parte sna a servirsi a tal fine
esclusivamente della Zeeea di Roma, rimborsande a questa le spese relative al valore
dei metalli ed alla coniazione stessa.

ART, 2. — Le monete, nei valori che la Repnbblica di San Marino intenda co-
niare, saranne identiche a quelle italiane per quanto concerne il metallo, la compo-
sizione chimiea, il valore nominale, le dimensioni ed il valore intrinseco dei singoli pezzi.

AgrT, 3, -— Le meonete di ciascuno dei due Stati avranmo, nel territorio dell’al-
tro, identico eorso legale ¢ potere liberatorio nei rapperti tra privat ed in quelli
cor le pubbliche casse.

Agr. 4. — Ciascunc dei due Governi avra facolta di domandare il cambio, in
valuta italizna, delle monete sammarinesi che si accumulassera nelle casse dello Stato
italiano.

ART. 5. — La coniazione delle monete d'ore potrd essere faita per valore ii-
limitato.

Il valore nominale delle menets coniate diverse dall’oro non potrad eccedere
ogni anne la sorama complessiva di duecento milioni di lire italiane e, comunque,
il quantizative di perzi coniati nen potrd superare i venti milioni.

L'emissione del primo contingente di monete si intende riferita al periodo 17
gennaie - 31 dicembre 1972,

ART. 6. — Saranno presi speciali accordi per il cazo che una moneta fosse
dall’'una o dall'altra Parte dichiarata fueri corso, e cid per reciprocitd sia dell’esten-
sione del provvedimento, sia del trattamento da fare al corrispondente taglio di mo-
neta dell’altra Parte.

ArT, 7. — Ciascuno dei due Stati si impegna a reprimere e punire le falsifi-
cazioni delle monele dell’altre Stato che si perpetrassero nel suo territorio.

ART. 8. — La presente Convenzione sard sottoposta a ratifica ed entrerd in vi-
gore il giorno dello scambio degli strumenti di ratifica, Essa restera in vigore per
dieci anni salva la facoltd per ciascuna delle Parti di denunciarla con preavvise di
sei mesi.. ».

5) AccorDo AGGIUNTIVO in materia economica, finanzia-
ria e monetaria, firmato a Roma il 10 luglic 1974.

ART. 5. — « Il secondo e terza eomma dell’art. 5 della Convenzione monetaria
tra la Repubblica Italiana e Ja Repubblica di San Marino del 10 settembre 1971 sono
modificatt come segue:

Il valore nominale delle monete comiate diverse dall'ore non petrd eccedere
ogni anno la somma complessiva di 400 milioni di lire italiane e, comunque, il guan-
titativo dei pezei coniati non potra superare i 40 milioni.
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L'emissione del prima contingente di monete diverse dall'oro si intende ri-
ferita al periodo 1* genmaio-31 dicembre 1975 ».

ARrT, 6. — « Il presente Accordo sarh sottoposle a ratifica ed entrerd in vigore
il giorne delle scambio degli strumenti di ratifiea... ».

6) Scampio p1 NoTE del 10 luglio 1974 :

« In esecuziene dell’art. 47 della Convenzione di Amicizia ¢ Buon Vieinato tra
la Repubblica Italiana ¢ la Repubblica di San Marino, firmata i1 31 marzo 1929 e
modificata con gli Accordi del 18 settemhre 1971, articolo che prevede, al 1° comima,
la facolth per la Repubblies di San Marine di coniare monete d'ora fermo restando
quanto aliro stabilito in materia dai predefti Accordi del 10 settembre 1971, ho
T'onore di comunicarLe che il Governo di San Marino, ogni gualvolta intendera pro-
cedere alla coniazione di monete d'orn, me concordera prevenlivamente il quantitativo
e la pezzatura con le competenti Autoritdh lecpiche italiane per avvalersi dei servizi
della Zecca italiana.

Inoltre i1 Governo sammearinese rinuncia a chiedere alla Repubblica Ttaliana
il riconoscimento del corzo legale di dette monete nel smo territorio; pertanto le mo-
nete stesse avranno corso legale soltanto nel territoric della Repubblica di San

Marino... ».
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CRITICHE E PROPOSTE DI RIFORMA
DELLA COSTITUZIONE

(CoN PARTICOLARE RICUARDO ALL'OPERA
p1 Giuserre MeNoTTI DE FRANCESCO)






SgmamaRIo: 1. I problema delle riforme istituzionali nel pensiero dei giuristi e dei
politofogi. — 2. Utilitd del confronto di tale pensiero con le critiche di cultori
del diritto pubblico contrarie alla Costituzione del 1947. — 3. Critiche e pro-
poste di riforma nell'opera di Giuseppe Menotti De Francesco, -— 4. Premesse
di ordine storico-comparato nelle eritiche di detto autere. — 5. Le evoluzioni
delle Repubbliche democratiche parlamentari in Eunropa nel prime dopo-guerra:
regimi « monisti» e « dualisti». — 6. Utilitd della classificazione elaborata
dal De Francesco per cogliere caratteri ¢ dilferenze pilt particolari tra le forme
parlamentar: democratiche c.d. « moniste ». — 7. Importanza della medesima
classificazione per comprendere la eritica dell’A. alla Costituzione del 1947 in
rapporte alla « debolezza del potere esecutivo ». Continuita della stessa Costi-
tuzione rispetto ai regimi del primo dopo-guerra. — 8. Distinzione del D, F.
tra eritiche alla Costituzione e ricognizione delle violazioni di essa. — 9. Conti-
nuith del’adesione ai principi dello « Stato di diritto » nell’opera di De Fran-
cesco come studioso. — 10. ..e come parlamentare. — 11. Sulla necessita
avvertita dai giuspubblicisti di distinguere « l'oxdine politico » (proprio della
inierpretazione): valore di detta necessith anche per un’impostazione rigorosa
dei problemi delle riforme istituziomali. — 12, Sullattitudine dei giuspubbli-
cisti a studiare rigorosamente detti problemi di riforma.

1. Da tempo anche i culiori del diritto costituzionale pren-
dono parte alle discussioni sulla crisi delle istituzioni e sulla op-
portunita di riforme della Carta costituzionale piun aderenti alle
nuove esigenze della realta presente (').

() Si pud ricordare che gli esponenti dei partiti politici del cosiddetto « arco
costituzionale », interpellati di recente, si somo mostrati sostanzialmente consenzienti
sulla perdurante adeguatezza, di massima, delle istituzioni costituzionali, delineate
nel 1946-47, alle condizioni attuali del nostro Paese. V. il volume eollettivo a cura di
M. D'AntonNio, La Repubblica probebile, Milana, 1972, con scritti di G. Andreotti,
L. Bertoldi, B. Cottone, U, La Malfa, L. Luzzatto, A. Natoli, F. Orlando, G. Pierac-
¢ini, F. Sullo, U. Terracini. Per una silloge con analizi ragionata ed approfondita
di tale volume, v. BiscarerTi o1 Rurris, Le Costituzione iitelione, dops un venten-
nio, nel giudizio degli esponenti politici, in Il Politico 1973, p. 53-32 ed in Seritti
in onore di Giuseppe Chigrelli, Milano 1974, II, p. 30 ss. V. anche Onipa, Un anre
di dibattiti sulle riforme istituzionali, in Riv. trim. dir. pubbl, 1972, p. 459, con
ampi richiami sulle diseussioni intorno alle riforme istituzionali: Sanourri, Ombre
sulle istituzioni, in Riv. trim. dir. pubbl. 1972, p. 471 ss; AAVY,, Staic e tendenza
delle istitusioni in Ialia, in Politica del diritte, 1971, p. 167 ss.

Tn quadro delle opinioni sostenute intorne alle riforme istituzionali sj trova
ora, in Virca, Diritte costituzienale, Milano 1975, p. 30 zs
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Nell’ambito di tali discussioni hanno assunto un partico-
lare significato i due dibattiti che la rivista « Gli Stati » ha orga-
nizzato nel gennaio 1973 e nel maggio 1974 con la partecipa-
zione di alcuni eminenti costituzionalisti italiani: Crisafulli, Fer-
rari, Galeotti, Jemolo, La Pergola, Mortati e Sandulli e, limitata-
menie al secondo di tali dibattiti, Cuocolo e Mazziotti nonché
del filosofo del diritto Sergio Cotta (). Piu di recente si sono
intensificati gli interventi sul tema di aleuni autorevoli polito-
logi (). Da ultimo la Fondazione Gioacchino Volpe ha indetto

{2) Il resoconto del I° dibattite sul tema La Costituzione e la crisi & stato
pubblicato nel fascicolo del gennaio 1973 di detta rivista. Per una valutazione so-
stanzialmente positiva, v. Corra (Mauvrizio), La riforme delle istituzioni: note su wun
recente dibofiite, in Diritto e societa 1973, p. 443 :<.; in senso ecritico, invece,
ID’AvBERco, Altuazione e revisione costituzionole; lotta politica e politica istituzionale,
in Democrazie e dirttto, 1973, p. 211 ss, I1 testo del II dibattito, dal titolo Che fare
del sistema, & stato pubblicato nel fascicolo de « Gl Stati » del giugno-luglio 1974,

(3) 11 dibattito & stato infrodetto dall’articols di fonde del Direttore de « Il
Giornale nuovo » del 12 febbraio 1973, Inpre MonTaNELLI, dal significative titelo
w Lo Costituzione non 2 la Bibbin ». Nel suo articolo « E ora di mettere un po’
dordine » i1 MaTrEuccr, ed il Prof. Sartomi (sotto il titolo « Le riforme da fare
subito »), dopo essersi dichiarati contrari a grandi riforme, come lintroduzione della
Repubblica presidenziale, propongone come revisioni utili per uscire dalle attuali
difficolta: #) o un processo di delegiferazione » per cui il Parlamento si limiti a
dare «le grandi leggi quadre », « senza intervenire con le leggine nell'amministra.
zione dello Stato »: &) mettere le Regioni in grado di funzionare « per i compiti lore
assegnati dalla Costituzione », fornende loro anche i mezzi finanziari ed il personale
occorrente; ¢} atfraverse « una semplice convenzione fra le forze politiche » si do-
vrebbero specificare i cormopiti di ciaseuna Carpera, in modo da [are del Senato una
camera di ripensamente, € non upa mera fonte di rallentamento nel processo le-
gislativo; d) senza seguire progetti come il e.d. « governe di legislatura » (insuffi-
cienti a sostitmire l'omogeneits delle forze politiche come fondamento di forza e
stabilits dell’'Esecutivo), il Mattencei ed il Sartori propongono di attuare il dovere
tostituzionale di introdurre una apposita legge sulla Presidenza del Comaigilo, anche
per rendere eflettivo il prinecipio della democrazia secondo euni «chi ha il potere
deve essere semmpre responsabile del suo eperato ».

Il Sartori, in particolare, sottolinea sliresi la necessith di introdurre riforme
anche per i partiti politici, cominciando, ad esempio, con l'ezcludere i sistemi pro-
porzionali nelle elezieni interne.

Nelle scritte del Migrio, Sottrerre gli eletti alle clientele, si propone invece:
¢} di introdurre l'elezione diretta del Capo dello Stato, il guale non dovrebbe perd
avere un ruolo propriamente « esecutivo » (come avviene nelle Repnbbliche presi-
denziali) ma dovrebbe assumere « fupzioni di organizzazione, programmazione e de-
cisione »; &) di allargare i poteri delle Regioni (raggruppate in unita territoriali
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una « Tavola rotonda » su « La riforma dello Stato italiano »,
presieduta dal prof. A.C. Jemolo e con la partecipazione dei giu-
spubblicisti Cassandro, Galeotti, La Pergola, Mazziotti e dell’eco-
nomista Ricossa ().

E stato acutamente osservato che in tali discussioni si la-
menta, da un lato, « I'impotenza organica del governo e i mille
intralei che sono frapposti alla sua azione », dail’altro, « non
mancano le accuse, rivolte all’esecutivo, di abusi ed arbitri nel-
'esercizio del potere » (°).

Analisi del genere, sul piano di una concezione meramente
quantitativa del potere, potrebbero anche apparire contradditto-
rie e tali da elidersi a viecenda: in un senso, 1’esecutivo avrehbe
poco potere, nell’altro, ne avrebbe troppo. Si fa, perd, notare che
il problema ¢ anche di origine qualitativa: nella concezione de-
mocratico-garantista devono rigorosamente venir contrapposti un
potere disciplinato giuridicamente « responsabile », soggetto a
controlli ed un potere arbitrariamente « sganciato dal controllo
democratico », fuori della legge, irresponsabile (°).

Un punte di vive controversie, poi, &€ dato dall’eventualita di
una revisione costituzionale nel senso di modificare la Repub-
blica parlamentare in Repubblica presidenziale o, quanto meno,
di introdurre il principio di elezione diretta del Capo dello Stato,
da parte del corpo elettorale (7). Si tratta di modificazioni propo-

pitt forti delle attuali), fino ad introdurre un regime sestanzialmente federale, mon
escendo ormai pili possibile correggerc la crisi dell'amministrazione e del Governo
{w che non governa pin »).

Del Micrio, si veda altresi la prolusione tenuta nell'Universita Cattolica di
Milano {a.a. 1964-65) che fu occasione di estese e vivaei discussioni tra giuristi e
politologi: Le trasformezioni dellatiucle regime politico, in Jus 1965, p. 30 ss.

() Per un resocomio sulla « Tavolza rotonda», v., intanto, la rzivista Lo
Specchio, 4 maggio 1975, p. 18.

(%) Corra (Maurizio), Le riforma delle istituzioni: note su un recente dibattito,
¢il,, p. 443,

(*) Per tutta questa parte, si veda ancora Corra M., op. cit., loc. ult. cit

("} A rigore, l'elezione diretta « a suffragio universale » del Capo dello Srato
non corrisponde, di per #é, al modello della Repubblica presidenziale. Nella ricordata
inchiesta de « Il Giornale nmove » il Miglic ha proposto di introdurre Lelezione
diretta, senza conferire al Capo dello Stato i poteri propri dell'Eseculivo e quindi
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ste da gruppi che genericamente vengono classificati come di
« destra ». Bisogna, peraltro, notare che a tali proposte si op-
pongono oggt i politologi, per il timore che possano favorire, in-
vece, spostamenti a siuistra o disordini rivoluzionari, come & av-
venuta nel Cile sotto la presidenza di Salvador Allende ().

In termini sintetici va osservato che modificazioni del genere
potrebbero anche implicare problemi di ordine giuridico-costitu-
zionale, in relazione all’art. 139 Cost. ove ¢ disposto che: « La
forma repubblicana non pud essere oggetto di revisione costitu-
zionale », a mezzo del procedimento aggravato previsto e disci-
plinato nell’art, 138 Cost. 5i &, invero, rilevato che se detta espres-
sione « forma repubblicana » & in astratto idonea ad assumere piu
significati (°), in un contesto di interpretazione storico-sistema-
tica, potrebbe anche venir intesa come ordinata a conservare 1’at-
tuale sistema di elezione del Capo dello Stato ad opera del Par-

lamento {*).

senza introdurre la Repubblica presidenziale. In genere va osservato che la forma di
governc presidenziale & stata attuata, secondo la sua concezione piu tipica, negli
Stati Uniti d'America senza veto diretto, ma con elezione, sia pur sole formalmente,
indiretta, essende il popolo chiamsato a designare dei grandi elettori. (V. VriLone, If
collegio elettorale e gli Stoti nell’elezione del Presidente degli Stati Uniti. Prospettive
di riforma, in Ress. dir. pubbl., 1972, p. 82 ss. e passim; in ispecie p. 135 ss.; 155 s3.).
Per contro la Costitizione tedesca del 1919 e quella francese del 1958 (dopo la
revisione del 6 novembre 1962}, pur contemplando l'elezione del Presidente della
Repubblica a suffragio urpiversale e diretto, sono considerate espressione della forma
di governo parlamentare, pur se « razionalizzate a tendenza presidenziale »; v.
Biscarerr: o1 Rurria, Diritto cestituzionale, Napoli 1974, p. 201 s.

In senso in parte analogo & anche la disamina sulla reeente evoluzione co-
stituzionale francese del DuveErcEn, La sesta repubblica e il regime presidenziale
{trad. ital.}, Milano, 1962, p. 63 =s. e passim; si veda inoltre, p. 112 ss., per accenni
al problema del c.d. « governo di legislatura ».

{8y Tale & il pensiero espresso dai professori MaTTEUCCI ¢ SARTORI in contrasto
con il MicLio, ne « Il giornale nuove » del 12 febbraio 1975. Adde anche BocnerTI G.
sullo stesso giornale del 10 febbraio 1975.

(°) V. Esrvostto, La Costituxione italienge. Saggi, Padova, 1934, p. 3 ss.

(®) V. sul tema, REroso, La forma repubblicans seconds Pert. 139 della
Costituzione, Padova, 1972, passim, favorevole peraltro all’eventusle ammissibilita
dell’introduzione di una elezione diretta (v. p. 96 s.).

Per altri rapporti fra la definizione dello Stato italiane come « Repubblica
democratica », a rigore, « democrazia parlamentare » e Vapplicazione dei procedi-
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Una revisione costituzionale viene postulata anche per il
Senato della Repubblica, perché cosi come esso attualmente &
congegnato, ossia con una composizione fondata sulla rappre-
sentanza proporzionale dei partiti politici, finisce con I'essere con-
siderata come un doppione della Camera dei Deputati. Tra i pro-
getti di riforma che incontrano maggior favore vi & quello di tra-
sformare la seconda Camera in una rappresentanza delle catego-
rie professionali ().

Non vi sarebbe bisogno di modificare la Costituzione, invece,
per cambiare il sistema elettorale per la Camera dei Deputati,
introducendo la rappresentanza maggioritaria con il collegio uni-
nominale ed il doppic turno di votazione con ballottaggio. Sa-
rebbe — almeno ad una prima lettura dei testi costituzionali —
sufficiente una legge ordinaria ('*). Ne potrebbero conseguire in-
novazioni effettive di grande portata, come ha potuto dimostrare
uno studioso della seienza politica, il Fisichella ( *).

menii elettorali v. FERRARI, Elerioni (teoric generale), in Ene. dir., XIV, Milano,
1965, p. 60% ss. 5i & anche fatto notare come sia piutfosto impreciso parlare di
elezioni indirette, o di secondo grade, per quante riguarda la designaziene del Capo
dello State, secondo la nostra Costituzione, V., ELia, Una formula eguivoca: Velexione
indiretta del Presidenie della Repubblica, in Giur. Cost., 1968, p. 1536 s,

(1Y) Una « rappresentanza organica » delle categorie professionali fu vigoro.
samente propugnata, in sede costituente, dalla Democrazia eristiana, ma non incontrd
lapprovazione degli altri gruppi e fu dope lunghi dibattiti, respinta. Ad essa @&
restato, peraltro, sempre fedele 11 MokTaTI, Le reppresentanze di categoria, ora in
Raccolta di seritti, IV, Problemi di politica costituzionale, Milano, 1972, p. 35 ss.,
il quale, nel dibattite promosse dalla rivista « GIi Stati » (v., supra, nota 2}, ha riba-
dito D’esigenza di dar vita ad un consesso « che riflettesse, per ogni regione, le grandi
categorie degli interessi economici, professiomali e culturali». V., nello stesse senso,
anche Bacorini, La crisi dello State, in Grisi e trasformazione delle istituzioni, Mi.
lane, 1969, p. 33 ss.; Zamperri, Democrazie rappresentativa e democrazie parteci-
pativa, ibidem, p. 33 ss.; Bruni Roccra, Rappresentanze e istituzioni parlamentari,
ibidem, p. 91 ss.

(12} In tal senso, v. BrscarerTi b1 Rurria, Diritte costituziondle, cit. p. 266.
Contra, nel senso invece che la Costituzione avrebbe preseritto il eriterio della rap-
presentanza proporzionale per le elezioni del Parlamento, v. Lavaena, Il sistema elet-
torale nelle Costituzione italiana, in Riv. frim. dir. pubbl, 1952, p. 849 ss- ed anche
Reposo, Lo forma repubblicana, cit., p. 115 s

(*) Frsicuiiea, L'elternative rischiose, Firenze, 1972, in ispecie la se-
conda parte.
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2. Sarebbe interessante confrontare le odierne discussioni
con le critiche alla Carta repubblicana formulate, sin dal mo-
mento della sua promulgazione, da womini politici, quali Fran-
cesco Saverio Nitti, Gaetano Salvemini, Mario Vinciguerra, come
da giuristi, quali Vittorio Emanuele Orlando, Arturo Carlo Je-
molo e Piero Calamandrei, ma & sinora mancata una raccolta ed
una esposizione ragionata del pensiero e degli orientamenti se-
guiti da tali eritici (*).

A noi, soprattutto, interessano le affermazioni dei cultori del
diritto costituzionale, a cominciare dall’Orlando, fondatore della
scuola italiana di diritto pubblico, che fu anche Deputato alla
Assemblea Costituente. Di lui va ricordato lo Siudio intorne alle
forma di governo vigenie in Italia secondo la Costituzione del
1948 (), oltre al discorso pronunciato all’Assemblea Costituente
per la votazione conclusiva sul testo definitive della Costitu-
zione ().

Fra altri cultori di diritto pubblico che assunsero analoghe
posizioni di eritica puo, ad esempio, essere ricordato il De Val-
les (). Oltre ai eritici dichiarati, altri cultori di diritto pubblico

mantennero una posizione distaccata, aliena dal considerare in

() Sin dai primi anni dalla promulgazione della Carta ecostituzionale re-
pubblicana, sono stati avanzati, in dotirina, giudizi negativi sul sisterna hicamerale
adottato. V., tra gli altri, FERRARI, Problemi nuovi del nuove Paralmento bicamerale,
in Annali dir. comp. e studi legisl., 1950, p. 205 ss.; FopEraRro, Llattivité del Parla.
mento nel primo biennio e gli insegnumenti che ne conseguono, in Annali fac. se. pol.,
Perugia, 1950-51, p. 3 es.; Tesauro, Il sistema bicamerale nella esperienza costitu-
zionale, in Rass. dir. pubbl., 1951, p. 1 ==

Per un tentativo di sistemazione organica, ancorché circoseritta all'opera di
un solo autore, . il saggio di P.G. Grasse, Mario Vinciguerra e la crifica della
Costituzione, in Il Politico, 1972, p. 804 &5,

(%) In Riv. trim. dir. pubbl., 1951, p. 5.

(18) 11 discorse & riportaio in ORrLanDo, Seritti giuridieci vare (1941-52), Mi-
lano, 1935, p. 47.

(1) DE VALLES, L'incapacitc delle assemblee costituenti di elaborare costitus
gioni witali, in Il Politico, 1961, p. 524 ss. Questo saggio, che contiene riferimenti
2 vari scritti precedenti del De Valles, era gia state edito, in lingna francese, in
Politique. Revue internat. des docirines ef des institutions, 1959, nn., 7-8.
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termini emotivi il « servizio alla Costituzione » come « un ap-
puntamento di impegno vitale » (*°).

E stato, in proposito, rilevato che « non si pud fare a meno
di constatare che per alcuni giuristi, o a cagione dell’eta meno
giovanile, o per il permanere di schemi mentali meno aperti, la
Costituzione rappresentd soltanto una nuova fonte da tener pre-
sente accanto alle altre, senza che venissero mutate in profondita
le condizioni stesse del discorso pubblicistico: sicché, da questo
punto di vista, lo storico di domani potra distinguere secondo
una larga approssimazione di partenza, tra i giuristi che corri-
sposero all’appello del costituente e giuristi che avevano ormai
'orecchio assueto ad altre voei » (V).

A nostro avviso, quest’ultimo giudizio non potrebbe venir
assunto in termini troppo drastici e recisi, con la ricerca ad ogni
costo di contrapposizioni assolute e nette tra 1 nostri giuristi for-
matisi in anni anteriori. In realtd la scuola di diritto pubblico
presenta s1 differenze e pluralita di interessi da parte degli autort,
anche fra coloro che si trovavano nella piena maturita scientifica
al momento dell’entrata in vigore della Costituzione. Bisogna,
piuttosto, riconoscere, nella sostanziale continuita dei metodi,
una varieta di indagini ed una evoluzione delle ricerche (%).

(1%} V., ELia. Prefezione a Pieranprer, Scritti di diritte costituizonale, To-
rino, 1965, I, p. XV.

(%) Le parole riportate sone dellEvia, Prefesione, cit. p. XVI s; v. anche
ScarPELLI, Insegnamento del diritto, filosofiz del diritio e societd in trasformuszione,
in Rip, trim. dir. pubbl, 1973, p. 1677.

{#) Importante & in proposilo, il saggio di Seacna Musso, QOsservazioni per
uno studio del diritte costituziongle quale strutture sociale, in Riv. dir. proe. eiv.,
1973, p. 31; e in Studi in memoria di C. Esposito, Padova, 1974, IV, p. 276,
L’A. pur affermando l'esigenza di considerare, nello studic del diritto ecostituzionale,
anche Yesame della yealth storico-politica, non nega allatto la mecessita di manlenere
nella disamina delle norme superprimarie i vecehi melodi ermeneutici ¢ dogmatici.
In proposito, nella nostra dottrina successiva alla entrata in vigore della Costituzione,
va netata una continuith del veechio metode giuridico-dogmatico {pur con la devuta
attenzione per i mulamenti della realti politica e sociale). Cfr. pur con diversi at-
teggiamenit, BrscarerTs p1 Rurris, Diritto costifuzionale, cit., p. 8 ss.; BALLADORE
Pavviery, Dotirina dello Stato, Padova, 1964, p. 122 ss; 132 ss.; GaLizia, Profili sto-
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Una considerazione piu distaccata appare utile anche per
una migliore comprensione di vecchie critiche severe mosse alla
Costituzione della Repubblica, specie dai giuristi. Prescindendo
da ogni valutazione contingente e da particolari preferenze filo-
sofiche od ideologiche, anche i discorsi dei eritici vanno tenuti
presenti per penetrare gli aspetti e le implicazioni della nostra
Costituzione.

A confortare tale conclusione conduce anche un altro ar-
gomento. Oggi, trascorso ormai quasi un trentennio dalla pro-
mulgazione, si nota anche fra giuristi ideologicamente favorevoli
alle forze politiche che vollero la Costituzione, una sempre cre-
scente consapevolezza della necessita, al lume dell’esperienza ma-
turata, non piir di una mera applicazione di tutte le statuizioni co-
stituzionali (di cui alcune rimaste lettera morta), ma anche di
modificazioni, o se si preferisce, di aggiornamenti delle statui-
zioni stesse (1),

rici della scienza del diritte costituzionale, in Archivio giuridico, 1963, p. 3 ss
Lavaena, Diritio costituzionole. 1. Dottrine Generali, Milano, 1957, in ispecie p. 31 ss;
Morratt, Istifuzioni di diritte pubblico, Padova, 1969, p. 58 as.; TwEvEs G., Principi
di diritte pubblico, Torine, 1973, p. 23 ss.; Virca, Diritte ecostituzionale, Milano,
1971, p. 6 ss., e Diritto costituzienale, Milano, 1975, p. 5 s.

Va notata la proposta MarTINES, Coniribute ad una teorie giuridica delle forze
politiche, Milano, 1957, p. 8@ ss., secondo cui il costituzionalista non pud prescindere,
nello studio del date giuridico, dalla sfera del pregiuridico, perché il fenomeno giu-
ridico non pud essere inteso a fondo se lo si isola e lo si considera unicamente dal
punto di vista deontologico. V., anche, le brevi ma precise indicazioni del ViRGa,
Diritto costituzionale, Milano, 1971, p. 6 ss.

(#1) Come imiziatore del nuove indirizzo il BiscamerTe 1 RurrFia (Lz Costi-
tuzione, cit., p- 6 mota 4, fvi) indica il BariLE, con lo scritte: Per un emmeoderna-
mento delle strutture democratiche italiene, in Il Ponte, 1964, p. 1202 (ora in Seritti
di diritte costituzionale, Padova, 1967, p. 523). V., anche, nell’amplissima bibliografia
sull’'argomento, AAVV., Come riformare le istituzioni, Firenze, 1966 (numero spe-
ciale della rivista Ulisse); AAVV., I controlli sul potere, Firenze, 1966; « Centro i
ricerea e di documentazione L. Einaundi », Processo allo Stato, Firenze, 1971.

In particolare, sulla posizione del CrisaFULLI, v., I sistema parlgmentare & in
crisi, nel citato numere speciale della rivista Ulisse («I problemj di Ulisse »),
P- 37 s, che ha riaffermato D'esigenza di upa revisione del sistema bicamerale nel
dibattita svoltosi nel gennasio 1973 a cura della rivista « Gli Statin (v., supre,
nota 2},
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3. Un legame fra i giuristi che, fin dai primi momenti
ebbero a manifestare dissenso e disapprovazione per le scelte dei
nostri Costituenti e gli attuali fautori della rewisione costituzio-
nale, puo riconoscersi nell’opera di Giuseppe Menotti De Fran-
cesco. Accanto alle vecchie critiche alla Costituzione repubbli-
cana, di recente egli ha avanzato proposte di revisione costituzio-
nale, allo scopo di porre rimedio alla crisi delle istituzioni (?).

Interessante & 1'accenno al « fondamentale difetto, sia del-
l'ordinamento nostro costituzionale, sia del sistema elettorale
adottato in Italia per le elezioni, difetto della Costituzione la
quale ha istituito Camera e Senato senza differenziarne la ne-
cessaria sostanziale formazione e competenza, sicche Camera e
Senato costituiscono un doppione che non ha senso in quanto pro-
vengono in definitiva da uno stesso corpo elettorale ».

All’osservazione dei difetti del diritto vigente, seguono con-
testuali le proposte di adeguate revisioni per eliminare il « difetto
del sistema elettorale adottato nelle elezioni dei rappresentanti,
che per la Camera & rigidamente proporzionale, mentre ben di-
versi sarebbero i risultati se fosse applicato il sistema uninomina-
le, sistema che in Inghilterra, in America, in Francia ¢ in altri
Stati democratici assicura risultati soddisfacenti ».

A cio segue 'ulteriore considerazione: « Penso che, sino a
quando il Senato italiano non sara l'espressione delle categorie e
specialmente della culiura e del lavoro, e sino a quando il sistema
elettorale mon sara uninominale, consentendo la scelta dei mi-
gliori da parte del corpo elettorale e riducendo, almeno in parte
la condotta mafiosa dei partiti, la vita politica italiana ne risentira
sempre dannosamente, ed il danno, Iungi dall’attenuarsi, si ag-
gravera sempre di piu, man mano che si va avanti negli anni ».

Sotto 1’aspetto formale, pertanto, sarebbero mecessarie una
legge ordinaria per modificare la legge elettorale vigente per la
Camera dei deputati, introducendo il collegio uninominale, ed

(&) Cir. DE FranceEsco GM., Una wvite dedicata alle scuole ed al Paese,
Milano, 1974, p. 219 s. (anche per il brano riferito, infra, nel testo).
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una legge di revisione costituzionale per modificare I'attuale com-
posizione del Senato della Repubblica (*).

Tali proposte sono in armonia con le considerazioni che Giu-
seppe Menotii De Francesco aveva svolto negli studi sulla Costi-
tuzione repubblicana (*'). E da aggiungere che 'autore ritiene, in
accordo con altri studiosi (¥), che il maggior difeito nella stessa
Costituzione sia dato dalla posizione eccessivamente debole at-
tribuita al potere esecutivo: « ...il fattore politico, che ispira la
attuazione dei presupposti giuridici di ogni Costituzione mo-
derna ha finito con 'indebolire oltre ogni misura il potere ese-

cutivo » (%).

4. Fra i critict della Costituzione, De IFrancesco assume
una posizione particolare soprattutto per le premesse teoriche e
culturali da cui egli prende le mosse.

(¥} Sulla riforma del Senatn e le varie proposte avanzate gia immediata-
mente dope I'entrata in vigore della Costituzione, v. anche per indicazioni e richiami,
Marreucct, Considerazioni sulle riformae del Senato, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1957, 100 ss.; ARvsTA, Saggio bibliogrefico sully riforme del Senoto, in Studi sulle
Costituzione, Milano, 1958, p. 232 ss.; Cuocoro, Due nuovi progettt di legge per la
riforma del Senate, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, p. 188 ss.; Mazzei, Mork,
MorTarl ¢ Bon VaLsassiva, La riforine del Senats, in Rassegne Parlzmentare, 1960,
p- 1522 ss.; Necr1, voce Bicameralitsmo, in Enc. dir., Milano, 1959, V, p. 345 ss.

Pitt di recente il problema si & riproposto alla Iuce della crisi delle istituzioni
parlamentarl ed & state oggetto di numerosi interventi di giuristi e politologi. Nella
vastissima letteratura, v., per un puntuale orientamento, Rossano, Partiti e parla-
ments nello Stato contemporaneo, Napoli, 1972, 1 ss, Oltre alla posizione del
Crisafulli (gid ricordata scpra nella nota m. 21), v. Bon Varsassina, Ura possibile
riformae del Senafo, in Studi per il XX anniversario dell’Assemblea Costituente, Fi-
renze, 1959, IV, p. 69 ss.; Sprearico, Cemposizione politica e composizione sociale
del Senato (1948-1968), ibidem, p. 533 e 369 ss.

{#) Per una biblicgrafia degli scrittj del De Francesco aventi per argomento
la Costituzione repubblicana, si rimanda all’elenco che introduce il primo dei due
volumi degli Studi in onore di G.M. De Francesco, Milano, 1957.

(¥) Tzle & ['opinione, ad esempin, del Vinciguerra, su cui v. GRasso, op.
cit,, p- 811 sa,

(%) DE Francesco, La legge italiona istitutive del Consiglio Superiore della
Magistratura, nel volume collettivo Magistrati o funzionari, a cura di (. MagaNINI,
Milano, 1962, p. 365,
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All’'uopo, bisogna tornare lontano nel tempo, quando 1’au-
tore era professore all’Universita di Pavia, prima di essere ira-
sferito all’Universita di Milano. Si era negli anni del primo dopo-
guerra, ¢ molti Paesi dell’Europa continentale e di altri conti-
nenti, dopo la caduta delle istituzioni del periedo prebellico, erano
pervasi da un vasto movimento costituzionalistico inteso alla ri-
cerca di nuovi ordinamenti (*’). Nei Paesi dove si volevane man-
tenere le concezioni liberal-democratiche, sia pure con « aper-
ture » sociali, le nuove Costituzioni mostravano caratteri e tec-
niche giuridiche diverse da quelle dell’Ottocento fino al punto
di far parlare di nuove tendenze costituzionali o di una nuova di-
versa base del costituzionalismo europeo occidentale (*).

In Italia, tali tendenze costituzionali furono oggetto di po-
chi studi (”), essendo rimasto in vigore lo Statuto albertino del
1848, sta pure con le successive modificazioni e le aggiunte del
periodo fascista. Mancava un’esigenza immediata per approfon-
dire la disamina dei nuovi movimenti. In pit, allora in Italia
erano scarsamente coltivati gli studi di diritto pubblico compa-
rato ().

{2} Tale fervore -costituzionalistico, che caratterized il primo dopoguerra,
aveva destato ['atienzione del Rurrini che ne aveva fatto richiamo mei suoi seritti
apologetici e polemici, poi raccolti nel 1925 in volume sotte il titolo: Diritei di
Libertd, di cui qui si cita In seconda ediziome, con prefazione del Calamandrei,
Firenze, 1946, in ispecie p. 42 ss.; 87 ss.; 147 ss.

{#*) La trattazione d'insieme pid nota & data dal volume di Mirxine GUETZE-
vicH, Les nouvelles tendences du droit constitutionnel?, Paris, 1936; ed anche Le
régime parlementaire dans les constitutions d'aprés-guerre, Paris, 1937,

(*) Facevano eccezione i lavori interessanti, ma di ordine soprattutte espo-
sitive, di GraNNiNT A., Tendenze costituzionali, Bologna, 1933, e Movimenti costi-
tuzionali contemporenei, Roma 1937. Un tentativo di sistemazione orgamica & il
saggio breve, ma preciso, del Crosa, Il fattore politico e le Costituzioni, neglt Studi
in onore di Ranellegti, Padova, 1931, I, p. 164 s&. 5i vedane anche gli accenni
in AmerosiNi, Sul caretiere delle costituzioni repubblicane del dopoguerra, ibidem,
pp- 1-15.

{® A prescindere da studi monografiei, & ricordate come trattazieme d'in-
sieme solo i} corse di dispense di Rosst L., Appunti di diristo pubblico comparato,
Roma, 1935. In precedenza, digressioni di caratiere comparatistico si erano avute
nelle irattazioni del BrRuniaLTr, II diritto costituzionale e la politica nelln scienze e
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De Francesco, gia nella sua anteriore opera di giurista, si
era mmostrato sempre attento alle vicende storiche ed alle espe-
rienze concrete dei fatti, con notevole attitudine ad « avvicinare
il diritto alla realtd pratica della vita » (*'). E un’attitudine di-
mostrata fin dai primi tempi, fin dalla tesi di laurea che nel 1907,
quando fu discussa, rappresentava un’autentica novita per l'ar-
gomento « Conflitti di lavoro e loro pacifica risoluzione » (*2). Si
puo comprendere, quindi, come un giuspubblicista di tale forma-
zione fosse tra i pochi che, negli anni del primo dopo-guerra in
Italia, vollero dedicarsi alle ricerche intorno alle grandi novita
costituzionali provocate dalla erisi mondiale di allora (*).

In ispecie De Francesco mostrd molto interesse per le nuove
Costituzioni straniere promuovendo anche apposite trattazioni
monografiche in accurate tesi di laurea, redatte dai migliori al-
lievi della Facolta giuridica pavese. In tal modo vennero esami-
nate quasi tutte le Costituzioni apparse a quel tempo, cosi come
i principali istituti comuni a piu ordinamenti (**).

nelle istituzioni, 2 voll., Torine, 1896.1900; del Mosca, Appunii di diritte costituzio-
nale’, Milano, 1921.

Una considerazione particolare merita D'inters opera dell'Orlanda, sempre do-
minata dalls preoccupazione di conciliare un’apertura « alla prospettiva storica » con
la « massima precisione dei concetti» ed il «rigore sistematico della trattazione »:
v. Gavizia, Diritto costituzionale fprofili storici), in Enc. dir., XII, Milane, 1964,
p. 967 s.

(*1) V. Resta, G.M., De Froncesce ¢ Ia sua opera scientifica. Discorso pronun-
ciato in occasione delle onoranze tributate ol prof. G.M. De Francesco, Milano, 1958,
P9 s.

(*2) Detia test fu poi pubblicata nella Riviste intern. di scienze e discipline
ausiliorie del 1910.

(*) Qlire alle indagini sulle Costituzioni democratiche europes, sono da
vicordare un’ampia monografia La neture giuridice dei mandeti internozioneli nel
vol. X degli Studi nelle scienze giuridiche e sociali (Pubblicazioni della R. Universita
di Pavia) del 1926; ed il saggio Lo Stato sovietico nella dottrina generale delle Stato,
negli Studi per Ranelletti, Padova, 1931, II, pp. 1.55. Ambedue gli scritti apparvero
fra le primissime trattazioni di tali argomenti in Italia ed anche all’estera.

(*) V. De Francesco, L'Université di Pavia e gli studi sulle Costituzioni
straniere, in Annali di Scienze politiche, v. Pavia, 1932, p. 137 ss. L'A. esprimeva
anche il rammarico che le pili meritevoli delle suddette tesi non fossero state pub.
blicate per mancanza di mezzi finanziari, facendo osservare che « una parte mnon
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Di tali ricerche a noi interessano soprattutto le considera-
zioni e le conclusioni tratte dal De Francesco per quanto riguarda,
in particolare, gli ordinamenti retti con forme di Stato di « de-

mocrazia classica » (*).

3. I risultati degli studi e meditazioni furono riassunti
da De Francesco, fra I'altro, in due saggi su « La posizione gin-
ridica del Capo dello Stato nelle vecchie e nelle nuove Costitu-
zioni » (*) e su « La nomina e la revoca dei Ministri nelle Co-
stituzioni del dopoguerra » (*). I due saggi appaiono intesi, me-
diante un’indagine dei testi costituzionali, a ricercare la configu-
razione giuridica degli ordinamenti definiti nelle Costituzioni del
primo dopoguerra {**).

Per certi aspetti la disamina del De Francesco pu6 confron-
tarsi con quella seguita dal Rodslob, dal Duguit e dal Burdeau,
poi riproposta, in termini eritici, dal Mortati (*).

Secondo la classificazione di quest’ultime autore, tra i go-
verni parlamentari deve farsi una distinzione fondamentale a se.
conda che accolgano la concezione « monistica » o quella « duali-
stica » (¥). Tale differenza fondamentale tra le due concezioni
& indicata dal Mortati nel « diverso modo di intendere le fun-
ziont e di individuare la posizione del Capo dello Stato: ed in
particolare i poteri di cui il Capo dello Stato gode nei confronti di

trascurabile della letteratura francese in argomento » (diritto costituzionale compa-
rato) erz « data precisamente dalle tesi di dettorato n.

(5} Tale & la nota espressione usata specie dal Biscarerri p1 RurrFia, da
ultime in Introduzione ollo studie del diritto costituzionale comparato, Milana,
1974, 60 ss.

{3%) In Studi in onsre di Federico Cammeo, Padova, 1933, 1, p. 351.

(3 In Riv. dir. pubdl, 1932, I, p. 323 sas.

(#¥) Per un’accurata disamina dei lavori comparatistici di De Franeesco, con
adesione alle sue conclusioni, v. CARENA, Principi e tendenze di dirfito pubblico nelle
Costituzioni democratiche post-belliche, in Anneli di Scienze politiche, V, Pavia,
1932, p. 230 s3. e passim.

(¥} V. Mortatl, Le forme di governo, Padova, 1973, p. 145 ss.

(™) Il termine « monistico» & adeperato in senso diverso da gquello aceolio
dal Mirkine Guetzevitch ed applicate, pei, in Italia, dal Biscaretti di Ruffia.
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quell’organo collegiale che concentra in sé i poteri necessari a
concretare 'indirizzo politico, ciog il " Gabinetto ”. Il sistema
dell’equilibrio dualistico si realizza qualora il Gabinetto sia po-
liticamente responsabile non solo nei confronti del Parlamento,
ma anche del Capo dello Stato, e questi abbia la possibilita di far
valere tale responsahilitd attraverso il potere di revoca. In tal caso
il Capo dello Stato & concepito come un organo che, al pari del
Parlamento, pud influire attivamente sulla direzione politica del-
lo Stato in mode indiretto, attraverso i poteri di cui gode net
confronti di un ” Gabinetto ” responsabile anche nei suoi con-
fronti » (%),

La concezione « monistica », invece, si qualifica per la ten-
denza a « considerare il Parlamento come unico vero centro di
autorita politica » (**). Con questa concezione & compatibile la fi-
gura del Capo dello Stato in posizione pero di potere « neutro »
e « moderatore » tra i contrasti delle forze politiche; mentre deve
attuarsi il maggior raccordo d’intesa e di armonia politica tra
governo e parlamento.

Come modelli estremi delle due concezioni sono proposti la
Costituzione tedesca di Welmar, caratterizzata dal dualismo po-
litico tra Presidente della Repubblica e Parlamento e la Costitu-
rione austriaca del 1919, in cui il centro prinecipale, anzi unico,
del potere politico era da vedere nel Parlamento.

Nella classificazione proposta dal Biscaretti di Ruffia, che
ha sviluppato I'insegnamento del Mirkine Guetzeviich, la con-
trapposizione suddetta corrisponde ai due tipi di governo parla-
mentare « razionalizzato » (*®): alla concezione dualiste corri-
sponde il governo parlamentare razionalizzato « a tendenza pre-
sidenziale »; alla concezione monista il governo parlamentare ra-
zionalizzato « a tendenza direttoriale », data dal predominio delle
assemblee parlamentari. A rigore, anche le forme denominate

(*1) MortaTI, op. eif., p. 149,
() Mortar1, 6p. cit, p. 191,
(¥} BiscarerTr p1 RuFria, Diritte costituzionale, cit., p. 201 ss.
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dal Biscaretti « a tendenza equilibratrice » ~— cui viene ricondot-
ta la Costituzione italiana del 1947 — dovrebbe considerarsi pii
prossime alla concezione « monista » in quante il voto parlamen-
tare deve reputarsi decisivo nel determinare la politica nazio-
nale (*).

6. Nel quadro sopra deseritto I'opera del De Francesco si
qualifica per originalithd di impostazioni e di risultati.

L’interesse dell’autore appare rivolto, soprattutto, ai gover-
ni parlamentari che rispondono alla concezione definita dagli stu-
diosi europei come « monistica » e cerca di distinguerne i tipi
diversi, quali risultano nelle costituzioni del primo dopo-guerra.
La concezione monistica appare, percid, come una tendenza ca-
pace di assumere svariate manifestazioni, anziché come uno sche-
ma rigido attuato senza variazioni di sorta.

L’ampia disamina consentiva al De Francesco di suddividere
le Costituzioni democratiche del primo dopo-guerra in due grandi
categorie : nell’'una, comprendente, ad esempio le Costituzioni del-
I’Estonia ¢ dei vari Linder tedeschi, era realizzata una forma di
governo diretto di assemblea fino al punto di non riconoscere una
figura costituzionale propria del Capo delle Stato o di negarne
ogni individualith autonoma; nell’altra, assai pitt ampia, erano
riunite le altre Costituzioni che, a dire del De Franecesco, realiz-
zavano una forma da definirsi ultra-parlamentare. E da tener
presente, in proposito, che per questo autore il sistema di governo
parlamentare non sarebbe caratterizzato dall’equilibrio dei poteri,
ma invece dalla normale prevalenza della volontd parlamentare :
la nuova forma del primo dopo-guerra si sarebbe differenziata per
aver reso assoluta ed inderogabile quella prevalenza parlamentare
che era, nella forma parlamentare, solo normale ().

(¥ V. e considerazioni sulla Costituzione italiana del Mortari, Le forme,
cit, p. 430 s. L’autore considera come modello di « parlamentarismo equilibrate »
la costituzione cecoslovacea del 1920 (op. cif., p. 197 ss.).

{(*} Secondo il CarEna, Principi e tendenze, cit, p. 236, la distinzione del
De Francesco tra governi o parlamentari» ed « ultra-parlamentari » sarcbbe diversa
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La tendenza ad affermare l'assoluta prevalenza costituzio-
nale del Parlamento, sia pur con diversita di particolari e di mi-
sure, sempre secondo il De Francesco, era da considerare come
un vero e proprio principio giuridico, che, a sua volta, era deri-
vato dal comune principio politico al quale le Costituzioni stesse
si ispiravano, e cioé dal principio democratico nella sua espres-
sione parlamentaristica. E, invero, tali tendenze apparivano ma-
nifeste nella maggior parte delle Costituzioni del primo dopo-
guerra, anche se vi furono eccezioni importanti, come quella della
Germania di Weimar (%).

Specie la posizione giuridica del Capo dello Stato nelle Co-
stituzioni posteriori al 1918, appariva all’autore mutata e di-
versa rispetto a quelle antecedenti. Si manifestavano tendenze
notevoli, se non proprio a sopprimere la carica, a sottrarre al Capo
dello Stato: a) la titolarita del potere esecutivo, almeno nella sua
unitarietd (di modo che, in quelle Costituzioni, il potere esecu-
tivo o si riassumeva solo nel Governo, oppure era distribuito tra
Capo dello Stato e Governo); b) qualsiasi possibilita di partecipare
alla funzione legislativa; ¢) qualsiasi pretesa di far valere ogni
responsabilita politica dei Ministri ( nei confronti di esso Capo del-
lo Stato).

- Alla puntuale disamina comparata dei testi costituzionali del
primo dopo-guerra ed alla loro classificazione, il De Francesco fa-
ceva seguire anche un giudizio di valutazione sulla rispondenza

dalla distinzione del Mirkine Guetzeviteh, tra governo parlamentare « classico» ¢
governo parlamentare « razionalizzato », differenza che consiste nella sestituzione
di un rigido procedimento giuridice (statnizioni scritte superprimarie} ad un proce.
dimento politico (prassi). I due criteri di distinzione perd non sone incompatibili
poiché riguardano profili diversi delle costituzioni. Pilt completo e comprensive
ci sembra, comupque, il criterio de! Mirkine Guetzevitch, applicate da noi, per
esempio, dal Biscarertt pr Rurria, Dirfito costituzionale, cit.,, p. 194 ss., 208 ss.;
v. aoche Mortati, Le forme, cit,, p. 145 ss. e possim. Nondimene anche la classi
ficazione del De Francesco pare utile sotto altri profli.

(#5) Va ricordato che la forma di geverno prevista nella Costituzione di Weimar
¢ definita come « Governo parlamentare razionalizzate a tendenza presidenziale »
proprioc a causa della forte posizione costituzionale ricomosciuta al Presidente della
Repubblica. V. Biscarerrt o1 Rurria, Diritlo costituzionale, cit-, p. 201 =.
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alle necessita storico-ambientali. Quei « sistemi di Governo »,
scriveva 'autore « non hanno risposto alle esigenze reali della
vita degli Stati, i quali, specialmente dopo il travaglio della guer-
ra, avevano piu che mai bisogno che il principio della autorita sta
tale non venisse menomato di fronte ai gruppi sociali per poter
consentire ed agevolare, attraverso Pordine e la disciplina, la re-
staurazione delle energie stanche e delle forze distrutte » (¥7).

7. Si pud riconoscere nell'opera di De Francesco una so-
stanziale continunita di impostazione fra 1 suoi studi di carattere
storico-comparato intornoe alle Costituzioni del primo dopo-guerra
e le critiche da lui mosse alla attuale Costituzione italiana, Ed in
una tale posizione, a parte certe enunciazioni polemiche, & da ri-
conoscere un concreto fondamento di verita.

Come & noto i nostri Costituenti si ispirarono rigidamente
ai modelli costituzionali del primo dopo-guerra che apparivano
loro i piu idonei alle istanze politiche ed ideologiche del mo-
mento, in rapporto al mutamento di forma istituzionale da mo-
narchia in repubblica, alle numerose spinte verso una democra-
tizzazione totale, alla necessita di stabilire un regime « raziona-
lizzato » e pluralista, capace di garantire la coesistenza pacifica
di gruppi politici diversi ed anche ispirati ad ideologie contra-
stanti (*).

Oggi =i puo dire che, soprattutto per 1'Italia, in confronto
con altri Paesi del continente europeo, ha valore 1'osservazione
che la rinascita del costituzionalismo nel secondo dopo-guerra nei
Paesi dell’Europa continentale & avvenuta senza affermare « prin-
eipi veramente nuovi rispetto a quelli della precedente esperienza
parlamentare », al piu col rifiuto di innestare figure di Capo di

{() De Francesco, La posizione giuridice del Copo delle Stato, eit, p. 351.

(*¥) E da ricordare che in preparazione dei lavori dell’Assemblea Costituente,
a cura di un Ministers appositamente istituite, il Ministere per la Costituents, fu.
rono stampate le traduzioni dei testi di molte Costituziomi straniere, fra cui le Carte
costituzionali del primo dopo-guerrs, con commenti e note di autori vari. La collana
denominata Testi e documenti cosiituzionali, fu edita a Firenze nel 1946,
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Stato repubblicano-presidenziale nelle strutture del parlamenta-
rismo « razionalizzato » (*).

Anche se temperate con I'attribuzione di taluni poteri al Pre-
sidente della Repubblica e con l'introduzione della Corte costitu-
zionale, la mostra Costituzione mantiene i caratteri del regime
« ultraparlamentare » € le tendenze verso un vero e proprio re-
gime di assemblea, come sta, tra l'altro, a comprovare tutta la
polemica di Giuseppe Maranini (**). E non vi & dubbio che 1’aspet-
to principale delle critiche alla Costituzione del 1947, cosi come
anche delle richieste di revisione, riguarda propriamente la de-
holezza del potere esecutivo, secondo quanto gia detto (™).

Hanno, quindi, un fondamento di ragione le parole pronun-
ciate da De Francesco nell’esordio della sua relazione ufficiale ad
un Symposium internazionale: « Come studieso, io sono un giu-
dice piuttosto severc della Costituzione italiana del 1947... » (*%).

Quale giudizio di uno studioso, la critica deve essere cauta,
analitica ed articolata a seconda delle diverse parti del testo co-
stituzionale {*°).

8. Il buon giurista, perd, deve sempre distinguere da cio
che & stabilito in un testo normativo, quanto ne & derivato per

illazione ingiustificata o ne costituisce violazione. Cosi, sempre

(**} Per tali osservazioni, v. MoRTATI, Le fortme di governo, cit., p. 222 s. Sono
da ricordare altresi le considerazioni svolte dall'Eris, Governo (forme di), voce in
Enc. dir., XIX, Milano, 1970, p. 657 s, e passim.

(*) Per le considerazioni polemiche del MARANINI si possone ricordare alcune
sne opere di impostazione piit generale: Miti e renlta costituzionali, Milano, 1960
La Costituzione che debbiomoe selvare, Milano, 1939; Storia del potere in [talia:
1848-1967, Firenze, 1967.

(*1) Si rimanda alle indicazioni del § 1 ove sono ricordati gli imterventi dei
Professori: CRisaruLLI, SanpuLLi, MortaTi, FERRARI, Gavgorri, La PERGOLA &
JEMmovLo,

() Dr Francesco, Le legge italiona, cit, p. 365.

(>} Va notato che, nella relazione citata alla nota precedente, il D Fran-
CEsco, dopo essersi dichiarato critice della Costituzione per quanto concerne la disei-
plina del potere esecutivo, aggiungeva che il titolo IV della seconda parte della
Costituzione « merita piena adesione anche da parte dei pitt severi critici del testo
vostitnzionale ».
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secondo De Francesco, I'indeholimento dell’esecutivo, gia insito
nelle statuizioni costituzionali, e stato reso piu grave « dalla errata
interpretazione, da parte dei governi che si sono succeduti dal
1947 in poi, di alcune sue norme fondamentali (della Costitu-
zione), e, prima fra tutte, quella dell’art, 95. Di qui il decadere
dell’autorita e del prestigio dello Stato cui si va sostituendo il
prepotere rovinoeso dei pariiii politici e dei loro apparati; di qui
la indisciplina degli individui e dei gruppi, da cui procede il di-
sordine sociale » (**).

Una violazione « rivoluzionaria » della Costituzione & stata,
pit di recente, ravvisata dallo stesso De Francesco mell’accogli-
mento delle pretese dei sindacati a irattare direttamente con il
Governo la soluzione dei problemi politici generali « cui sono
interessati tutii i cittadini, problemi di spettanza esclusiva del
Parlamento ». Ne segue la conclusione secondo cui il « cedimento
continue al sindacalismo di ogni tendenza finisce col travolgere
il sisterna costituzionale poggiato sul parlamento come rappre-
sentante della sovranita per quanto tocca gli interessi superiori
della nazione, interessi superiori e distinti dagli interessi di ca-
tegoria » ().

La questione non & nuova, anzi attiene alla concezione fon-
damentale ed alle origini storiche dell’istituto parlamentare, il
quale e fondato proprio sulla distinzione e sull’antitesi tra la rap-
presentanza degli interessi generali dell’intera nazione, vista nella
sua totalita, e la tutela degli interessi di categoria o di gruppi
particolari in competizione tra loro. In questi limiti, ben si puo
sostenere che contraddice alla « verita », prima ancora che alla
Costituzione, I'idea stessa di considerare alla pari « potere poli-
tico » e « potere sindacale »: « rappresentanza politica » e « rap-

(*) D Fraxcesco, loe. ull. cit

(*) 11 caratte incostituzionale delle pretese affacciate dai sindacati a farsi por-
tatori di intevessi generali, & stato ritenuto da De Francesco, nel diseorse inaugurale
dell'anno aceademico 1972 (tenuto il 4 febbraio 1972), all'lstitute Lombarde - Aec-
cademia @i Scienze e lettere (di eui I'A. fu presidente dal 1966 al 1973); efr.
Rendicont Istituto Lombardo, Parte generale, 1972, estr.



118 SERGI0 ANTONELLI

presentanza sindacale » come due « portatori di interessi gene-
rali » (*°). La questione si era presentata nel primo dopo-guerra
e De Francesco aveva gia espresso la propria opinione nel lon-
tano 1924, in una prolusione tenuta nella Universita di Urbino,
intitolata proprio « Rappresentanza politica e rappresentanza sin-
dacale nella scienza del diritto pubblico » (*'). A cinquant’anni
di distanza, le nuove esperienze hanno indotto il Nestore degli stu-
di di diritto pubblico a riaffermare la propria opinjone.

E importante che, per un giurista formatosi alla scuola del
positivismo giuridico, 1'apologia dello « Stato di diritto » contro
le pratiche contrarie ed anche contro la Costituzione repubbli-
cana, sia conservata, secondo un ordine di eriteri propriamente
giuridici, indipendenti da valutazioni extragiuridiche, morali o
politiche. Tale & il proposito manifestato da De Francesco, come
risulta da un passo piuttosto esplicito in merito: « So che il giu-
rista non deve mai prescindere dalla realta ma so anche che, al-
lorquando questa realta copre errori produttivi di conseguenze
dannose alla collettivita nazionale, egli ha il diritto e il dovere
di ammonire e richiamare gli nomini responsabili al ritorno ai
principi, che vantano la conferma rassicurante dei secoli » (*). E
verosimile che con queste parole De Francesco volesse fare rife-
rimento alle concezioni fondamentali dello « Stato di diritto »
elaborate nei secoli, dopo un cosi intenso processo di elaborazione
di pensiero e dopo un cosi grande travaglio dei popoli. Nella per-
sona giuridica dello Stato, Santi Romano vedeva una « stupenda
creazione del diritto », capace di realizzare « 'impersonalita del
potere » col porre a titolare della sovranita non una persona sin-

(**) De Francesco, Discorsa, eit., alla mota precedente.

(*") La prolusione del DE Francesco, Rappresentanze polifica e rappresen-
tanze sindacale nelln scienza del diritte pubblico, & edita in Riv. dir. pubbl, 1925, 1,
p. 265 ss. 1 temi trattati in detta prolusione sono ripresi nella commemorazione di
Francesco Rovelli, tenula da De Francgsco all'lstituto Lombardo, nella adunanza
del 12 novembre 1964.

(**) Dz Frawcesco, F. Rovelli, in Rendiconti dell’Isittute Lombardo - Parte
generale, vol. XCVIIL, 1964, estr.
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gola od un gruppo, ma un ente giuridico, lo Stato « che si eleva
al di sopra degli interessi non generali », € « non I’organo di una
classe, di un partito, di una frazione, dominante per diritto di
vittoria o di potenza » ().

9. Anche Ie critiche della Costituzione mosse da De Fran-
cesco sono da riconoscere, quindi, in armonia con i principi dello
« Stato di diritto », ai quali egli tenne costantemente fede. In me-
rito, va ricordato che durante il periodo fascista nella dottrina ita-
liana del diritto pubblico tenevano campo due correnti. La prima,
di pin ampia influenza per il numero e Pautorevolezza dei fautori,
aveva continuato a trattare la materia secondo le teorie del di-
ritto e dello Stato tramandate dal periodo anteriore, e riguardate
come classiche. Ben pochi, per contro, avevanc cercato di seguire
nuove impostazioni diverse e piu radicali, in corrispondenza con
le concezioni totalitarie ().

Le tendenze cosiddette « conservatrici » prevalevano anche
negli altri rami della scienza giuridica, fino al punto da imporsi ai
legislatori del tempo. Cid riusci evidente, sia all’atto della forma-
zione dei codici del 1942, sia nelle discussioni per i tentativi non
riusciti di arrivare alla c.d. codificazione dei principi generali del-
Pordinamento statale, codificazione voluta dai giuristi piu favo-
revoli alle novitd totalitarie (*'). E da aggiungere che, anche 1or-
ganizzazione costituzionale, amministrativa e giudiziaria dello
Stato, pur con le gravi trasformazioni intervenute con I'instau-
razione del regime fascista, presentd per aspetti rilevanti una
continuitd sostanziale rispetto all’anteriore periodo statutario li-

berale (%).

(*» Romano, Lo Stato moderno e la sue orist, rist., Milano, 1969, p. 7 ss.

(%) In argemento, v. BiscAneTTI D1 RUFFIA, Diritto Costituzionale, eir., p. 12
ed anche Gavrizia, Diritte costituzlonale (profili storici}, cit., p. 975 s.

(*Yy In merite v. AQUARONE, L’organiszazione dello Stato totalitario, Torino,
1965, p. 281 ss.

(2} Si pud rinviare, in merito, a PALADIN, Fascismo (diritto costiluzionale),
voce in Ene. Dir., XVI, Milano, 1967, p. 887 &
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Nel dibattito tra i nostri giuspubblicisti, De Francesco fu
decisamente fra coloro che cercavano di dimostrare la validita
delle dotirine giuridiche anteriori e la loro idoneitd a spiegare e
definire anche le innovazioni costituzionali introdotte nel periodo
del ventennio (%).

Per di pii, lo stesso De Francesco diede un contributo dav-
vero rilevante all’affermazione ed alla continuita della scuola ita-
liana del diritto pubblico, ispirata alle classiche concezioni della
post-pandettistica e della dogmatica. Si ebbe la formazione della
« Collana di studi di diritto pubblico dell’Universita di Milano »
nella quale furono pubblicate le opere (talune ancora fondamen-
tali) di giovani studiosi provenienti da tutte le Universita italiane
e destinati a divenire i maestri futuri (*). In un certo senso,
anche quelle opere offrono un’alira conferma dell'indipendenza
da ogni spirito e passione di parte, mantenuta dalla nostra scienza
giuridica, in materie come il diritto amministrative, costituzio-
nale ed internazionale ove piu immediato e il rapporto con le al-
terne vicende della politica (®°).

10. L’attaccamento agli ideali dello « State di diritto » e
la posizione complessiva di De Francesco in rapporto alla Costi-

(*)) Tale pensicro risulta limpidamente espresso nella reccnsione critica al
volume del CosTamacna, Storig e dottrine del Fascismo, Torino, 1938, in Riv. dir.
pubbl, 1938, I, p. 407 5. Del De Francesco va, anche, ricordato il =apggio Lepgi
costituzionali fasciste e forme di governs, in Riv. dir. pubblice, 1931, 1, in ispecie
p. 564 ss.

(™} Merita riferire l'elenco di tali opers apparse fino al 1942 nella collana
milanese fondata e diretta da G.M. De Franceseo ed edita dalla Casa editrice
A. Giuffre: M. RomanciLl, L'ennullamento degli atti amministrativi; R. ALESs1, La
responsabilits dells pubblica amministrazione, vol. 1 e II, e La revoca degli atti am-
ministrativi; M, MieLe, Contribute allu teorin degli accordi di garanzle nel diritte
internaziongle; M.S. Gianwivi, Il potere discrezionale della pubblica emministrazione;
AM. Sanvouril, I! procedimente amministrative; C. Pucnmetri, L'attivita commer-
cinle e le prestazioni dei servi pubblici dea parte delle pubblica amministrezione.

() Per I'importanza, nella evoluzione della nostra dottrina, degli studi di
diritto ammninistrative pubblicati nella eollana milanese zricordata nella notz prece-
dente: v. BENVENuUTI, Gl studi di diritte amministrative, in Arehivio L.S.AP.
Milano, 1962, II, p. 1241 ss.
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tuzione del 1947 riceve ulteriore luce dalla sua partecipazione al-
la vita pubblica in anni non troppo remoti. Nella seconda legisla-
tura repubblicana egli fu eletio alla Camera dei Deputati e suc-
cessivamente fu chiamato a far parte del primo Consiglio Supe-
riore della Magistratura, per designazione parlamentare.

Di quelle esperienze qui vanno solo ricordati, per accenni,
i fatti che rivelano una certa visione del diritto e dello Stato e
che possono illuminare anche 1’opera dell’interprete.

Va notato, anzitutto, che De Francesco era stato eletto nel
1953 nelle liste del Partito nazionale monarchico ed era, qﬁindi,
destinaio a rimanere all’opposizione. Nondimeno egli seppe se-
guire le regole migliori dell'istituto parlamentare, per le quali,
pur nella disparita di vedute e di programmi, & dovere di tutti
ricercare il bene comune specie pella formazione delle leggi che
devono riguardare tutti i cittadini e non solo gli aderenti all’'una
o all’altra delle parti. Emblematico & il ricordo dell’attivita svolta
al primo Consiglio Superiore della Magistratura: « Eravamo rap-
presentanti di tutti i partiti politici... Si discuteva anche animatia-
mente, fra noi, di volta in volta, ma alla fine il rappresentante
missino giungeva alla stessa conclusione sostanziale del rappre-
sentante comunista in ordine a questa o a quella questione obiet-
tivamente valutata, e lo stesso avveniva per 1 consiglieri prove-
nienti da altri partiti diversi » (*°). Vi & in tali parole un richiamo
alle concezioni classiche del costituzionalismo, secondo cui la
« digcussione » pubblica va riconosciuta come la ratio stessa del
Parlamente, in quanto strumento essenziale per la ricerca in co-
mune della verita ed il conseguimenio delle migliori decisioni (*').
Cio va tenuto presente, anche se il criterto della discussione risul-

ta difficile a mantenersi in un ordinamento c.d. « non omoge-

(%) DE Francesco, Une vite, cit., p. 227 s

(*) In argomento, v. Scunirr, Die geigstesgeschtliche Lage des heurigen
Parlomentarismus, Berlin, 1969, p. 43 ss., ed indicazioni in nota ivi. V. inoltre
Guamwvo, Lo scioglimento delle Assemblee parlamentari, Napoli, 1948, passim.
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neo », in una societa pluralistica, ove la rappresentanza parlamen-
tare & costituita da gruppi decisamente divisi ed avversi (%).

In questo quadro era intesa 1’abitudine deli’on. De Francesco
a voler sempre, o quasi, agginngere nei suoi discorsi parlamentari,
la trattazione dei problemi giuridici o costituzionali connessi ai
problemi pit propriamente politici. Con siffatto riferimento a cri-
teri oggettivi, mirava a dare un contributo per appianare le di-
vergenze di opinione e conseguire una valutazione dei pubblici
interessi ().

In proposito, va ricordato che nelle discussioni sul procedi-
mento di amnistia del 1953, pur essendo deputato monarchico
all’opposizione, si espresse, come studioso della Costituzione, con
molio vigore affinché fosse riaffermata I'interpretazione piu rigo-
rosa dell’art. 99 Cost., nel senso di riconoscere la potesta del
Capo dello Stato in materia di amnistia e di indulto (). E im-
portante osservare che in tale posizione si riaffacciava il postu-
lato, conforme al principio della divisione dei poteri, secondo ci
I’amnistia e 'indulto vanno intesi come atti di sospensione e di
deroga della legge e percio distinti e diversi dalla potesta di ela-
borare norme giuridiche generali ed astratte (7).

() Sulla sociesth pluralistica ed il Parlamento, v. le puntuali osservazioni
del Rossano, Pariiti e parlamente nello Stato contemporanes, Napoli, 1972, p. 66 ss.
e passim. V. anche dello stesso autore, Considerazioni sulla democrazic e sullo Stato
di purtiti, in Scritti degli allievi in onore di Tesauro, Milane, 1968, II, p. 650 ss.;
SanouiLr, Societd pluralistica e rinnovamento dells Ststo, in ITustitio, 1968, p. 3 ss.

Sulla nozionme di ordinaments non omogenen sia anche consentilo rinviare ad
ANTONELLI, Le immunitd del Presidente della Repubblica iteliene, Milano, 1971,
. 289 ed ivi bibliografia alle note 346 e ss.

(*} V. De Francesco, Una vita, cit, p. 212, ove I'A. ossexrva: « Mi sem-
brava cosi di continuare quasi il mio compito di docente anche se alle questioni
ginridiche [a Camera, cosi composta, non accorda sempre le sue simpatie e, purtroppo,
le sue preferenze, data l'impreparazione di troppi suci membri ».

{"") L'’emendamento Pe Francesco al progetio di amnpistia del 1933, con-
forme alle idee menziomate, infra, nel testo, fu poi, ritirato dallo stesso proponente
su richiesta del gruppo parlamentare democristiano (comunicatagli dall’en. Tesauro)
e dal Guardasigilli, per non ritardare ulteriormente il provvedimento di clemenza.
V. De Francesco, Ure vita, cit, p. 213 s.

("} In merito si rimanda alle trattazioni pilt recenti: PansiNi, Amnistia ed
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Merita attenzione il fatto che due sole furono le proposte di
legge presentate dal deputato De Francesco durante tutto il pe-
riodo della sua attivita parlamentare. Molto importante & da ri-
tenere la proposta di introdurre « norme generali sull’azione am-
ministrativa » : la proposta aveva lo scopo di sostituire utilmente,
con un solo testo ordinato e semplice, centinaia di norme sparse
in numerosi testi legislativi e regolamentari; per tale sostituzione
si teneva conto degli insegnamenti e della dottrina in materia,
Allo scopo erano stati utilizzati 1 lavori davvero impomnenti ap-
provati da una benemerita Commissione presieduta da Ugo Forti.

La proposta Be Francesco non giunse a buon fine. Tuttavia
merita riferitne le vicende, poiché risulta provata la validita di
essa. Pur essendo stata presentata da un deputato di opposizione,
la proposta fu approvata dalla Camera. Fermata al Senato, la pro-
posta stessa decadde al termine della legislatura 1953-1958, e
poi fu ripresentata, senza maggior fortuna, da un insigne ammi-
nistrativista, eletto deputato per la Democrazia cristiana, il prof.
Lucifredi. E da notare che quel progetto, insabbiato in Italia nelle
secche parlamentari, fu poi preso a modello ed attuato in altri
paesi (™).

De Francesco si era studiato di seguire le regole classiche del
buon legislatore, secondo cui le leggi devono essere poche, riguar-
dare argomenti generali e riuscire idonee a permanere nel tempo.
Altra buona regola era di prendere a criterio 1’esperienza della
realta, quale risulta documentata nella giurisprudenza e riflessa
nelle meditazioni della dottrina giuridica, anziché cercare di tra-
durre nelle proposizioni delle leggi una ¢ualche ideologia par-
ziale. _

Dovrebbe essere questo il modo migliore per fare opera utile
alla comunitd nazionale e non gia all'uno ed all’altro dei gruppi

particolari.

ugueglionza dei cittadini, Napoli, 1974, p. 7 st., e pessim; ZACREBELSKY, Amnistia,
indulta e grazia. Profili costituzioneli, Milano, 1974.

(™) In materia, v. Pastorl, La procedura amministrativa, Vicenza, 1964,
passim.
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11. L’analisi, con carattere paradigmatico, del pensiero di
un giurista di vecchia scuola, consente di svolgere alcune consi-
derazioni generali circa I’apporto che i giuristi possono recare alle
discussioni intorno alla nostra Costituzione ed alle proposte di re-
visione che vengono attualmente formulate. E inevitabile, in tali
discussioni, I'influenza delle inclinazioni e delle ideologie profes-
sate dai diversi critici.

Per i giuristi, la politica riguarda essenzialmente il diritio
w fieri e ciascuno di essi sara portato a disegnare le future leggi
in armonia con il modello ritenuto migliore. Gia I’Orlando descri-
veva mirabilmente la politica come « quel lavoro incessante, quel-
Iattivita febbrile, maggiori dove & maggiore lo sviluppo civile ed
intellettuale di un popolo, e rivolte alla valutazione dei pregi e dei
difetti di una forma politica, dei mali che affliggono lo Stato e
dei mezzi onde rimediarvi » (7).

In gquanto variabilita, la politica veniva, pertanto, contrap-
posta, nella sua essenza, al diritto costituzionale che « presuppone
lo studie di rapporti naturali e necessari », leggi ed istituzioni po-
litiche considerate come « prodotto ultimo ed inevitabile di una
evoluzione storica ». E 1'Orlando riconosceva, quindi, che I'or-
dine politico suppone « la variabilith » dei rapporii oggetto di
studio scientifico, « a seconda della cosciente attivita della ricerca
subbiettiva ».

Oggi la fondatezza della distinzione tra i due ordini scien-
tifici diversi, ordine giuridico ed ordine politico, € messa in dub-
bio e contestata da molte voci che negano la possibilita di una ri-
cerca « obbiettiva » ed « imparziale ». Anche queste voci vanno
tenute presenti poiche confermano lattuale stato di crisi. Sa-
rebhbe pero erroneo, ancor prima che ingiusto, dimenticare che la
distinzione proposta dall’Orlande ha consentito un grandioso svi-
luppo del diritto pubblico, con lo studio penetrante delle nostre
istituzioni costituzionali nel corso di tre periodi: statutario, fa-

(™} Orvianpo, Principii di diritto costituzionale, Firenze, 1903, p. 38 5.
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scista e repubblicano. La grande mole delle trattazioni di insieme
relative ai singoli istituti consentono, anche ai cultori di alire di-
scipline, storiche, politologhe, sociologiche, una chiara e puntuale
visione dell’organizzazione dello Stato e della evoluzione subita
dagli istituti.

Del resto la distinzione viene ancora seguita da autorevoli
studiosi, ed & stata riproposta, in termini polemici, proprio per
quel che riguarda il tema del presente scritto. Notava, di recente,
il Cassandro che « di solito i giuristi, in un paese libero, non si
sono fermati al compito loro essenziale che & quello di capire le
leggi e di agevolarne con la loro attivita L’applicazione... Sono
andati oltre e hanno criticato le leggi, e suggerito rimedi a quelli
che apparivano errori e invocato la legge nuova la dove I'interpre-
tazione — che ha i suoi severi confini — non poteva porgere aiu-
to ». Ma PAutore ricorda che i giuristi hanno saputo sempre
distinguere in modo preciso, anche se con parole modeste, i due
piani: de ture condito e de iure condendo (™).

Qui interessa notare che la vecchia distinzione viene ripro-
posta in termini tali che appare utile, se non necessaria, anche
una disamina rigorosa delle questioni concernenti la critica del
diritto vigente e le proposte di revisioni. E un modo di vedere as-
sai distante da quello accolto dalle vecchie scuole per la costru-
zione della scienza giuridica. Merita attenzione I'insegnamento,
ricordato dal Cassandro, dei vecchi maestri di logica: « Tienti
sempre alle distinzioni... se vuoi raggiungere la verita e non in-
cappare nell’errore il quale sorge dalla mescolanza o piuttesto dal-
la contaminazione di cose per natura diverse » (”).

Tale insegnamento dovrebbe essere valutato, anche e soprat-
tutto, da chi voglia impostare, con rigore metodologico, i problemi
delle revisioni costituzionali e delle riforme giuridiche, trattan-
dosi di problemi non sempre riducibili e confondibili con quelli
relativi ad interpretazioni evolutive od alternative. La necessita

(¥} Cassanoro, Il fore del giuriste, in IMritto e societd, 1973, p. 129,
(%) Cassampro, op. cif., p. 131
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di differenziare lo studio del diritto dalla politica legislativa, per-
tanto, dovrebbe preoccupare soprattutte gli innovatori piu imtel-
ligenti. 31 pud indicare, in merito, come altamente significativo
il pensiero espresso da Umberto Scarpelli, il quale sostiene che
« nella societa in trasformazione » diviene preminente cambiare
la legge per adeguarla alle nuove esigenze umane e naturali. Ma,
come & risaputo, la legge da norme generali ed astratte e non gia
provvedimenti individuali, concreii e contingenti, Donde logica-
mente deriva la conseguenza necessaria che « il giurista, per esem-
pio il giudice che si ribella al dogmatismo ed al concettualismo
per appropriarsi senza nessuna investitura di un frammento di
sovranita politica e fronteggiare la trasformazione sociale con una
personale, libera iniziativa politica condita di estremismo verbale
¢ una figura velleitaria e {anche per le controspinte che provoca-
no) parecchio pericolosa » (7).

In linea di massima, appare gia meritevole di attenzione il
fatto che ai dibattiti sulla critica ¢ sulla trasformazione delle isti-
tuzioni costituzionali partecipi un giurista di vecchia scuola, abi-
tuato a distinguere, col massimo rigore, tra ordine politico ed or-
dine giuridico, tra iure condito e iure condendo. Nel caso di De
Francesco poi, tale distinzione & stata osservata anche nell’atti-
vita pratica, come amministratore ¢ come parlamentare.

12. Nello stesso ordine delle idee esposte nel paragrafo
precedente, si pud anche considerare piut da vicino 1'attitudine del
glurista, ed in ispecie del giuspubblicista, a verificare i difetti
delle istituzioni e delle leggi, ed a discutere sulle proposte di re-
visione.

Nell'ultima lezione accademica tenuta dal Santoro Passarelli
il 24 maggio 1972, vi & un passo degno di ricordo: « E giusto
che i giuristi facciano anche la politica del diritto, perché hanno
la preparazione giuridica che consente a loro di comprendere me-

(%) ScarpeLri, Insegnamento del diritto, filossfia del diritts e societa in
trasformazione, o Riv, frim. dir. pubbl., 1973, p. 1682,
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glio i problemi di politica del diritto, ma, a mio modo di vedere,
va allora tanto pill rigorosamente mantenuto il confine tra giu-
risprudenza, che & interpretazione, e politica che e trasformazione
del diritto » (7).

Aderendo a tali affermazioni, il Cassandro aggiunge che per
la critica delle leggi attuali ¢ la proposta di abrogazione e di in-
novazioni, i giuristi « sono probabilmente assai attrezzati » ().
Ma essi sono « attrezzati » proprio perché dediti a quell’attivith
che, piuttosto « spregiativamente », gli innovatori riducono e
qualificano « di esercitazioni formali »; ma che — avverte an-
cora il Cassandre () — « sono poi quelle in virta delle quali
il giurista & giurista ».

A conclusioni analoghe nella sostanza perviene anche lo
Scarpelli che muove da una concezione progressista e si dichiara
fautore di novita, nel senso di conciliare le esigenze di liberta e
di garanzia proprie del liberalismo, con le nuove istanze del so-
cialismo. Egli avverte che « Nella societd in trasformazione, dove
la legge va cambiata per disciplinare ¢ razionalizzare secondo va-
lori umani e sociali rapporti e processi nuovi e complicati, la fun-
zione pill importante che un giurista possa assumere & dare alle
forze politiche impegnate in quel senso il suo specifico apporto
di architetto delle istituzioni, preparato a conferire un’articola-
zione normativa ed una visione politica » (*).

Anche qui dungue si vuole che il giurista si interessi delle
crisi e delle innovazioni politico-sociali senza rinnegare il suo pa-
trimonio culturale e professionale, ma valorizzandolo al massimo.
Cio appare, del resto, in piena armonia col pensiero esposto dallo
stesso Scarpelli in anni non remoti, a difesa del diritto positivo
e della certezza del diritto quali valori anche del vivere civile (*').

(") SanTorRo PassareLLi, Senso di un insegnamento, in Riv. dir. eiv.,, XVIII,
1972, n. S, I, p. 423.

() Cassanpro, op. cit, p, 131

(™) Loc. ult. eit.

(3 Scameerii, Insegnomento, cit., p. 1682.

(81} Per un accenno in tal #enso alla posizione dello Scarpelli, v., ad esempio,
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Il giurista, propric perché abituato al continuo lavorio di
analisi e di ricostruzione dogmatica, ¢i sembra pin adatto a pro-
cedere con cautela, soprattutto nel suggerire innovaziosi. Per
abito mentale, egli ¢ incline a studiare il « diritto migliore » in
modo da renderlo « piu aderente alla realtd », cercando di sug-
gerire « la decisione nel contraste che affiora dalla vita, tra inte-
ressi e opinioni, ideologie e ideali » (%)

In questo quadro merita di essere sottolineato il fatto che,
secondo una regola non scritta ma sempre osservata dai nostri
maggiori maestri del diritto pubblico, quali I’Orlando, il Ranel-
letti, il Romano ed altri ancora, lo studio del diritto cosztituzionale
non era mai disgiunto da quello del diritto amministrative. Cio
consentiva di percepire meglio i contirasti e le divergenze tra 1’idea-
le dei principi consacrati nelle carte costituzionali e la realta degli
interessi quotidiani, manifesta nelle controversie davanti alla giu-
stizia amministrativa; la contraddizione storica tra un diritto co-
stituzionale in continuo movimento ed un diritto amministrativo
stabile.

Ad una tale duplicita di interessi scientifico-didattici si man-
tenne fedele anche il De Francesco, sempre applicandosi, con
feryore, ai due maggiori rami del diritto pubblico (*). Va anche
aggiunto che nella critica costituzionale e nelle proposte di re-
visione, il De Francesco si & avvalso, come si e visto, del suoi
severi ed acuti studi di diritto costituzionale comparato. Viene
in tal modo posto in risalto uno degli aspetti fondamentali del-
I'opera del giurista, quale & individuato da una recenie autore-

vole trattazione sulla finalita della Scienza del diritto compara-

Fasso, Il giudice e Fodeguamento del diritte alle vealta storico-socigle, in Riv. trim.
dir. e proc. civ., 1974, p. 817.

(*} Le osservazioni, infra, nel testo sono ricostruite dal CassaNomo, op. cif.,
p. 129,

(%) Tale duplicita di interessi del De Franecesco & stata sotlolineata. fra gli
altri, dall'ex Presidente della Corte Costituzionale Gaspare Ambrosini, v, DE Fran-
CE5C0, Una vita, cit., p. 195.
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to (*). L'indagine comparata, infatti, « suole spesso condurre ad
una migliore inierpretazione » e non solo, ma anche ad una mi-
gliore « valutazione degli istituti giuridici dell’ordinemento na-
zionale ». E quindi la comparazione riesce utile, se non necessaria,
anche ad ogni seria critica: « giacche il rapporto sistematico con
gli ordinamenti stranieri, specie se provenienti da uno stesso cep-
pe genealogico, potrd non di rade facilitare I'identificazione di
principi rimasti fino allora latenti, e quasi occultati agli analitici
commentatori del diritto positivo del proprio Stato ». E quanto
De Francesco ha fatto per primo in Italia, studiando, come si &
visto, le Costituzioni democratiche parlamentari apparse in Euro-
pa nel primo dopo-guerra, alla cui famiglia appartiene anche la
nostra Carta repubblicana.

Si é rilevato inoltre, che non si puo certo « ignorare il notevo-
le apporte che la scienza del diritto costituzionale comparato puo
fornire in sede nomotetica, ossia in relazione alla politice legisla-
tive »: infatti « una buona conoscenza delle leggi e degli istituti
dei Paesi piu simili, per le loro strutture costituzionali, potra ri-
sultare estremamente utile a coloro che sono chiamati a fronteg-
giare le nuove esigenze normative palesatesi nell’ordinamento na-
zionale. E cio, sia per giungere ad una migliore elaborazione tec-
nica delle norme stesse, sia per trarre giovamento dell’esperienza
concreta derivata dalla loro gia avvenuta applicazione ».

Si tratta, quindi, di una possibilita di introdurre anche nel
momento supremo delle contese politiche, come quello che pre-
cede le trasformazioni del governo e delle istituzioni, il tempera-
mento che viene dall’indagine scientifica e dalla mentalita spe-
rimentale. Nota, infatti, il Biscaretti: « ...ghi apporti della inda-
gine comparatistica possono costituire la direttiva piu utile ed il
freno piur efficiente per la fantasia (talvolta fin troppo sbrigliata!)
dei legislatori nazionali ».

(#) V. Biscarerni o1 RU¥FFIs, Tniroduzione al diritto costituzionale com-
parato, Milano, 1974, p. 4 ss., dal quale sono tratte le ulteriori citazioni riportate
tra virgolette nel testo.
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Per un costituzionalista di formazione rigorosa, quindi, an-
che 'utilizzazione in sede pratica dei risultati delle indagini com-
parate deve risultare informata a prudenza ed animata da senso
storico. Dubbia appare la pura e semplice recezione, senza varian-
ti, di istituti costituzionali gia adottati, magari con successo, in
altri Stati. Pii opportuna si presenta l'imitazione, « ma al-
lora solo dopo avervi portato i necessari emendamenti imposti
dalle diverse situazioni ambientali »; ed anche ci si pud persua-
dere della necessita di respingere qualsiasi recezione od imita-
zione di altri ordinamenti, « proprio sulla base delle considera-
zioni determinate dall’indagine comparatistica ». Per virtu del-
I'indagine stessa risulta confermato che 1'opera del giurista nei
periodi di transizione pud assumere « un ruole simile a quello
rivestito dalla sperimentazione di laboratorio nelle scienze esatte ».
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LE IMPRESE MULTINAZIONALI
E IL LORO INQUADRAMENTO
NELLA NORMATIVA TRIBUTARIA ITALIANA:
SITUAZIONE ATTUALE
E PROSPETTIVE DI RIFORMA (%)

(¥) Comunicazione presentata al Convegno su Le imprese multinazionali
nella C.E.E., organizzato dal Cenlre Studi sulle Comunita Europee presso 1'Univer-
sita di Pavia (20-22 setterbre 1973}






Sommario: 1. Generalith, Le societh multinazionali: realth economica e profili gin-
ridiei. Aspetti comunilari del problema: gl artt, 67, 220 e 221 del Trat-
tate CEE. La situazione delle im.an. unell’ordinamnto italiano. La distin.
zione fra imprese naziomali e iraprese stvaniere, e l'antorizzazione di queste
ultime ad operare nello Stato. Inadeguatezza del sisterna rispetto alle im.n.
ed alla lore particolare slrategia, — 2. I problemi posti dalle im.mn- in ma-
teria liscale. Necessita di una regolamentazione interrnazionale a base plurila-
terale. Il trattato CEE. ed aleune direttive (e propeste di direttive) che
interessano la materia. 11 regime comunitario degli « apporti ». Prospettive
di ravvicinemento delle legislazioni fiseali, I problemi della tassazione dei
profitti, del regime fiscale delle fusioni, scissieni ed apporti, dei rapporti fra
sociela-madri e filiali. — 3. Il regime tributavie vigente in materia di im-
poste diretie: sue cavatlere prevalenlemente reale. Esame dei profitti inter
nazionali interessanti i singoli tributi vigenti. Inidoneitd degli istituti fiscali
in vigore ad inquadrare, mclla sua interezza, il fenomemo delle imn. Lim-
posta di ram. L'art. 113 del TU. Le imposte personali, Imposta comple-
mentare. Imposta sulle societh e sulle obbligazioni. I1 concetto di « stabile
orgapizzazione ». — 4. Le ipotesi di tassaziome alla fonte. Compensi agli
amministratori. Canoni (redevances, royelties). Interessi. Dividendi. — 5. 1
fenomeni di elustone e di doppia imposizione internazionali. Le convenzioni
internazionali: lore inidoneita a risolvere adegualamente problemi connessi
con la strategia delle im.n. Esame delle convenzioni operanti in llalia, 11
principio di non-discriminazione, La tassazione det redditi d'impresa. T di
videndi. Gli interessi. 1 ecanoni. I compensi degli amministratori. I capiital
gains. Le imposizioni patrimoniali. — 6. Il econecetto di « stabile orzanizza-
zione » nelle convenzioni. La nomione delle « impresc associste ». Le dispo-
gizioni influenti sul transfer pricing per il caso di imprese legate da « parti-
colari relarioni ». Il regime fisvale delle imprese di navigagione. — 7. 1l
regime pattizio nelle ipatesi di doppia imposizione: varie scluzioni adettate.
— 8. Il regime della riforma, in vigore dall’l gennaio 1974, Suo contributo
al « ravvicinamento ». Criterl ispiratori: personalith dell'imposta e world wide
system, L'IRPEF e I'IRPEG nei viflessi delle im.n. II regime del « credite
d'imposta ». L’'ILOR. —- 9. L’accertamento dei redditi trasferiti ad « imprese
collegate ». Critiche e riserve, — 1. Il regime dei redditi di capitale nella
riforma. Gli interessi, ece. I dividendi. I canoni. — 11. II problema della
sopravvivenza delle convepzioni internzzionali dopo la riferma.

1. E stato da pilt parti rilevato che, nel quadro dell’ormai
vasta letteratura in argomento, i contributi di impostazione stret-
tamente giuridica sulle imprese multinazionali occupano uno spas
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zio assai limitato rispetto alle prevalenti indagini economiche,
statistiche e finanziarie (). Il rilievo & sintomatico: infatti, il
proliferare di questa categoria d’imprese, il progressivo estendersi
delle loro dimensioni, e il diversificarsi del loro assetto in forme
e figure vieppilt complesse (*), costituiscono un fenomeno tutto
moderno, a fronte del quale i singoli ordinamenti giuridici, e gli
stessi istituti di diritte internazionale, appaiono ormai inade-
guati (%)

A livello mondiale, & di questi giorni la notizia di una ini-
ziativa dell’ONU, in vista di una regolamentazione intesa a li-
mitare gli aspetti negativi di questo fenomeno, sotto altri pro-
fili salutare, e comunque ormai irreversibile: per ora, tuttavia,
si & ancora alla fase preliminare di una indagine conoscitiva,
che non si preannunzia né facile, né breve (*).

La stessa C.E.E., che pure ha avvertito, sin dalle sue ori-
gini, l'esigenza di creare opportuni istituti giuridici in vista dello
sviluppo di imprese multinazionali europee, anche al fine di con-
trobilanciare la massiceia penetrazione in Kuropa delle imprese
statunitensi (°), & ben lungi dall’auspicata soluzione: ai principi
fissati nel trattato di Roma in tema di diritto di stabilimento
(artt. da 52 a 38) e di creazione della comunitd economico-

(!} Cfr. CamroLoNco e GrisoLi, Le imprese plurinazionali a vecazione
europea, Padova, 1972, pagg. 9 e sg. :

(®) Si veda, per un attento & completo esame delle situazioni riconducihili
alla nozione @i impresa multinaziomale, Camporonce e Grisori, Le imprese, cit.,
pag. 33 e segg.

(®) Cfr., per tutti, Snoy, Politiques fisceles nationales et siratégies des so-
ciétés multinationeles dans la C.E.E., in Vers une politique fiscale europdenne &
Pégard des entreprises multinationales? (Atti del Convegno del Centre de recherches
interdisciplingires droit-économie dell'Universith cattolica di Louvain, 16 marze 1973},
BruxellesLouvain, 1973, pag. 13 e segg. Pii in generale, sui delicati rapperti fra
Stati nazionali ed imprese a vocazione mondisle, si veda: Hecimann, Weltunterneh-
men nur emerikanisch?, Baden-Baden, 1970 (tradotto in Italia con il titelo: Eurepa
e America: gli investimenti infernazionali, Milano, 1973) .

() ON.U., Report on Inpact of Multinational Corperations, New York, 1973.

(5) Resta tuttora valida, in argomento, 'ampia e documentata analisi di 3er-
VAN-SCHREIBER, Le défi eméricain, Paris, 1969,
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monetaria (artt. 67 e s5.), hanno fatto seguito, sin’ora, interventi
applicativi del tutto episodici, i quali, se pur rappresentano un
apprezzabile avvio alla creazione di una sorta di diritto societario
europeo, non costituiscono certo una disciplina organica della
materia.

Abbandonatoe, infatti, I’originario disegno di elaborare uno
Statuto della societh commerciale europea (%), ci si & limitati
all’emanazione di alcune direttive, e ad una (per ora parziale)
attuazione degli artt. 220 e 221 del trattato, che assicurano dal-
I'un lato il riconoscimento reciproco delle societa, il manteni-
mento della loro personalita giuridica in caso di trasferimento di
sede e la possibilith di fusioni internazionali di societa europee,
dall’altro la partecipazione finanziaria, da parte dei soggetti di
ciascun Paese membro, al capitale delle societa nazionali. Tali, in-
nanzitutto, la direttiva 9 marzo 1968, sul coordinamento delle
disposizioni nazionali in materia di societa (attuata, in Italia, con
la legge 29 dicembre 1969, n. 1127), ¢ la Convenzione 29 feb-
braio 1968, sul mutue riconoscimento delle societa e delle altre
persone giuridiche (resa operante, in Italia, con legge 28 gennaio
1971, n. 270) (7). Altre direttive, e precisamente quelle dell’T11
maggio 1960, del 18 dicembre 1962, del 31 maggio 1963 e del
30 Iuglio 1963, hanno disposto, in vista dell’attuazione dell’art.
67 del Trattato, misure intese ad eliminare ogni restrizione al
movimento dei capitali nell’ambito comunitario, ai pagamenti dei
servizi ed ai cosiddetti « trasferimenti invisibili » (%).

{®} Di tale iniziativa, e delle sue alterne e complesse vicende, riferiscono,
in particolare: PRENAULD, Diroit européen des sociétés, Bruxelles.Louvain, 1969, pag.
917 e sege.; Camuso, Le societa nells Comunita Economice Europea, Napoli, 1972,
pag. 357 e segg. ed ivi ulteriori riferimenti biblografiei.

La Note du Gouvernement francais sur lg création d'une société commerciale
de type européen leggesi in Riv. soc., 1966, 1091 e segg.

(") Bulla portata di tali provvedimenti, si cfr.: Caruso, Le societd, eit.,
pagg. 217 e seg., 354 e segg.

(8) Cfr. Grisori, Sully liberalizzazione delle cireclazione dei capitall nel-
Vumbito del Mercate Comune Europeo, in Bance, Borse e Tit. eredito, 1964, 570
e segg.; MAEsTRIPIERI, Aspects juridigues et fiseaux de ln création d'un murché euro-
péen des capitaux, in Iir. e prat. trib, 1972, I, 584 e segg.
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In mancanza, dunque, cosi dal punto di vista generale, co-
me nel pin ristretto ambite della Comunita, di una organica di-
sciplina del fenomeno, si assiste ad una inevitabile disarmonia
fra la realta economico-sociale, caratterizzata dall'insorgere di im-
prese sempre pit svincolate da ogni riferimento nazionale, e gli
istituti giuridici nel cui dominio esse operano, tuttora ispirati
al principio della nazionalita dell’impresa.

Per quanto concerne I'Italia, viene innanzitutto in rilieve
Part. 16 delle Disp. prell. al Cod. civ., che assicura alla persona
fisica straniera i diritti civili riconosciuti ai cittadini, ivi com-
preso quello di esercitare imprese commerciali, e che estende, alle
persone giuridiche straniere, i dirithi propri di quelle nazio-
nali (°).

In materia societaria, poi, il su esposto prineipio trova pin
dettagliate specificazioni negli artt, 2505 e ss. del Cod. civ., con-
cernenti, per ’appunto, il regime delle societa aventi rapporti isti-
tuzionali con l'estero.

Secondo tale disciplina, sono considerate nozionali, innan-
zitutto, e quindi completamente assoggettate alla legge italiana,
le societa costituite in [talia, quand’anche esse abbiano all’estero
I’oggetio della loro attivita (art. 2509). Parimenti, la nazionalita
italiana viene attribuita alle societa costituite all’estero, ma aventi
in Italia la sede amministrativa o 1'oggetto principale dell’im-
presa (art. 2505 Cod. civ.) (). Sin qui, & evidente che si resta
fuori della portata del citato art, 16, Dispp. prell., trattandosi di
societa nazionali,

Societa straniere sono, invece, quelle che, costituite all’estero,
non abbiano in Italia la sede di amministrazione, ne 'oggetto
principale dell’impresa: per esse, appunto, si rende operante, sal-
ve le limitazioni poste da leggi speciali (art. 2510}, il principio
di equiparazione di cui all’art. 16 Dispp. prell., fermo restando,

%}y In argomento: Camriso, Le sociefd, cit., pag. 135 e sega.
(W) Cfr. Caruso, Le sociela, cii., pag. 65 e segg.
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per il resto, il loro pieno assoggettamento al diritto scstanziale
straniero (). Tuttavia, nel caso che, I'esercizio dell’impresa, cui
dette societa straniere hanno diritto in Italia, venga svolto attra-
verso la costituzione di sedi secondarie, allora queste ultime deb-
bono uniformarsi alla legge italiana per quanto concerne il de-
posito dell’atto costitutivo, l'iscrizione nel registro delle imprese,
ia tenuta dei libri, eccetera {art. 2506) ().

Nel quadro teste sommariamente esposto, & evidenie che
’impresa multinazionale (o internazionale, o trasnazionale) (),
non trova, in se e per se, alcuna cittadinanza : lo schema, entro
il quale in ogni caso la realta dev’essere inquadrata, & quello del-
I'impresa di nazionalita straniera, operante in Italia, ovvero del-
I'impresa di nazionalita italiana, operante all’estero, purché, in
entrambe le ipotesi, 'attivita estera sia svolta attraverso l'inse-
diamento di una stabile unita produttiva,

Non v’ha dubbio, peraltro, che lo schema anzidetto si atta-
gli sovente alla realta come un letto di Procuste, costringendo
le stesse imprese multinazionali ad adottare di volta in volta, pie-
gandoli alle proprie esigenze, istituti giuridici palesemente ina-
deguati.

Infatti, dal punto di vista della loro effettiva siruttura, le
multinazionali st presentano quali imprese aventi, sotto una dire-

{11} Vedasi, al riguardo, l'ampia disamina del Caruso, Le societd, cit., pag.
135 e segg.

(12) Caruso, Le socletd, cil.. pagg., 140-41.

() Sulle varie classificazioni elaborate al riguardo (imprese con interessi
oll’esterg, internazionali, multinazionali, irasnezionali, sevranezioneli) si vedamo: Ro-
BINSON, Internetionel Business Policy, New York, 1964, pag. 224; Herimann,
W eltunternehmen, cit., pag. 31 della trad. it.; CAMPOLONGO e GRisory, Le imprese,
vit.,, pag. 11 ¢ scgg.

Pili recentemente, si & parlato anche di imprese (o societd) trunsideologiche,
scaturenti da particolari forme di collaborazione fra imprese occidentali e governi dei
Paesi a regime collettivista, Tale qualificazione non &, tuttavia (almeno dal punto
di vista giuridico) pertinente, in quanto tali forme di collaborazionse escludone ogni
pariecipazione del capitale straniero ellz proprietd dell'impresa, che resta sotto lesclu-
sivo controllo delle State. Cfr. su tale punto: Herimanw, Weltunternehmen, cit.
pag. 181 della trad. it.
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zione centralizzata, singole unita produttive in una pluralith di
paesi (*): esse sfuggono, quindi, a una configurazione di tipo,
per cosi dire, « dualistico », come & quella per lo pii delineata
dalle disposizioni statuali e dalle convenzioni internazionali a base
hilaterale,

Tale struttura riflette, invero, una strategia generale di tipo
completamente nuovo e diverso dalle tradizionali motivazioni,
che caratterizzavano, seeondo la schematizzazione tuttora offertane
dalle legislazioni nazionali, I'insediamento di unitd produttive al-
I'estero. Siffatta strategia mira a un duplice, congiunto risultato :
dall’'un lato, alla localizzazione dei fattori di produzione in modo
tale da ricavarne il massimo di profitto (°); dall’altro, alla con-
centrazione del profitto stesso, voltaché esso siasi costituito presso
le singole unithd produitive, al livello della direzione centraliz-
zata (1%).

Dal primo punto di vista, le scelte di localizzazione appaiono
influite da numerosi fattori, quali, ad esempio, lo sviluppo della
cosiddetta « infrastruttura », la disponibilita ed il costo della ma-
nodopera, l'onere ed i tempi di acquisizione delle aree d’insedia-
mento, la situazione dei cambi, eccetera. _

Quanto al « rimpatrio » dei profitti, le multinazionali si
servono di tecniche vieppilt raffinate, vuoi per eludere le even-
tuali restrizioni sussistenti alla loro uscita dallo Stato di produ-
zione, vuoi per ridurre al minimo il costo fiscale dell’operazione.
Rientra, in tale quadro, la politica cosiddetta del transfer prin-

(%) Per tale definizione, cfr. GINDERACHTER, Les entreprises multingtionoles
et la politique régionale communautaire, in Vers une politique, cit.,, pag. 116.

{15y Cfr. Dunming e Yanwopouros, The Fiscel Factor in the Location of
Affilintes of Multinotional Enterprises, in Vers une politigue, cit, pag. 71 e segg., e
specialm. B82-86; Hurcmines, Fiscalité et financement des sociétés multingtionales
duns la C.EE., ibidem, pagg. 133 e segg., e specialm. 135.136.

(1) Swoxv, Politiques fiscoles, cit., pag. 35 e segg.; DunmNING e YANNOPOULOS,
The Fiscal Factor, cit., pafi. 80 e segz.; Hurcaines, Fiscalité, cit.,, pag. 137 & segy.;
Bureto, Le trensfert des bénéfices entre diverses unifés des sociétés multinationales
et le probléme de Uharmonisetion fiscale dans la C.E.E., in Vers une politique, ecit.,
pag. 189 e segg.
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cing, praticata nell’ambito delle unita produttive : manipolando,
infatti, i prezzi di determinati servizi « interni » al gruppo, vuoi
nel senso di una maggiorazione (rispetto all’effettivo valore) dei
servizi ricevuti, vuol, all’Inverso, mediante una diminuzione del
corrispettivo dei servizi resi, i profitti vengono trasferiti da zone
a fiscalita pilt elevata a zome a fiscalita pill tenue (7). Altre volte,
si ricorre alla tecnica della « societa di base », costituita in uno
dei cosiddetti « paradisi fiscali », ed ossia in un paese ove i red-
diti d’erigine straniera mon siano gravati da imposte, o scontino
imposte minime: per tal via, o attraverso la distribuzione di di-
videndi (nel caso in cui la « societa di base » abbia la struttura
di una holding, detenente il capitale delle filiali), o mediante
il pagamento di canoni particolari (redevances, royalties), od in-
fine attraverso altre tecniche di transfer pricing, i profitti ven-
gono accumulati in un’area di minima fiscalita, e quindi sottratti
ad imposizione ().

Appare a questo punto, evidente come, vuoi nella pro-
spettiva della massimizzazione dei profitti, vuoi dal punto di vista
del lore « rientro », il fattore fiscale giochi un ruolo non se-
condario, anche se per se stesso non determinante ('), nelle scelte
delle imprese multinazionali.

La gia rilevata discrepanza fra le reali caratteristiche e le
effettive proporzioni di tali imprese, e gli schemi normativi cui
esse risultano riconducibili, comporta che esse vengono ad assu-
mere, dal punto di vista giuridico, connotazioni e forme le piu
disparate: al nucleo centrale del fenomeno, caratterizzato, come
s’e detto, da una pluralita di unithd produttive operanti sotto una
direzione centralizzata, corrispondono quindi svariati modelli le-

gislativi,

(1"} Cfr. S~ox, Politigues fiscales, cit., pagg. 36-37.

(1) Swov, Politigues fiscales, cit., pagg. 37-38.

(") Si vedano. al riguardo: Swox, Politiques fiscales, cil, pagg. 18.19;
Dunmine e Yanworouros, The Fiseal Factor, cit., pagg. 72-73.
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La figura piu semplice, & quella della creazione, da parte
di un’impresa, di « stabili organizzazioni » o di « sedi seconda-
rie » all’estero. Genericamente, tale ipotesi pud realizzarsi an-
che mediante un procedimento inverso, ed ossia a seguito di una
« fusione internazionale », in conseguenza della quale le singole
imprese, concentrate od incorporate, perdono la loro auionomia,
trasformandosi in sedi secondarie dell’impresa incorporante, o
dell'impresa risultante dalla fusione (™).

Tuttavia, tale soluzione appare la meno pratica, poco pre-
standosi alle tecniche di transfer pricing ed alle alire analoghe
strategie, pilt innanzi ricordate. Inoltre, poiché la creazione della
stabile organizzazione o della sede secondaria non medifica { come
s’¢ visto) la nazionalita dell’impresa, tale figura organizzatoria
non consente di usufruire dei numerosi vantaggi, frequentemente
riservati agli operatori nazionali (*').

Tali considerazioni portano dunque a preferire, rispetto alla
cosidetta « concentrazione nell’unita », la « concentrazione nella
pluralita » (#).

(*" Camroronco e GrisoLl, Le imprese, cil. pag. 53 e segp.

(31} Innanzituito, la stabile organizzazione o sede secondarian di una so-
cieth estera incorrerebbe con tutta evidenza nelle limilazioni consentite, ex art. 2518
cad. civ. per le «societh melle quali siano rappresentati interessi siranieri»: tale, ad
esempio, i divieto di avere Ja proprieth di navi od aeromobili italiani (artf. 143 e
751 end. civ.). E pur vers, infatti, che una autonoma societd « collegata» avente
nazionalita italiana, non eselude la presenza di interessi stramieri: ma essi vi posteno
essere piit agevolmente occultati mediante il ricorso a particolari espedienti {ad es.:
intestazione fiduciariz delle guote a cittadini iraliani).

Inoltre, la stahile organizzazione o filiale di impresa estera resterebbe eselusa
da tutti guei beunefiel creditizi, fiseali, eccetera, che la legge italiana riserva alle
« Imprese nazjonali »: si veda, ad es. la lezge 11 marze 1958, n. 238, sul finan-
ziamento delle opere pubbliche e degli impianti di pubblica utilita.

E da csservare, tuttavia, che la giurisprudenza della Cassazione, proprio alle
scopa di evitarc troppe facili elusioni delle norme, rispetto alle quali si renda rile.
vante la « naziomalita » dell’impresa, tende ad equiparare le « societh-figlie » di « so-
cietd-madri » estere alle sedi secondarie delle stesse: si cfr., ad es., Cass., Sez. I civ,,
6 seitembre 1968, n. 2881, in Dir. Scambi Int., 1969, 559,

(37} VerrucoLr, Rapporto di sintesi, in Eveolution et perspectives du droit des
socictés a la lumibre des différentes expériences nalionales, vol. I¥, Milane, 1968,
pagg. 225,
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Piu frequentemente, quindi, si ricorre alla creazione del co-
siddetto « gruppo d’imprese »: le singole unita produttive ven-
gono costituite come societa nazionali giuridicamente autonome,
astrette tuftavia da un particolare vincolo di dipendenza dall’im-
presa-madre. Tale vincolo puo realizzarsi secondo varie modalita :
acquisizione, da parte della societa-madre, del pacchetto di con-
trollo delle societa figlie; accordi assicuranti determinati poteri
decisionali dell'una impresa sulle altre; creazione di organi am-
ministrativi comuni per tutte le imprese del gruppo, eccetera (*).
Dal punto di vista genetico, & poi evidente che il gruppo potra
formarsi vuol attraverso la costituzione, da parte dell’impresa-
madre, di societd straniere (investimente diretto), vuoli, all’in-
verso, a seguito dell’acquisto di preesistenti societa straniere (in-
vestimento finanziario) (**).

Altra forma assai diffusa & quella della cosiddetta « con-
centrazione terziaria » (), consistente nella creazione, da parte
di piu societa, di un’altra antonoma impresa sociale, preposta
alle attivita comuni del gruppo: trattasi della figura nota sotto
il nome di joint venture (*).

2. L’inadeguatezza del sisterna normativo rispetto alla rea-
le consistenza del fenomeno, teste rilevata da un punto di vista

(B) Si efr.. al rigoardo, CaMpoLonGo e GResoLl, Le imprese, cit, pag. 35,
ed AA. ivi ecitati.

(3 Si cfr.: Camroronco e GRrIsoLl, Le imprese, cit., pagg. 33 e segg. E
da notare che, nell'unc e nell'sltro caso, trattasi di investimento diretto: la parteci-
pazione in funzione &i eontrollo nonm mira, infatti, alla realizzazione di un ntile
gpeculativo (come avviene mel ecd. investimento fingnzigrio o di portefoglic), ma co-
stitnisce, mon meno della creazione di nuove imprese, un investimento di capitali a
Iungo termine. Si veda, sul punto, GRISOLL, Aspetti giuridici della integrazione eco-
nomice europen, Padova, 1967, pag. 97 e segg .

La conclusione & importante, in sede operativa, nei riflessi della legge 7 fch-
braio 1956, n. 43, diretta ad Incoraggiare l'affiusse di capitali esteri: essa, infatii,
distingue gli « investimenti direlti alla creazione di nuove urit: preduttive o al-
lampliamente di quelle gia esistenti » da quelli « d’altra natura ».

(¥%) Pamrusseau, Lo société aronyme: technique dorganisation de Pen-
treprise, Paris, 1967, paggz. 122 e sepg.

(#y Cfr. Camroronco e Grisorr, Le imprese, cit., pagg. 101 e segg.
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generale, si evidenzia, in modo particolare e significativo, nel
settore della fiscalita.

Non gta, beninteso, che i legislatori nazionali, e quello ita-
liano in particelare, abbiano ignorato l'esistenza delle imprese
multinazionali: vedremo, anzi, come esse entrino, a piu titoli,
nel novero delle fattispecie regolate; né potrebbe essere diversa-
mente, posto che i problemi connessi alla presenza di siffatte im-
prese st manifestano, in forma immediata e in misura eclatante,
nell’ambito della fiscalita prima che in ogni altro settore,

V’e, tuttavia, nella considerazione del fenomeno da parte
del patrio legislatore, come di qualsivoglia altra legislazione na-
zionale, un limite insuperabile, consistente, a nostro avviso, nella
natura stessa della materia considerata. Dopo quanto abbiamo
rilevato, crediamo infatti di poter trarre, come intuitiva, la se-
guente conclusione: che né le varie legislazioni nazionali, ne i
singoli accordi bilaterali intervenienti fra Stato e Stato, possono
offrire un soddisfacente inquadramento della materia, esso po-
tendo esclusivamente derivare da uno statuto a carattere plurila-
terale, iniroducibile nell’ambite di un organismo internazionale,
quale (ad esempio) I'0.C.D.E. (¥), o la stessa O.N.U., ovvero
(ma limitatamente alle imprese multinazionali « a vocazione eu-
ropea ») la C.E.E. (*).

A quest’ultimo riguardo, va riconosciuto che, anche nel set-
tore della fiscalita, qualche passo in avanti e stato compiuto, in
sede comunitaria.

Invero, il diritto di stabilimento, sancito dal Trattato di Ro-
ma, comporia rilevanti implicazioni nel settore della fiscalita:
da esso, infatti, consegue il fondamentale corollario, per cui i

{77} Secondo lo Hevimanny, Weliunternehmen, cit, pag. 1111 della trad
it., lorganizzazione « pili adatta allo scapo» di vedigere un « codice di comporta-
menta » delle im.n. sarebbe, per I'appunte, I'OCDE.

{#) A tale impegno la CEX. & stata richiamata, con particolare vivezza,
da SERvan-ScHREIBEX, Le défi, cil.,: ma questo A. ritiene (e giustamente} che il
problema non possa trovare adeguata soluzione ove non si sia previamente cos
slituito, nell'ambitn della Comunmitd, un autentico potere federale,
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singoli sistemi fiscali debbono essere strutturati in modo che,
nell'ambito di ciascuno, sussista una piena parita di trattamento
fra le imprese nazionali e quelle di altri Stati membri (*). Do-
vranno, quindi, essere eliminate tanto le discriminazioni fiscali
a favore delle imprese nazionali, come pure quelle che si tra-
dueano, per converso, in una posizione di vantaggio per le im-
prese straniere.

Come primo contributo della Comunitd in tale direzione,
va qui ricordata la direttiva 17 luglio 1969, concernente D’ar-
monizzazione delle imposte indirette sulla raccolta di capitali:
direttiva cui il patrio legislatore delegato non ha mancato di ade-
guarsi, nell’attuazione della prima parte della riforma tribu-
taria, e conformemente all’espresso vincolo posto dalla legge-de-
lega 9 ottobre 1971, n. 8235 (art. 7, 1° comma), in sede di revi-
sione della disciplina dell’imposta di registro (art. 4, D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 634).

Secondo tale direttiva, per gli « apporti » a societa costi-
tuite in base alla legislazione di uno Stato membro e dovuta una
sola imposta, riscuotibile nello Stato dove si trova la direzione ef-
fettiva, ovvero, nel caso in cui detta direzione sia situata fuori del-
la Comunita, nello Stato ove & allocata Ia sede statutaria, od in-
fine, ove entrambe le sedi ricadano in Paesi terzi, nello Stato che
ospita la succursale, cui 'apporto e conferito. Quanto alla nozione
di apporto, vi rientrano la costituzione o trasformazione di so-
cietd, I'aumento del capitale, il trasferimento della sede effet-
tiva, ovvero di quella statutaria, da un Paese terzo nell’ambito
della Comunita; altre operazioni possono, invece, esservi ricom-
prese ad iniziativa dei singoli Stati membri (¥').

Le misure piu significative, ai fini dello sviluppo di imprese
aventi dimensioni europee, attengono tuttavia al settore dell’im-
posizione diretta: la soluzione dei molti e delicati problemi, che

(¥ Cfr.: Snov, Politiques fiseales, cit., pagg. 48 e segy.: KeuTeeN, Le droit
des groupes de sociétéds dans lo C.EE., Bruxelles-Louvain, pagg. 245 & segg.
(3) MaesTrirIERL, Aspect juridigues, cit., pagg. 391 e segg.
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si configurano nella soggetta materia, andra quindi ricercata nel-
Pambito del « ravvicinamento » delle legislazioni nazionali sul-
I'imposizione diretta, prevista dall’art. 100 del trattato (*').

Occorrera, soprattutto, coordinare le disposizioni che rego-
lano, attualmente in forme assai eterogenee, il trattamento degli
utili distribuiti in rapporto a quelli non distribuiti, Attualmente
infatti, mentre I'Italia segue il sistema cosiddetto clessico, tas-
sando in modo uniforme i redditi, prodotti in capo alla societa,
e richiamando poi all’imposizione personale, in forma del tutto
autonoma, 1 redditi distribuiti in capo ai singoli soci, altri
adottano invece il criterio delle aliquote differenziate, consistente
nell’assoggettare i profitti distribuiti ad una tassazione attenuata
( cosi, ad esempio, la Germania Federale), ed altri ancora ( come la
Francia) seguono il sistema dell'imputazione, ed osgia applicano
un’aliquota uniforme su tutti i profitti, ma riconoscono poi, in
detrazione dell’imposta personale dovuta dai soci relativamente
ai profitti distribuiti, 'imposta (o una parte di essa) riscossa
a carico della societa (*).

Per il momento si trovano all’esame del Consiglio due pro-
poste di direttiva, presentate dalla Commissione il 16 gennaio
1969, concernenti, rispettivamente, 1'adozione di regimi fiscali
comuni applicabili alle fusioni, alle scissioni ed agli apporti fra
societa di Stati membri differenti, ed ai rapporti fra societa-madri
e filiali pure di Stati membri differenti.

Mentre la prima delle citate proposte di direttiva mira ad
alleggerire il costo fiscale delle fusioni, delle scissioni e degli ap-
porti comunitari, e cid anche per compensare la mancata esten-

{*1) In argomento: Sarmer, Harmonisation fiscale ef intégration des mar.
ches des capitanx, in Vers une politigue, cit., pagg. 143 e segg.

(33 Cfr.: JacQuEMIN e ParMENTIER, Lo double imposition économique des
bénéfices des sociétés et les mesures d'oliégement, Louvain, 1968; Van Den TEmPLE,
Immpét sur les sociiés et impét sur le vevenu dans les Communautés européennes,
in Etudes {S. Concurrence - Rappr. des législ, n. 15), Bruxelles, 1970; DeeLl As-
BaTL, La tessazione del reddito delle soeietd di capitali negli Stati membri delin
Comunita Economica Europes, Padova, 1973,
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sione, ad esse, delle agevolazioni previste dai singoli ordinamenti
per corrispondenti operazioni nazionali (), la seconda, che si
presenta di particolare interesse proprio con riferimento alla ma-
teria qui considerata, prevede l'introduzione di un regime fiscale
comune, inteso a valorizzare il carattere « interno » delle opera-
zion fra socteta-madre e societa-figlie : si postulano, infatti, 'eso-
nero, in capo alla societa-madre, dei redditi corrisposti dalle filia-
li; 'esenzione dei dividendi distribuiti da quesie alla societad-ma-
dre da ogni ritenuta d’acconto, ritenuta applicabile invece al-
Iatto della distribuzione dei dividendi da parte della societa-
madre: infine Dintroduzione di un bilancio fiscale « consoli-
dato », opzionalmente applicabile ai gruppi d'imprese di maggiore
Importanza.

Peraltro, nonostante questi primi, e¢ senza dubbio apprez-
zabili tentativi di pervenire alla formulazione di un diritto fiscale
comune nell’ambito della C.E.E., I'imposizione delle imprese mul-
tinazionali &, a tutt'oggi, quasi interamente afhdata a due sistemi

normativi, parimenti inadeguati allo scopo: dall’'un lato, le di-
spostzioni di diritto interno; dall’altro le varie convenzioni inter.

nazionali bilaterali.

3. Il sistema normativo interno, attualmente in vigore,
e quello portato dal t.u. delle imposte dirette, 29 gennaio 1958,
n. 645, e dalle successive disposizioni sulla tassazione degli utili
distribuiti dalle societd di capitali, di cui alla legge 29 dicembre
1962, n. 1745, modificata con il d. legge 21 febbraio 1967,
n. 22, convertite nella legge 21 aprile 1967, n. 209.

Esso costituisce, com’® noto, un sistema tributario a base
prevalentemente reale, ed ossia caratterizzato da tributi che ven-
gomo prelevati sui singoli oggetti d’'imposta, isolatamente consi-
derati : onde, mentre i redditi di natura immobiliare vengono col-

(3%} V.. RoELans, Régimes fiscaux applicables aux fusions de sociétés, Bruxel-
les, 1970, pagg. 79-80.
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piti da specifici tributi diretti (imposte fondiarie ed imposte sui
fabbricati), tutti gli altri redditi, di capitale, di lavoro e d’impresa,
scontano l'imposta di ricchezza mobile. '-

Nell’ambito di cosiffatto ordinamento, la tassazione perso-
nale, caratterizzata invece dall’essere il prelievo effettuato in eapo
al soggetto per la totalita delle manifestazioni di riechezza che gli
ineriscono, & affidata a due ulteriori tributi aventi carattere com-
plementare, nel senso che essi completano e chiudono il sistema
con una imposizione riferita alla globale capacita contributiva
del soggetto e, quindi, prescindendo dalle singole fonti di essa:
trattasi della imposta detta (per 'appunto) complementare pro-
gressiva, che grava sulle persone fisiche in ragione del coacervo
dei redditi per loro disponibili, e dell’imposta sulle societa, che
colpisce congiuntamente, nei confronti degli enti tassabili in hase
a bilancio, il patrimonio e la quota di reddito complessivo ecce-
dente il 6 % del patrimonio stesso.

La differente natura delle due categoric di tributi, testé ri-
cordati, si riflette necessariamente sull’applicazione del prinecipio
di territorialita, insito nel contenuto stesso della potesta imposi-
tiva (*): ed infatti, mentre il tributo reale viene applicato in
base ad un criterio oggettivo, ed ossia avuto riguardo all'incidenza
dell’oggetto dell'imposta nel territorio dello Stato, quello personale
st riferisce, invece, al collegamento del soggetto con tale territorio
(residenza, domicilio, cittadinanza, eccetera), e solo sussidiaria-
mente, quasi per una fictio juris personificante una entita patri-
moniale, puo applicarsi in dipendenza di collegamenti d’ordine
obbiettivo ().

(*} Ci sembra, infatti, da condividere l'opinione, espressa dal MaFFEZZONI,
Il principio di capacita contributive nel diritto fingnziario, Torine, 1970, pagg. 27 e
segg. secondo cui la « localizzazione » della fatiispecie tributaria discenderchbe dal
collegamento, posto dall’art. 53 Cost, del prelievo fiseale con i1 godimento dei
servizi dello Stato,

(*) Non i sembra esatto, infatti, riferire il principic della territorialita ai
soli tributi reali: =nche i tributi personali rispondono a tale esigenza, differenzian-
dosi dai primi pon gid perché rispetio ad essi non operi 1i criterio della territo-



Le imprese multinazionali 147

Quanto ai tributi di carattere reale, occorrerebbe innanzi-
tutto distinguere, per quante qui ne occupa, le imposte gravanti
i reddiii di natura immobiliare, dal tributo di ricchezza mobile.

Le prime, non danno Inogo a particolari problemi d’ordine
internazionale : & evidente, infatti, che il collegamento territoriale
deve individuarsi, in tal caso, nell’'ubicazione dell’immobile; onde
il soggetto od ente straniero dovra la relativa imposta, ovunque
esso risieda. E cio, beninteso, a prescindere dalla vexate quaestio,
introducibile ai fini di cui diremo tra breve, se il mero possesso
di un bene immobile renda configurabile l'ipotesi della « stabile
organizzazione » (*°). E piuttosto, da rilevare che, a sensi dell’art.
72 del t.u,, I'imposta sui fabbricati non s rende applicabile nel
caso in cui il possessore della costruzione, destinata all’esercizio
di una attivita commerciale, eserciti direttamente 1’attivita stessa :
nel qual caso, sembra incontestabile che, ove I'immobile appar-
tenga ad una impresa estera, esso debba considerarsi « stabile
organizzazione » (si faccia, ad esempio, il caso dell’albergo ge-
stito in [talia da un operatore straniero, proprietario dell’im-
mobile).

Piu delicata, per converso, & l'individuazione del collega-
mento rispetto all’imposta mobiliare, Il criterio di attribuzione
e, senza dubbio, quello (di carattere obbiettivo) del « lnogo di
produzione » del reddite: in linea di principio, puo quindi affer-
marsi essere tassabili in Italia i redditi quivi prodotti. Tuttavia,
non sempre & agevole determinare, in fatto, il luogo di produ-
zione del reddito, onde I’art. 82 del t.u. stabilisce, ope auctorita-

rialith, sibbene perché gli elementi di collegamento tra la fattispecie tributaria e il
territorio sono diversi. Si efr., al riguarde, CrROXATTO, La tassozone del reddite deri-
vante da attiviti internezionale rel quadre della riforme tributeria, in Dir. e prat.
irib,, 1972, I, 10 e sepg.; GmangLri, La législation fiscele itelienne et sa véforme
par rapport au droit international, in Reo. sc. fin., 1973, 221 ‘e segg., e spe
eialm. 250.51.

{¥) In semso affermativa, si cfr., da ultimo: Comm. ecenir,, 17 mnovembre
1969, n, 9864, in Dir. e prat. trib., 1973, 11, 298, ed ivi pota di Lovisoro, Ancore
a margine del concetto di stabile organizzazione, anche in riferimento alle riforme
tributarin delle imposte dirette,
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tis, alcuni criteri legali di attribuzione. In particolare, mentre
per alcune categorie di redditi si ricorre all’elemento soggeitivo,
talora ex parte debitoris, considerandosi prodoetti nello stato red-
diti dovuti all’estero da soggetti quivi residenti o domiciliati,
salvoché (trattandosi di reddito di lavoro subordinato) il sog-
getto erogante sia un’amministrazione pubblica italiana, ovvero
un’impresa che abbia all’estero una « distinta organizzazione »,
talaltra ex parte creditoris, con conseguente tassabilith dei redditi
« prodotti all’estero da soggetti domiciliafi o residenti nello Stato,
quando non siano tassabili nell’altro Stato in forza di accordi
internazionali » (¥}, in altri casi si ha riguardo ad elementi og-
gettivi: cosi, conformemente al principio della lex rei sitwe, si
considerano prodotti in Italia i redditi, da chiunque e a chiunque
dovuti, garantiti da ipoteca su beni siti nello Stato, ¢ 1 redditi
derivanti da attivita commerciali esercitate nello Stato. Quest’ul-
timo criterio é, poi, negli ultimi due commi del citato art. 72
ulteriormente specificato come segue: quanto alle imprese costi-
tuite nello Stato, o costituite all’estero ma aventi in Italia la sede
amministrativa o L'oggetto principale della loro attivita, imprese
considerate ( come s’ visto) « nazionali » a sensi degli artt. 2505
e 2509 Cod. civ. (**), si hanno per prodotti nello Stato anche i

(¥} Nel caso in cui il reddito, prodotto all’sstero, sia esente da imposte nel
lnoge di produzione nom gid in virth di accordo internazionale, ma per effetto di
una norma statale interna, correttamente se me 2 esclusa limponibilith presso il per-
cettore. Si efr. in tal senso, con specifico viferimento ai dividendi di azioni di una
societd svizzera, pereepiti da societs italiane: Cass., Sez. un. civ, 4 dicembre 1971,
n. 3327, in Dir. e prat, trib., 1972, II, 251, cor nota di Croxarro, Non tassabilita
ai fini dellimposte di r.n. dei dividendi di azioni df socetd estere.

(*) E da avvertire, tuttavia, che, fra L'art. 82 de! tu. e Dart. 2505 cod. eciv.
non sussiste perfetta coincidenza, in quante, mentre quest'nltima disposizione si rife.
risce alle sole societd, la morma fiscole discorre invece .pill generieamente, di « fm-
prese ». Residua pertanto, come ipotesi differenziale rispette alla previsione delle
due norme, quella dell'imprenditore individucle, Mancando, rigpetto all'impresa in-
dividuale, un formale atto costitutive (necessario. invece, per la socleth) ritemiamo
debba situarsene la costituzione nel luoge in cui si & organizzato il complesso azien-
dale. Cfr. in tal senso: D1 Paovro, Teste unico delle leggi sulle imposte dirette, Mi-
lano, =.d. pag. 110,
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redditi derivanti da attivita commerciali esercitaie all’estero, al-
lorquando tale attivita non sia svolta per mezzo di una « stabile
organizzazione avente gestione e contabilita separate »; per con-
verso, nei confronti delle altre imprese, prive di nazionalita ita-
liana, ma esercenti attivita commerciale in Italia, la tassazione
¢ limitata al reddito delle attivita esercitate « per mezzo della
sede centrale, di succursali o di altre stabili organizzazioni ». Per-
tanto, la « stabile organizzaziope » viene a costituire, vuoi dal
punto di vista « positivo » (imposizione di imprese estere per
redditi prodotti in Italia), vuoi da quello « negativo » (esclusione
di redditi prodotti all’estero da imprese nazionali) I'elemento de-
cisivo dell’attribuzione.

Le norme fiscali, sin qui considerate, regolano, tuttavia, uno
soltanto, ¢ neppure il piu importante, fra 1 molti schemi, entro
i quali puo sussistere ed operare I'impresa multinazionale: quel-
lo dell'impresa avente all’estero una o pit stabili organizzazioni.

Il tu. tace, tuttavia, sui fenomeni, ben piu rilevanti, del
« gruppo d’imprese » e della joinf venture: per questa parte, la
vigente normativa ignora del tutto la realta sotiostante, conside-
rando soltanto Iimpresa italiana nella sua giuridica autonomia, e
I'impresa estera soltanto se ed in quanto destinataria di redditi
tassabili in Italia.

Il solo accenno a siffatta categoria di rapporti, rinvenibile
nella normativa in esame, & quello contenuto nell’art. 113: se-
condo detta disposizione, nel reddito dei soggetti che esplicano
la loro attivita nello Stato « per conto di societd, ditte ed asso-
ciazioni estere mediante la vendita di materie prime o di merci
o mediante la fabbricazione di prodotti, sono computate anche le
somme corrisposte alla societa, ditta od associazione estera sotto
forma di maggiorazione dei prezzi delle materie prime, prodotti
¢ merci o sotto forma di provvigioni, di compartecipazioni agli
incassi, di commissioni, di premi e simili ». La norma mira, evi-
dentemente, ad evitare il fenomeno del fransfera pricing, ma pre-
senta, rispetto allo scopo, alcune gravi incongruenze: in primis,
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essa si occupa della sola vendita o fabbricazione, da parte dell’im-
presa italiana e « per conto » dell'impresa straniera, ignorando
le molteplici altre forme di collaborazione che, nell’ambito del
gruppo possono realizzarsi; secondariamente essa interviene sol-
tanto relattvamente ai trasferimenti occulti di utili, realizzati
mediante maggiorazione di prezzi, pagati all'impresa straniera,
mentre nessuna operativita dispiega relativamente al caso inverso
del trasferimento attuato mediante riduzione dei prezzi a questa
praticati.

Venendo, ora, alla tassazione diretta personale, osserviamo,
che l'imposta complementare colpisce, innanzitutto, il coacerve
dei redditi afferenti al patrimonio di soggetti residenti nello Stato:
e cio, conformemente al gia rilevato caraitere soggettivo dell’im-
posizione. Tuttavia, non risultando accolto il principio, cui appare
invece ispirata la prossima riforma, del world wide system (*) il
riferimento all’elemento soggettivo non ha carattere di esclusi-
vita, ma subisce numerose attenuazioni. Infatti, mentre i red-
diti prodotti nello Stato concorrono a formare il reddito comples-
sivo indipendentemente dalla persona del beneficiario {e, quindi,
anche se si tratta di soggetto residente all’estero), i redditi pro-
dotti all’estero sono soggetti all’imposta soltanto se il beneficiario
& persona residente in Italia, ed a condizione che siano quivi « go-
duti », ovvero che, in forze di accordi internazionali, non siano
tassabili nello Stato di produzione (art. 133) L’interesse dell’im-
posta complementare &, tuttavia, ai fini che qui ne occupano, assai
limitato : infatti, anche se, dal punto di vista teorico, non puo
escludersi la configurabilitz di una impresa multinazionale indi-
viduale (si faceia il caso di una persona fisica che eserciti attivita
in pilt Stati mediante stabili organizzazioni), non sembra che cio
possa manifestarsi, in linea pratica, con una apprezzabile fre-
quenza. Tuttavia, anche nell’ambito, piu frequente, delle imprese

multinazionali a base societaria, non puo negarsi una certa inci-

() Cfr. Burcioe, Le transfert, cit., pag. 195.
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denza, a determinati effetti, dell’imposta complementare : basti
por mente al fatto che essa pud gravare, ad esempio, i dividendi
corrisposti ai soci, i compensi degli amminisiratori, eccetera.

Maggiore importanza presenta 'imposta sulle societa, nella
duplice componente, patrimoniale e reddituale.

Nei confronti delle societa nazionali, e degli altri enti nazio-
nali tassabili in base a bilancio, I'imposta trova applicazione, quan-
to alla componente patrimoniale, secondo il principio della uni-
versalita dell’imposizione, nel senso che, nel patrimonio imponi-
bile, saranno situati anche i cespiti situati all’estero (art. 147).
Neé diverso principio vale per la quota gravante sul reddito: in-
fatti, il reddito globale & costituito dalla sommatoria non soltanto
dei singoli redditi determinati ai fini delle relative imposte reali,
ma anche dei redditi non soggetti a tassazione reale, ivi compresi
quelli percepiti « a titolo di distribuzione o ripartizione degli utili
di societa ed associazioni di ogni tipo » (art. 148). Cio significa,
ad esempio, che la societa italiana, la quale svolga attivita com-
merciale all’estero mediante una stabile organizzazione con sepa-
rata contabilita, paghera I'imposta in esame anche sul reddito
prodotto all’estero, escluso invece, come si & visto, dall’imposi-
zione mobiliare.

Per converso, le societa ed associazioni estere operanti in
Italia, ancorché non tassabili in base a bilancio, scontano 1'impo-
sta sol quando abbiano, nello Stato, una stabile organizzazione
(art. 145): in tal caso, la componente patrimoniale & limitata
all’ammontare dei « capitali impiegati nel territorio dello Stato »
{art. 147, cit), e quella reddituale ai redditi riferibili alla stahile
organizzazione (art. 148).

E infine, da segnalare, in quanto applicabile, oltreche alle
societa nazionali, alle joint ventures, 1'art. 154, che prevede una
particolare riduzione dell’imposta nei confronti delle « societa
finanziarie », le quali debbono risultare iscritti nell’apposito albo

di eui al successive art. 153,
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Un cenno va, da ultimo, fatto all’imposta sulle obbligazioni
e sugli altri « titoli similari », che colpisce, a carico dell’emittente
in ragione del 5 %, con facoltd di rivalsa sugli obbligazionisti, il
valore complessivo dei titoli emessi nello Stato durante 1esercizio
(artt. 156, 157, 158). V’e, al riguardo, una profonda differenza
fra il regime dei titoli emessi da enti nazionali, e quello delle ob-
bligazioni contratte da enti esteri, differenza che riflette la ratio
sottostante all’imposta societaria: infatti, mentre gli enti nazio-
nali, purché tassabili in base a bilancio, vi sono soggetti in ogni
caso, le societd ed associazioni estere, ancorche non tassabili in
base a bilancio, scontano il tributo sol quando operino in Italia
« mediante una stabile organizzazione » (art. 156). Da quesio
punto di vista, quindi, la societa multinazion;ﬂe, che intenda emet-
tere in Jtalia obbligazioni, potrebbe avere interesse a costituire,
per la propria attivita nello Stato, una autonoma societa colle-
gata : cio, infatti, invariato restando I'onere dell'timposta sulle so-
cieta, eliderebbe 1'imposta sulle obbligazioni.

Come si & visto attraverso I'esame delle esposte dispesizioni,
assume determinante rilevanza, a molteplici effetti, il concetto di
« stabile organizzazione ». Tale nozione lascia, tuttavia, nella sua
pratica applicazione, larghi margini di controvertibilita: ed in-
vero, se e pacifico, per 'espresso disposto dell’art. 82, comma 2°
t.a., che costituiscono stabili organizzazioni la « sede centrale » e
le « succursali », il residuo contenuto della nozione risulta spesso
quanto mai controvertibile, Anche le econvenzioni internazionali,
pur contenendo precisazioni pattizie della « stabile organizzazio-
ne », riducono, ma non eliminano 1'area di controvertibilita : esse,
infatti, offrono bensi, come vedremo, alecune definizioni ( positive
e negative) di tale entita, ma non ne esauriscono la portata.

Analogo rilievo va fatto, a nostro avviso, per la citata pro-
posta di direttiva C.E.E. 16 gennaio 1969 sulle fusioni, scissioni
ed apporti, che mirerebbe ad introdurre (sia pure ai limitati ef-
fetti della materia trattata) una definizione comunitaria dell’éta-

blissement stable.
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4. Numerose disposizioni prevedono, per determinate ca-
tegorie di redditi, il principio della tassazione alla fonte (rite-
nuta): anche tale categoria di norme interessa, assai da vicino,
il regime tributario delle multinazionali.

L’art. 128 del tuu., cosi come modificato dall’art. 1 della
legge 21 aprile 1962, n. 226, dispone essere dovuta, sui compensi
corrisposti (fra l'altro) agli amministratort di societh, una rite-
nuta d’acconto dell’8 % sui 2/3 del provento lordo: la norma
si presenta di particolare rilievo per il caso in cui, essendosi rea-
lizzato il « gruppo d’imprese » attraverso il sistema « personale »,
ed ossia preponendo alle varie societd nazionali gli stessi ammi-
nistratori, la societa nazionale debba corrispondere compensi ad
amministratori stranieri. In virtu della stessa norma, le somme
corrisposte « a stranieri o ad italiani domiciliati all’estero » per
canoni o provenii relativi alla cessione o concessione in uso di
brevetti, disegni, processi, formule, marchi, sono soggette a ri-
tenuta del 18 % se il beneficiario sia un’impresa tassabile in
ricchezza mobile cat. B, e dell’8 % in ogni altro caso: pertanto,
I'impresa-figlia italiana, che corrisponda all'impresa-madre estera
un canone {ad es, : una redevance), operera la ritenuta in misura
del 18 % ove I'impresa estera sia {in quanto operante mediante
stabile organizzazione in Italia) soggetta all’imposta di ricchezza
mobile, ed in misura dell’8 % in caso contrario, In entrambe le
ipotesi, tuttavia, le ritenute hanno earattere di acconto « delle
imposte dovute sui redditi alla cui formazione concorrono le
somme (si faccia il caso dell'tmpresa estera, sprovvista di stabile
organizzazione in Italia, che percepisca, da un’impresa italiana,
una redevance tassabile all’estero, o cola esente in virti di una
norma interna), la ritenuta non sara operabile, o, quanto meno,

dovra essere rimborsata in sede di conguaglio finale (*).

() Amplius, in argomento, BosgLLo, Il prelieve alla fonfe nel sisiema
della imposizione diretta, Padova, 1972, pag. 211.
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Quanto agli interessi, dovuti da soggetti residenti o domiei-
liati nello Stato, ovvero da societh ed enti nazionali, a creditori
esteri, 'intera imposta di ricchezza mobile cat. A, pari al 27 %
(art. 90) sara riscossa, e indipendentemente dalla tassabilita in
Italia del percipiente, a carico del debitore, allorquando questi sia
un soggetto tassabile in base a bilancio, ovvero un’azienda od
istituto di credito: in tal caso, il soggetto debitore, quale sosti-
tuto I'imposta, ha rivalsa (facoltativa) verso il percipiente {art.
127). Tali interessi ( ma non la relativa imposta, di cui siasi omes-
sa la rivalsa) (*), sono, poi, detraibili ai fini della tassazione
mobiliare : il che ci sembra interessare particolarmente i rapporti
fra societa collegate ed holdings. Gli interessi maturati a carico
di una societa di capitali domiciliata nello Stato scontano quindi,
alla fonte, 1'intero tributo, quand’anche il beneficiario sia un sog-
getto del tutto estraneo all’ordinamento tributario nazionale.

Circa i dividendi, distribuiti da societa di capitali, la rite-
nuta d’acconto ¢ stata introdotta dalla citata legge n. 1745 del
1962, e successive modificazioni. Tale ritenuta, che si ricollega
al principio della nominativita dei titoli azionari, ¢ riscossa, per
i titoli emessi nello Stato, a carico della societa (art. 1), con ’av-
vertenza che, ove si tratti di societa od associazioni estere operanti
in Italia mediante stabile organizzazione, I'imponibile resta limi-
tato agli utili derivanti da azioni o quote riferibili alla stabile
organizzazione, e quindi patrimonialmente tassabili agli effetti
dell’'mposta societaria (art. 3, comma 6°). Per converso, nel caso
in cui si tratti di utili di titoli esteri, corrisposti a beneficiari
italiani, la ritenuta & operata dalla Banca d’ltalia, o dagli altri
istituti autorizzati, ex art. 5, d.l. 6 giugno 1956, n, 476, conv.
nella legge 25 luglio 1956, n. 786, al pagamento degli stessi {art.
11). La ritenuta in esame pud assumere due diverse configura-

{(*1y Cosi: Cass.,, Sez. un. civ., 4 dicembre 1971, n. 3521, in Dir. ¢ prow
trib,, 1972, II, 2, con neta di Magnant, Sulle gffermate indetraibilite dell’imposia
di ram. cat. A relotiva ogli intevessi pessivi corrispesti dagli isiitutl di credite.
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zioni, a seconda che il percipiente sia, oppur ne, soggetto a tassa-
zione personale per la totalita dei suoi redditi. Infatti, per i divi-
dendi pagati a persone fisiche non residenti in Italia, e quindi
soggette ad imposta complementare limitatamente ai redditi quivi
prodotti, e per quelli corrisposti a societa ed enti non tenuti al
pagamento del tributo societario ( quindi, anche alle societa stra-
niere non operanti mediante stabile organizzazione) la ritenuta,
da operarsi nella misura del 30 %, ha cerattere definitivo, cosi
ponendosi come un’autonoma imposta cedolare (art. 10). Ana-
logo principio vale per i titoli al portatore, emessi in base alle
leggi di Regioni a statuto speciale. In ogni altro caso, la ritenuta &
invece operata in ragione del 5 %, a titolo di acconto dell'imposta
complementare o dell'imposta sulle societad dovute dal percipiente
(art. 1). Pertanto, gli utili pagati da una societa-figlia italiana alla
societa-madre straniera sconteranno la cedolare « secca » del 30
per cento, ovvero la cedolare d’acconto del 5 %, a seconda che
quest’ultima abbia, oppur no, una stabile organizzazione in ltalia.
Nel caso, invece, che si tratti di utili corrisposti da una societa-
figlia estera a societa-madre italiana, non esente dall’imposta so-

cietaria, la ritenuta sara, in ogni caso, del 5 %.

5. E noto, tuttavia, che le disposizioni tributarie nazio-
nali non possono mai risultare di per se idonee ad assicurare un
equo trattamento delle fattispecie internazionalmente rilevanti: ed
invero, non potendo un singolo sistema legislativo coordinarsi uni-
lateralmente con la totalita degli altri, residuano, rispetto a tale
categoria di fattispecie, lacune e discrasie tali da ingenerare un
duplice ordine di inconvenienti. In molti casi, la mancata armo-
nizzazione produce, infatti, una sorta di « vuoto fiscale », si da
consentire che determinanti indici di capacita contributiva sfug-
gano a qualsivoglia imposizione; talaltra, per converso, essa crea
I'opposto e non meno ingiusto effetto della cosiddetta « doppia

imposizione internazionale », nel senso che ciascuno dei due ordi-
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namenti considerati colpisce autonomamente il medesimo pre-
supposto,

Ad esempio, & noto che, non sussistendo accordi in ma-
teria fra I'Italia e la Confederazione elvetica, un reddito corri-
sposto da un’impresa elvetica ad un’impresa o ad un cittadino
italiano puo sfuggire a qualsivoglia trattamento tributario, in
quanto, mentre I'ordinamento elvetico non prevede, al riguardo,
alcuna ipotesi di imponibilita, gli artt. 82, lett. f e 133, leit. ¢
del t.u. ostano, parimenti, alla tassazione di esso in Italia (*?).
Per converso, la societa di capitali con stabile organizzazione in
Svizzera scontera, sul capitale investito vella stabile organizza-
zione e sul reddito da essa prodotto, tanto le imposte federali
(Wehrsteuer vom Reinertrag ed Ergdzungssieuer vom Kapital
und den Reserven) (*) come l'imposta italiana sulle societa.

Da cio I'esigenza, avvertita da un sempre crescente pumero
di Stati, di regolare, con apposite convenzioni internazionali, tali
categorie di fattispecie, cosi da eliminare, dall’'un lato, i vuoti
d’imposta, e da escludere, dall’altro, o quanto meno limitare,
Peffetto della duplice itnposizione.

Tuttavia, come non si & mancate di sottolineare, neppure
le convenzioni appaiono strumenti idonei a razienalizzare com-
piutamente la fiscalita delle imprese multinazionali. Cio dipende,
a nostro avviso, da tre distinti, ma connessi ordini di motivi.
Innanzitutto, le difformita fra i singoli ordinamenti nazionali,
che rendono pressoché inattuabile una reciproca piena armoniz-
zazione. In secondo luogo, e conseguentemente, il carattere bila-
terale di dette convenzioni, tale da renderle inidonee ad elimi-
nare le discrasie manifestantisi nell’ambito dei rapporti fra pin di
due Stati. Infine, la scarsa omogenecita delle discipline conven-
zionali, spesso conformantisi a principl ispiratori assai diversi.

Invero, I'esigenza di dare alle convenzioni in subiecta mate-

rie un assetto piit omogeneo & stata avvertita da epoca assai ri-

(%} 5i cfr, Ja sentenza citata in m. 37
(¥} Vedasi: Biancui, Le imposte vigenti in Svizzera, Milano, 1969, pag. 44.
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salente, e pin di un organismo internazionale ha elaborato, pro-
prio a tale fine, progetti di convenzione-tipo; ¢, ad esempio, del
1927 unc schema della Societd delle Nazioni (*); e, pit recen-
temente, 1’0.C.D.E. ha pubblicato un suo progetto, cui non hanno
mancate di uniformarsi, nelle convenzioni stipulate durante 1'ul-
timo decennio, i singoli Stati aderenti (*).

Ma, pur non volendosi sottovalutare il notevole contributo
che I'adozione di schemi convenzionali uniformi pud offrire alla
razionalizzazione del sistema, resta pur sempre, quale limite con-
naturale di dette convenzioni, il carattere hilaterale della pattui-
zione, vincolante gli Stati « a due a due ». Conscia, per 'appunto,
di questo, la Comunita Europea ha dato D'avvio all’elaborazione
delle diretiive in materia di « armonizzazione » e di « ravvicina-
mento » dei sistemi tributari: un disegno che, se giungera a ter-
mine, potra approdare, guanto meno nell’ambito dei Paesi ade-
renti al Mercato comune, alla creazione di un ordinamento tri-
butario integrato ed omogeneo, sorretto da un principio di sovra-
nazionalita.

Attualmente, I'Italia & legata, per quanto riguarda I'imposi-
zione diretta, da numerose convenzioni.

Alcune di esse hanno contenuto generale, nel senso che mi-
rano ad una organica regolamentazione della materia {*); le al-

(#) LEAGUE OF NATIONS, Double Taexation and Tax Ewvesion, (Report
presented by the Committee of Teenical Experts on Double Toxation end Tex Eve-
sior), Ginevra, 1927,

¥y Cfr.: OE.CD., Dreft Double Toxation Convention on Income and
Capital (Report of the O.E.C.D. Committee 1963}, sl., 1963.

Un znalogo schema era stato approntato dall’'O.E.C.E. (ora O.E.C.D.) nel 1958.

(%} Attualmente, sono regelati da convenzioni di carattere generale, per
quanto riguarda Iimposizione diretta, i rapporti fra I'Ttalia ¢ i seguenti Paesi:

— GERMANIA {conv. 31 ottobre 1925, ratif. con L. 13 dicembre 1923,
o, 2161);

— AUSTRIA {(scambio di note 26 agosto 1950, ratif. con L. 13 gennaio
1955, n. 132, che ha esteso ai rapporti italo-ausiriaci la normativa della conv. italo-
tedesca};

— US.A. (conv, 30 marzo 1935, ratif. con L. 19 luglic 1956, n. 943);

— SVEZIA (vonv. 20 dicembre 1956, ratif. econ L. 13 marze 1958, n. 28, e
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tre, per converso, presentano un carattere di settorialita, limitan-
dosi alla regolamentazione di determinate ecategorie di attivita
economiche (*’) o di particolari soggetti (*).

successivo accordo aggiuntivo 7 dicembre 1956, ratif. com L. 12 dicembre 1967,
n. 1249);

— PAES] BASSI (conv. 24 gennaio 19537, ratif. con L. 18 giugno 1%60, n. T04);

— FRANCIA (conv. 29 ottobre 1958, ratif. con L. 9 febbraio 1963, n. 469,
modif. con accorde 6 dicembre 1965, ratif. con L. 9 agosto 1967, n. T&6);

— REGNO UNITO {conv. 4 luglio 196G, ratif. con L. 12 agoeste 1962, n. 1378,
modif. con prot. 28 aprile 1969, ratif. con L. 12 aprile 1973, n. 194);

— NORVEGIA (comv. 25 agosto 1961, ratif. con L. 2 marzo 1963,0.534);

— DANIMARCA (conv. 10 marzo 1966, ratif. con L. 18 marze 1968, n. 649);

— GRECIA (conv. 19 marzo 1965, ratif. con L. 18 marze 1968, n. 654);

— R.AU, (ora: EGITTO) ? (conv. 26 marzo 1966, ratif. con L. 18 marzo
1968, n. 463);

— ISRAELE (conv. 22 aprile 1968, ratif. con L. 12 aprile 1973, n .201);

— GIAPPONE (conv. 20 marze 1969, ratif. con L. 18 dicembrs 1972,
a. 855);

— BELGIO (conv. 19 otichre 1970, ratif. con L. 30 luglie 1973, n. 327

— TRINIDAD e TOBAGQ (conv. 20 marzo 1971, .ratif. con L. 20 marzo
1973, n. 167).

La Convenzione con la FINLANDIA, conclnsa il 4 agoste 1967, st trova,
invece, tultora in corse di ralificazione.

(%) Tali, ad esempio, le Convenzioni per evitare Iz doppia imposizione dei
redditi derivantit dalla navigazione marittima ed aerea, in atto fra Dltalia ed i se-
guenti Paesi:

— ARGENTINA (sc. di pote 12 aprile 1949, ratif. con L. 26 novembre
1951, n. 1612);

— UNIONE DEL SUDAFRICA {acc. 26 giugne 1953, ratif. con L. 9 agoste
1954, n. 873);

— BRASILE (ace. 4 ottchre 1957, ratif. con L. I2 agosto 1962, n. 1371);

— SVIZZERA {conv. 31 luglio 1958, ratif. con L. 2 dicembre 1960, n. 1588);

— LIBANO (conv. 9 giugno 1966, ratif. con L. 13 febbraie 1960, n. 301);

— INDIA (conv. 3 febbraio 1970, ratil. con L. 12 aprile 1973, n. 210).

Lo scambio di note son il CANADA ,29 marze 1932, ratif. con L. 25 agosto
1932, n, 1265, riguarda, invece, la sola navigazione marittima,

Pub inolfre ricordarsi, fra gli aecordi internazionali limitati a certi setlori
di attivita, quello con la SVIZZERA in materia di reciproco esoners dalle imposte
sui redditi delle scucle primarie ¢ serali (sc. note 31 luglio 1933, ratif. con D.I. 19
settembre 1935, n. 1782).

(%) Tale & i1 caso dell'accordo con la SPAGNA sul regime tributario delle
societa (conv. 28 povembre 1927, ratif. con D.L. 7 giugno 1928, n. 1493).
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V’e, inoltre, da osservare che non tutte le convenzioni ge-
nerali comprendono, per entrambi gli Stati, la totalita delle im-
poste dirette : vi sono, ad esempio, convenzioni che escludono dal
regime pattizio I'imposta sulle obbligazioni (**), o la componente
patrimoniale del tributo societario (*).

Un prineipio assai importante, posto da quasi tutte le con-
venzioni generali, & quello detto di « non discriminazione », in
virti del quale i cittadini e le persone giuridiche di ciascun Paese
contraente non possono essere assoggettati, nell’altro Stato, a
trattamenti fiscali piu onerosi di quelli che colpiscono, a pari con-
dizioni, « i nazionali » (*'). L’assunto pud assumere particolare
rilievo nella soggetta materia, in quanto esso impedisce — benin-
teso nei limiti dela bilateralita — qualsiasi penalizzazione fiscale
delle imprese multinazionali.

Norme assai dettagliate regolano per lo pit la ripartizione,
fra i due Stati, delle varie categorie di redditi.

Per i redditi d’tmpresa il principio, quasi universalmente
introdotto, & quello per cui tutti gli utili dell’impresa, ad ecce-
zione di quelli prodotti all’estero mediante stabile organizzazione,
sono tassabili nello Stato di residenza dell’impresa stessa ( **), men-

{¥} Cfr., in tal senso, le convenzioni con: FRANCIA ({art. 2), REGNO
UNITO (art. 1), GRECIA f(art. 2), EGITTO (ari. 1), GIAPPONE (art, 2), BELGIO
(art. 2), TRINIDAD e TOBAGO (art. 2).

{#9) 5i vedzno le convenzioni citate alla nola precedente.

{*1} Cfr.: conv. con PAESI BASSI (art. 21), FRANCIA (art. 22.his). RE-
GNO UNITQ (art. 19), NORVEGIA (art. 6), DANIMARCA {(art. 26), GRECIA
(art. 23), EGITTO (art. 19), ISRAELE (art. 20), GIAPPONE (art. 24), BELGIO
(art. 24), TRINIDAD o TOBAGOQ (art, 23), FINLANDIA (art. 24).

Si efr., inolire, per l'applicazionc del medesime principio limitatamente slle
sociela, la conv. con la SPAGNA (art. 1).

Amplius, sulla clausola in nuestione, V. Ucksman, Le tassezione degli stro-
niert in talie, Padova, 1955, pagg. 68 e segg.

(57} Art. 3 conv. GERMANIA: art. 3 conv, US.A,; art. 5 conv. SVEZIA;
art. 4 conv. PAESI BASSI: art. 5 conv. FRANCIA; art. 3 conv. REGNO UNITO;
art. 8 conv. NORVEGIA; art. 5 conv. DANIMARCA; art. 7 conv. GRECIA; art, 3
couv, EGITTO; art. 6 conv. ISRAELE; art. 7 conv. GIAPPONE: art. 7 conv, BEL-
GIO; art. 7 conv. TRINIDAD e TOBAGO; art. 7 conv. FINLANDIA.
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tre, per converso, gli utili prodotti dalla stabile organizzazione
sono imponibili (anche) nello Stato ospite (**). In tal caso, sono
dichiarate deducibili le spese inerenti all’organizzazione stabi-
le (7).

Soluzioni assai varie da caso a caso presenta, invece, il re-
gime fiscale dei dividendi (*) pagati a soci esteri: tema, questo,
che interessa particolarmente i rapporti fra societa di capitali vol-
legate.

Secondo una prima regola, accolta piu frequentemente, i
dividendi sono tassabili soltanto nello Stato di domicilio o resi-
denza del beneficiario, salvoche questi non abbia nell’altro Stato
una stabile organizzazione (*°): nel quale ultimo caso — ferme
restando le attenuazioni della doppia imposizione, di cui diremo
— essi si rendono tassabili in entrambi (*’). Peraltro, si prevede
talvolta che detti dividendi possano esser colpiti anche nello Stato
di domicilio della societd erogante, ma in forme variamente at-
tenuate (*°). Altro frequente principio & quello in virtd del quale,

(¥) Cfr. nota precedente.

(3% Cfr. nota 52.

(¥} Tale nozione comprende, seconde la definizione offertane in taluni ac-
cordi, oltre ai redditi derivanti da azieni, quelli relativi alle azioni o buoni di
godimento, alle quote di fondatore ,alle quote di partecipazione agl utili, e, pill in
generale, alle guote sociali assoggettabili al regime delle azioni secondo la legisla-
zione dello Stato di provenienza {(cosi gli artt. 8 conv. SVEZIA, 7 coov. PAESI
BASSI, § conv. FRANCIA, 11 conv. NORVEGIA, 8 conv. DANIMARCA, 10 conv.
GRECIA, 10 conv. GIAPPONE, 10 econv. BELGIO, 10 conv. TRINIDAD e TO-
BAGO, 10 conv, FINLANDIA), o qualsiasi elementi ivi considerato « come distri-
buzione di utili sociali » (art. 7 econv. REGNO UNITO).

Le convenzioni con la FRANCIA, con il GIAPPONE e con il BELGIO
annoverano, ineltre, fra i dividendi, i proventi delle quote minerarie.

(%) In base ad aleune convenzioni {ad es., quelle con la GRECIA, con
ISRAELE, con il GIAPPONE, con il BELGIQ, con TRINIDAD e TOBAGO) &
richieste ¢he la stabile organizzazione « intervenga » nella produzione dei dividendi.

Altri accordi, invece, dando evidentemente per presunio tale intervente, non
offrone analoga specificazione: cosi le cenv. con la SYEZIA, con gli US.A, con
la FRANCIA, con In DANIMARCA, con la FINLANDIA.

(5"} In tale ultimo casv ,il regime internazionale dei dividendi non si diffe-
renzia sostanzialmente da quello dei redditi d’impresa,

(%) Secondo le convenzioni con la FRANCIA, la DANIMARCA, ii BELGIO,
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quand’anche una « societd residente » in uno degli Stati ricavi
utili o redditi nell’altro, quest’ultimo non pubd prelevare alcuna
imposta sugli utili « riservati » e sui dividendi pagali a soggetti
in esso non residenti (*). Secondo una recente convenzione, in-
fine, allo Stato di appartenenza di una societd avente stabile or-
ganizzazione nell’altro & consentito imporre i profitti rimessi dalla

la FINLANDIA, il prclievo da parte dello Stato della societs erogante nen pud ec-
cedere, in ogni caso il 15 %. Analogo principic & aceoltn nelle eonvenzioni con la
GRECIA e con ISRAELE, ma il limite & del 25 %5,

Altre convenzioni distinguono, inveee, il limite del prelieve alla fonte, a
seconda che il soggette percipiente sia, oppur no, una societh estera avente posizioni
di controllo su quella che distribuisee gli utili.

Cosi, la conv. con gli U.SA, fissa i1 limite al 5% nel caso in cuil trattisi
di societd controllante almeno il 95 % dei voit e che percepisea da fonti diverse dalle
sue suesidiarie non cltre il 25 % del proprio reddito Iordo, e mnel 15 % in ogni
altro caso,

La conv. con la SVEZIA consente, invece, un prelicvo alla fonte del 10 %
se la societh straniera esercita il proprio controllo sul 51 % almeno del capitale, ¢
del 15% in ogni altro caso.

Apche le conv. con i1 GIAPPONE e con TRINIDAD e TOBAGO fissano al
10 % i1 Iimite nei confronti delle societd di eentrollo, ritenendo, tuitavia a ¢id
sufficiente una partecipazione non inferiore al 25 %; mentre, per gli altri casi.
fissano il limite, rispettivamente, al 15 9% ed al 20 U5,

Pit complessa & il criteric accolto nella conv. con il REGNO UNITO. Men-
tre, infatti, per i dividendi pagati a persone fisiche vale il principio della intas.
sabilith nel Pmese di provenienza, i dividend: pagati a societh residente nell'altro
Paese sono tassabili alla fonte, ma con il limite del 15 9% se essi scontano Iim-
posta anche presso il soggetto beneficisrio. (Juest'ultimo limitz & poi wulteriormente
ridotto al 5 %, qualora la societh heneficiaria controlli direttamente almene il 51 %
del voti della societd distributrice. Ove, tuttavia, la societh beneficiaria possieda non
meno del 25 % della classe d'azioni per ecui vengomo pagati i dvidendi, il limite &
elevato al 30 % per quella parte di dividendi che risultine pagati con reddite ac-
cumulato da non meno di dodici mesi rispetto alla data in cui il beneficiario ha
raggiunte o superafo la partecipazione del 25 %, ferme restando, invece, per il
reziduo, le predette percentuali del 5 % o del 15 %.

{(*)  Cosi le convenzioni con il REGNCQ UNITO, la DANIMARCA, I'EGITTO,
la GREGIA, ISRAELE, i1 GIAPPONE, il BELGIO, TRINIDAD e TOBAGO. la
FINLANDIA.

Seconde la conv. con la GERMANIA, la tfassazione dei dividendi « nen
come redditi del proprietario delle azioni, ma in quante.. parle di tutto il reddite
industriale o commerciasle della societd che 1i distribmisee », segne le regole proprie
dell'imposizione del reddito d'impresa.
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stabile organizzazione ad un suo residente, ma soltanto con il li-
mite dell’8 % (%).

In una convenzione &, invece, seguita la regola opposta, per
cui il dividendo & tassato nello Stato di domicilio della societa
erogante (*!),

In qualche caso, infine, & prevista una terza soluzione : ias-
sabilita del dividendo in entrambi i Paesi secondo le rispettive le-
gislazioni, e conseguente applicazione delle norme generali sulla
doppia imposizione (). Tuttavia, & da segnalare che, talora, il
riferito principio soffre eccezione per l'ipotesi in cui i dividendi
erogati da una societd, che operi esclusivamente o prevalente-
mente in uno degli Stati, a un residente di quest’ultimo, si ren-
dano tassabili soltanto nel primo, anche se la societa erogante
abbia domicilio nell’altro Stato contraente (%).

Altrettante varieta di impostazioni, e non dissimili prineipd,
si trovano in materia di imposizione degli interessi (*).

Una prima alternativa, accolta in non poche convenzioni, e
strettamente analoga al piu diffuso regime dei dividendi, & quella
che prevede la tassabilita degli intexessi esclusivamente nello Stato
di residenza del percettore, allorquando questi non abbia, nello
Stato di provenienza (%), una stabile organizzazione, partecipante

(%) Conv. TRINIDAD e TOBAGO.

(*) Conv. PAESI BASSI, art. 7.

{%) Cosi la conv. con la NORVEGIA e con I'EGITTO.

. (¥} Conv. EGITTO: & da mnotare che l'attivith si intende esercitata « prin-
cipalmente » in uno degli Stati contraenti, allorquande i eapitali ivi investiti, ov.
vero, alternativamente, gli utili ivi eonseguiti, rsultine non inferiori al 90 % del
capitale, ovvero, rispettivamente, dell’utile eomplessive,

{*) Secondo la comune definizione, desumibile dalle varie econvenzioni, ap-
partengone a tale catcgoria i redditi derivaptt da titoli del debito pubblico, da ob-
bligazioni, da prestiti, e, pil in generale, ogni altro provento che, secondo la legge
dello Stato di provenienza, sia assoggetlabile al regime delle somme date a prestito:
art. 9 conv. FRANCIA; art. 9 conv. DANIMARCA; art. 11 conv. GRECIA; art. 11
eonv. GIAPPONE:; art. I3 conv. ISRAELE; art, 11 conv. BELGIO; art. 11 conv.
TRINIDAD & TOBAGO:; art. 11 conv. FINLANDIA.

(**} La « provenienza » degli interessi &, per lo piit, determinata ratione de-
bitoris, nel sepso che il reddito si intende provenire da uno State allorquandoe ne 2
debitore esso stesse ,0 una sua « suddivisione politica», o un suo ente locale, od
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alla produzione degli stessi; e, per converso, la tassabilith in en-
trambi degli interessi affluenti alla stabile organizzazione ().
Anche qui, non mancano tuttavia autorizzazioni allo Stato di
provenienza a tassare gli interessi cosi corrisposti, ma con il vin-

colo di un limite percentuale ().

Anche l'opposta regola, dell'imponibilita degli interessi nel-
lo Stato di provenienza, trova accoglimento in non poche conven-
zioni (®). Una particolare formulazione del medesimo principio
& quella che fa riferimento, anziché alla provenienza, alla « fon-
te » dell’interesse, riservandone la tassazione allo Stato nel cui
territorio la fonte & situata: con la precisazione, tuttavia, che, nel
caso di beni garantiti da ipoteca immobiliare, la fonte si consi-
dera ubicata nello Stato ove trovasi 'immobile ipotecato (%).

Infine, & in qualche caso accolto il criterio della tassabilita
in entrambi gli Stati, con conseguente coesistenza di una tassa-
zione alla fonte (nel luogo « di provenienza ») ¢ di una imposi-
zione normale (in capo al beneficiario): l'effetto duplicativo &,
in tal caso, evitato attraverso il ricomoscimento del prelievo su-
bite alla fonte quale « credito d'imposta » in sede di tassazione
nel Paese di residenza (7).

infine un soggetto in esso residente o uma « stabile organizzazione » in esso situata:
cfr., in tal senso, le convenzioni com la FRANCIA, la DANIMARCA, la GRECIA,
il GIAPPONE, ISRAELE, il BELGIO, TRINIDAD e TOBAGO, Ia FINLANDIA.

(%) Conv. FRANCIA, DANIMARCA, GRECIA, GIAFPTONE, ISRAELE,
BELGIO, TRINIDAD e TOBAGO.

{7y Tale limite & del 10 % nei rapporti e¢on GRECIA, GIAPPONE, TRI-
NIDAD e TOBAGQ; del 15 % secondo le conv. con FRANCIA, ISRAELE, BELGIO.

(%8} Gfr.: art. 9 conv. DANIMARCA, art. 13 conv. EGITTO, art. 11 conv.
FINLANDIA.

La conv, PAESI BASSI (art. 8) chiarisee inoltre che, ove gli interessi siane
corrisposti da una stabile organizzazione, essi somo tassabili mello Stato ove questa
€ sifuata. :

(%) Art. § conv, REGNO UNITO,

(™ Art. 9 conv., SVEZIA; art. 12 conv. NORVEGIA.

Va tuttavia rilevato che il prineipic vale esclusivamente per i redditi pro-
venienti dall’Ttalia, e non viceversa, non essendo istituita, pe in Svezia, n& in

Norvegia, la tassazione alla fonte degli interessi.
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Anche riguardo ai « canoni » (redevances, royalties) (')
prevale il principio della loro tassabilith nello Stato di residenza
del beneficiario, sprovvisto di stabile organizzazione in quello di
provenienza (). Qualora, per converso, il percettore della re-
devance abbia stabile organizzazione nello Stato di residenza del
debitore (™), I'imposta si rende applicabile anche in detto Stato.
Identica soluzione vale, secondo altre convenzioni, per I'ipotesi
in cui debitrice del canone sia una societa, nella quale il benefi-
ciario abbia una partecipazione { ™), ovvero nel caso in cui la
redevance sia dovuta nell’ambito del rapporto fra societa astrette
da un vincolo di econtrollo {®). Talora, & consentita la tassazione

(") Con tale dencminazione si indicano i corrispettivi dell'uso, e della con-
cessione in wuso, di diritti d'autore, brevetti, wmarchi, disegni, mwodelli, progetti, for-
mule, processi segreti, attrezzature industrizli, commerciali o scientifiche non jmmo-
biliari, informazioni relative allo know how {cosi gli artt. 6 conv. SVEZIA, 9 conv.
PAEST BASSI, 11 conv. FRANCIA, % conv. REGNO UNITO, 13 conv. NORVE-
GIA, 10 conv. DANIMARCA, 12 conv. GRECIA, 8 conv. EGITTO, 18 conv.
ISRAELE, 12 conv. GIAPPONE, 12 conv. BELGIO, 12 eonv. TRINIDAD e TO-
BAGO, 12 cenv. FINLANDIA)

Talune convenzioni (REGNOQ TUNITQ, NORVEGIA, EGITTO, ISRAELE},
escludono  poi, espressamente, 'applicabilith del regime in csame ai cerrispettivi
derivanti dallo sfruttamenie di miniere, cave, giacimenti, eccetera.

(™) Per la nozione &i « provenienza » del canone valgono principi analoghi a
quelli istitniti riguardo agli imteressi (efr. n. 63).

() Anche a questo rignardo si presentz una situaziome analoga a quella
gid esaminata a propesite dei dividendi (efr. m. 56).

Aleune convenzioni richiedono espressamente che la stahbile organizzaziome in-
tervenga nelle operazieni generatrici del canope: cosi le conv. eon PAESI BASSE,
FRANCIA, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO,
TRINIDAD ¢ TOBAGQO. .

Altri aceordi presumono, invece, tale parlecipazione, e percié autorizzano I'im-
posizione del canome per il sol falfo che vi sia una stabile organizzazione nel paese di
provenienza: cosi le conv. con U.S5.A., SVEZIA, REGNO UNITQ, FINLANDIA.

La convenzione con U'EGITTO si discosta, invece, da entrambe le riferite solu-
ziomi: essa richiede hensi la « partecipazione », ma la presume juris fantum, addos.
sando a chi vi abbia interesse la prova contraria.

Va infine ricordate che, secondo la conv. con il REGNO UNITO, per i canoni
dertvanti dalle proiezioni cinematografiche si seguuvno le regole proprie del reddite
d’impresa.

(") Conv. DANIMARCA.

(P} Conv. FRANCIA.
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nello Stato di provenienza, indipendentemenie dalle circostanze
testé riferite : ma, in tal caso, 'imposizione, che acquista il carat-
tere di tassazione « alla fonte » non pud eccedere una percentuale
convenzionalmente stabilita (™).

Di qualche importanza, ai fini che ne eccupano, & anche il
regime dei compensi dovuti agli amministratori: si & gia detto,
infatti, che, specie nel caso in cui '« unita » del gruppo sia rea-
lizzata a livello personale, diviene preponderante, nelle singole
societa nazionali del gruppo, la presenza di amministratori stra-
nieri. In generale, & previsto che tali compensi siano tassati nello
Stato di residenza della societa erogante (7), ovvero -—— formula
che ci sembra equipollente, tenuto conto del conecetto convenzio-
nale di residenza — « nel luogo di prestazione del servizio » (™).
Al principio sono tuttavia previste, in qualche caso, particolari
eccezioni, in funzione vuoi della durata della permanenza nello
Stato dell’amministratore straniero, vuoi di altri elementi quali
I'interesse ( eventualmente) rappresentato e 'ammontare del com-
penso ().

Per quanto concerne i profitti derivanti dall’alienazione di
beni ( plusvalenze, capital gains), il regime universalmente rece-
pito si fonda, innanzitutto, sulla differenza tra beni immobili e

(™) S cfr.: conv, GIAPPONE, il cui massime & fissato mel 10 %, e conv.
TRINIDAD e TOBAGQ, che prevede, invece, un limite del 5 %.

(™) Cfr: art. 11 conv. SVEZIA, art, 15 conv. PAESI BASSI, art. 14 conv.
FRANCIA, art. 19 conv. NORVEGIA, art. 16 conv, DANIMARCA, art. 16 conv,
GRECIA, art. 8 conv. ISRAELE, art. 16 conv. GIAPPONE, art. 16 conv. BELGIO,
art. 16 conv. TRINIDAD ¢ TOBAGQ, art. 16 conv. FINLANDIA,

(™) Art. 11 conv. U.5.A, :

L'equipollenza deriva dal rilievo che le attivith di che trattasi vengono, di
regola, esercitate presso la sede amministrativa della societa.

(™} Secondo le conv. con il REGNQ UNITO (art. 12) ¢ I'EGITTO (art. 11),
teli compensi non sono assabili nello stato di residenza della societa quande la pre-
senza nello Stato dell'amministratore sia inferiore a 183 giorni nell’anno, e guando la
prestazinne abbia luogo nell'interesse di un soggetto residente nell’altro Stato,

La conv. U.5.A. esclude dall'imposizione stessa i compensi corrisposti a sog-
getti la cui presemza nello Stato sia inferiore a 90 giorni mnell'anno, sempreché el
tratti 4t compensi inferiori a 2 mila dollari.
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beni mobili, comprendenti, questi ultimi, 1’azienda o una parte
di essa. Per 1 primi, la potesta tributaria & attribuita, in ogni
caso, secondo il principio della lex rei sitae; i beni mobili sono,
invece, per lo pill tassabili nello Stato di residenza del cedente,
salvoché questi abbia, nell’altro Stato, una stabile organizzazione
o una base fissa, direttamente interessata nell’operazione (™).
Da tale principio vengono, tuttavia, per lo pia eccettuate le ven-
dite di navi ed aeromobili, tassabili nello Stato di « direzione ef-
fettiva » dell’impresa ().

Le imposizioni di tipo patrimoniale, negli aecordi in cui
si trovano convenzionate, seguono pure, riguardo agli immobili,
la lex ret sitae, mentre per i mobili, eccettuati le navi e gli aero-
mobili tassati presso la sede di direzione effettiva dell’impresa, si
ha riguardo alla stabile organizzazione cui essi ineriscono, ovvero,
in mancanza, alla residenza del proprietario (%).

Qualche convenzione estende invece, alla tassazione del pa-
trimonio, le regole proprie dell'imposizione dei redditi relativi

at beni considerati (*).

6. Come si & gia visto, anche nelle convenzioni interna-
zionali, non meno che nelle disposizioni di diritto interno, ri-
corre frequentemente, e a molteplici effetti, la nozione della « sta-
hile organizzazione »,

{8) Talune convenzieni {GRECIA, art. 13; GIAPPONE, art. 13; BELGIO,
art. 13}, ravvisana la pariecipazione della stabile organizzazione, idonea a legittimare la
tassazione del capital gain seconde il criterio della lex rei sitge, nell'intervento di que-
sta alle operazioni,

Da a.ltre_{ar:. 12 conv. DANIMARCA, art. 13 conv. FINLANDIA) si richiede
invece il concorso di due circostanze: L'attribuibilith dei beni alienati all’organizzazione,
e la stipulazione del contratto nello Stato ove essa & situata.

% da osservare, tnfine, che, il principio trova applicazione, a fortiori, nel caso
in cui oggetto della vendita sia l'intera slabile organizzazione.

(3) Tale eccezione si presenta come corollario del piit generale primcipio, per
cui le imprese di navigazione marittima od aerea sono seggette a tassaziome diretta
nello Stato ove trovasi la loro direziome.

(8) Cfr.. art. 23 conv. NORVEGIA, art. 22 conv., DANIMARCA, art. 5 conv.
ISRAELE, art. 22 conv, FINLANDIA,

(3) Cosi la conv. eon la GERMANIA (art. 12).
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Nel tentativo di meglio precisarne il contenuto, le singole
convenzioni, dopo una ricorrente definizione generale, secondo
cui deve considerarsi stabile organizzazione qualsiasi sede fissa
e permanente di affari, in cui I'impresa svolga in tutto od in parte
la sua attivita (*), offrono una serie di piu dettagliate specifica-
gioni, attraverso una elencazione — ovviamente non tassativa —
delle entita costituenti organizzazioni: si statuisce, cosi, essere
organizzazioni stabili le sedi di direzione (¥), le « succursa-
li» (%), gli «uffici » (¥), gli « stabilimenti » (%), le « offici-
ne » (¥), i « laboratori » (*), le miniere, le cave, e piu in gene-
rale i luoghi di estrazione di risorse naturali (*'}, i loeali di ven-
dita (*?), i magazzini quando non siano istituiti al sole fine di
agevolare le consegne (). I cantieri di costruzione o montaggio
vengono, invece, considerati tali allorquando il loro esercizio su-
peri una certa durata nell’anno: 12 mesi secondo talune conven-

() Cfr.: art. 3 conv. FRANCIA, art. 2 conv, REGNO TUNITO, art. 2 conv,
NORVEGIA, art, 2 conv., DANIMARCA, art. 5 conv. GRECIA, art. 2 conv. EGITTO,
art. 2 conv, ISRAELE, art. 5 conv. GIAPPONE, art. 53 conv. BELGIQ, art. 5 conv.
TRINIDAD & TOBAGO, art. 5 conv. FINLANDIA,

La conv. con i PAESI BASSI (art. 2} usa invece l'espressione « installazieni

pertnanenti ».
Ampie rassegne alle diverse statuizioni in argomento leggonsi in V. Uckmar,

L'evoluzione, con particolare rigusrde all’ordinamente italiano, del concetio di « stabile
organizzazione » delle imprese operanti nell’ambite di pit Steti, in Arn, Fac. Univ.
Genova 1968; Nava, Stabili organizzazioni di societa di cepitali ed imposizione diretta
nell’ambito delle C.EE., in Boll. @b, inf. 1972, 2026 ss.

(3) Conv. FRANCIA, REGNO UNITO, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA,
EGITTO, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIQ, TRINIDAD e TOBAGO, FINLANDIA.

(%) 8i cfr., oltre agli accord: citati alla n. precedente, la conv. con i PAESI
BASSI.

() Conv. FRANCIA, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA, EGITTO,
ISRAELE, GIAPPONE, BELGI(), TRINIDAD e TOBAGO, FINLANDIA,

() Conv. econ il REGNO UNITO.

(¥ Cfr. not= 86,

(* Cfr. nota 87.

(*1) Cfr. nota 87,

(*3} Conv. TRINIDAD e TOBAGO.

(*¥) Conv. FRANCIA.
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zioni (*), 6 mesi secondo altre (**), 3 mesi seconde altre anco-
ra {*). Si chiarisce, ancora, essere stabile organizzazione il rap-
presentante avente umo stafus autonomo (') salvochd la rappre-
sentanza non sia limitata agli acquisti (", e il depositario che
abitualmente esegua ordini per conto dell'impresa ().

Per contro, & pattiziamente negato il carattere di stabile or-
ganizzazione ai magazzini istallati a scopo di deposito, esposizione,
consegna ('®), ovvero di trasformazione delle merci da parte di
altra impresa ('), ed alle sedi fisse tenute per fini non diretta-
mente produttivi, quali, ad esempio, 'acquisto di merei (%), la

raceolta di informazioni ('*), la pubblicith e lo svolgimento di
attivita preparatorie o ausiliarie ('*).

5i nega, inoltre, che possa ravvisarsi la stabile organizza-
zione (salvo il caso gia detto della rappresentanza o del deposito),

nei soggetti ausiliari dellimpresa (mediatori, commissionari, ec-

(*) NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO,
FINLANDIA.

(*) EGITTO. TRINIDAD e« TOBAGO.

(*) FRANCIA. .

(*} Cosi Ie conv. con PAESI BASSI, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA,
ISRAELE, GIAFPPONE. BELGIO, TRINIDAD e TOBAGO, FINLANDIA.

La conv. con la FRANCIA precisa, altresi, essere stabile organizzazione, quanto
alle imprese assicuratrici, il rappresentante che, nel territorie dell’altro State, riscuota
premi ¢ assicuri rischi.

(*} La conv. econ il REGNO UNITO non sembra escludere, invece, dal con.
cette di stabile crganizzazione I'ipotesi del rappresentante incariecato per i soli aequisti,

(*) Cosi le conv. con PAESI BASSI, REGNO UNITO, EGITTO.

La conv. con la FRANCIA, olire ad accogliere quest'nltima mnozione, presume
Pesecuzione abituale di ordini « per conto » nel case in cui il depositario prelevi abitual-
mente merei per consegnarle zalla clientela.

(10) Cenv. PAEST BASSI, FRANCIA, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA,
EGITTO, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIQO, TRINIDAD e TOBAGO, FINLANDIA.

(1) Conv. NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA, ISRAELE, GIAPPONE,
BELGIO, TRINIDAD ¢ TOBAGO, FINLANDIA.

(12} Conv. REGNO UNITO, NORVEGIA, DANIMARCA, GRECIA, EGITTO,
TSRAELE, GIAPPONE, BELGIO, TRINIDAD ¢ TOBAGO, FINLANDIA.

Secondo la conv. con PAESI BASSI ¢ FRANCIA lesclusione opers sol quando
i tratti di acquisto di « merci destinate all'approvvigionamento ».

(1%) Cfr. n. 102.

(1%)  Cir, n. 102,
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105)
?

cetera) ( e negli agenti (). Molte convenzioni chiariscono

pei — con statuizione che interessa particolarmente i rapporti
di cui ci occupiamo — non essere sufhiciente, ad integrare la fat-
tispecie della stabile organizzazione, il controllo esercitato, su una
societd residente dell'uno Stato, da societhd residente o svolgente
la propria attivitd nell’altro Stato (). Una recente convenzione
ha, infine, ulteriormente precisato non potersi costituire la stabile
organizzazione per il fatto che un’impresa dell’'uno Stato abbia
concesso in uso, o date in locazione o in affitto, nell’altro, diritti,

brevetti, marchi, disegni, modelli, progetti, formule, attrezzature

diverse dai beni immobili ('®).

Un’altra ricorrente nozione, che interessa in modo partico-
lare la soggetta materia, & quella delle « imprese associate »: trat-
tasi, stando alla pitt comune definizione, di imprese i cui rapporti
sono improntati a speciali condizioni accettate od imposte, diverse
da quelle normalmente convenute fra imprese indipendenti, per
I'essere 1'una soggetta alla direzione o al controllo dell’altra, ov-
vero per Pessere entrambe soggette alla direzione o al controllo del-
Je medesime persone ('®); oppure, secondo altra definizione, di

(1) Conv. PAESI BASSI, REGNO UNITO, NORVEGIA, DANIMARCA,
GRECIA, EGITTO, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO, TRINIDAD e TOBAGO,
FINLANDIA.

() Conv. FRANCIA, REGNO UNITO, NORVEGIA, DANIMARCA, GRE-
CIA, JSRAELE, GIAPPONE, BELGIO, TRINIDAD ¢ TOBAGO, FINLANDIA.

{"} Cosi le conv. PAESI BASSI, NORVEGIA DANIMARCA, GRECIA,
TSRAELE, GIAPPONE, BELGI0O, TRINIDAD ¢ TOBAGO, FINLANDIA,

La conv. EGITTO fa invece riferimento al concette di « seciethd sussidiaria »,
negandole il carattere di stabile organizzazione.

Analoga esclusione & posta, dalla conv. FRANCIA, per i casi di partecipazioni
in societh pazionali, o di rapporti d’affari per mezzo di « sovietd giuridicamente
indipendenti » (ad es. filiali}.

Lz conv. REGNOQ TUNITO esclude, infine, dal concette della stabile organizea-
zione le filiali e le stabili organizzazioni di filiali, nel senso che gueste ullime non pos-
sono considerarsi quali éiablissements della casa-madre.

{™} Cosi Ia piit volte citata conv. con il BELGIOQ,

(%) Art. 6 conv. PAESI BASSI, art. 4 conv. REGNO UNITO, art. ¢ conv.
NORVEGIA, art. 6 conv. DANIMARCA, art. 9 conv. GRECIA, art, 4 conv. EGITTO,
art. 7 conv. ISRAELE, art. 9 conv. GIAPPONE, art. 9 conv. BELGIO, art. 2 conv.
TRINIDAD ¢ TOBAGO, art. 9 cenv. FINLANDIA.
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imprese di cui l'una é alle dipendenze o possiede il controllo del-
Paltra, o che si trovano entrambe sotto il controllo di una mede-
sima impresa o di un medesimo gruppo ().

E interessante, a questo punto, notare come tutte le con-
venzioni internazionali dedichino, al problema del frattamento
tributario del transfer pricing, quell’attenzione che, invece, esso
non trova nel vigente ordinamento nazionale. Vengono, cosi, ap-
prestate varie guarentigie, intese ad assicurare, la tassabilita di
quei trasferimenti di reddito che, nell’ambito delle imprese mul-
tinazionali o dei gruppi multinazionali d’imprese, possono realiz-
zarsi aitraverso la manipolazione di determinati costi,

Alla riferita categoria di disposizioni appartengono, innan-
zitutto, quelle secondo cui il reddito della « stabile organizzazio-
ne » viene determinato attribuendo ad essa gli utili che « avreb-
be potuto conseguire » come impresa distinta e separata, in re-
gime di completa autonomia (''); ovvero, secondo una diversa
ma equipollente formulazione, includende nel reddite i partico-
lari profitti o vantaggi da essa accordati all'impresa o ad altre sta-
bili organizzazioni della stessa (''?). _

Analogo criterio di adeguamento alla « normalita » dei mez-
zi praticati in condizioni di reciproca autonomia é previsto nei
riguard} delle transazioni fra « imprese associate », nei confronti
delle quali possono tassarsi gli utili che « sarebbero stati realiz-
zati » in assenza di particolari rapporti di partecipazione ().

Quanto agli interessi ed ai canoni (redevances, royalties),
corrisposti in presenza di « particolari relazioni » correnti fra

{(10) Art. 6 conv. FRANCIA.
{(111) Cosi le conv. con U.S.A, PAESI BASSI, REGNO UNITO, NORVEGIA,

DANIMARCA, GRECIA, EGITTO, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO, TRINIDAD e
TOBAGO, FINLANDIA,

{12} Conv. FRANCIA.
(1} Cir. le eonv. con PAEST BASSI, REGNQ UNITO, NORVEGIA, GRECIA,

EGITTO, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO, TRINIDAD e TOBAGOD, FINLANDIA.

Secondo la conv. con la FRANCIA, si comprendono nel reddito d'impresa « gli
utili che avrebbero dovuto comparire nella contabilith.. ma che sono stati.. trasfe-
riti direttamente o indirettamente all’altxa impresa.
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I'impresa debitrice e quella creditrice, & prevista la tassabilita,
come reddito, dell’eccedenza rispetto a quanto sarebbe stato con-
venuto in assenza di tali condizioni ("*), ovvero la riduzione del
costo « all’equo e ragionevole corrispettivo » ('), al « valore in-
trinseco e normale » ('), all’« adeguato corrispettivo » (') del-
la prestazione ricevuta.

Particolari dispoesizioni sono poi previste, vuoi nelle conven-
zioni generali, vuoi in quelle stipulate ad hoc, riguardo alle im-
prese di navigazione marittima ed aerea.

La regola piu comune, accolta nelle convenzioni generali,
¢ quella della tassabilita di tali imprese nello Stato ove si trova
la loro « direzione effettiva », € ¢id vuol per la tassazione del
reddito ("), vuoi per quella del patrimonio e dei capital
gains (). Spesso, poi, il principio & dichiarato applicabile an-
che per gli utili derivanti dalla partecipazione ad un pool interna-
zionale (), e, in qualche, caso, esteso ai profitti derivanti dalla
gestione di agenzie, ma limitatamente alla vendita dei bigliet-
ti (121)‘

Talora, tuttavia, 'applicazione del suddetto criterio di prin-
cipio & subordinata all’ulteriore condizione che le navi o gli aero-

mobili « battano bandiera o posseggano la mazionalita » dello

Stato ove si trova la direzione effettiva ('%).

(1% Conv. con DANIMARCA, GRECIA, ISRAELE, GIAPPONE, BELGIO,
TRINIDAD e« TOBAGO, FINLANDIA.

(115} Conv. EGITTO.

(16} Conv. PAESI BASSI, FRANCIA.

(117} Conv. NORVEGIA.

(18 Art. 7 conv. SVEZIA; art. 10 conv. NORVEGIA; art. 7 conv, DANIL
MARCA: art. 9 conv. ISRAELE; art. 8 conv. BELGIO; art. § conv. TRINIDAD e
TOBAGO; art. 8 conv. FINLANDIA.

{11 Conv. DANIMARCA (art. 22), e FINLANDIA (art. 22).

(10) Cosi lp conv. con NORVEGIA, EGITTG, GIAPPONE, ISRAELE, TRI.
NIDAD e TOBAGO.

Anche la conv. speciale con il LIBANO accoglie analoga statuiziope.

(21} Conv, NORVEGIA e ISRAELE. .

(122} Ari. 6 conv. PAESI BASSI; art. 7 conv. FRANCIA,
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Qualora, pol, la sede di direzione effettiva sia a bordo di una
nave (circostanza, questa, non infrequente per le imprese costi-
tuite da un solo natante) si ha riguardo, secondo talune conven-
zioni, alla residenza del gestore, ovvero alternativamente, al porto
d’approdo (home harbour) (**) o di immatricolazione ( '%*).

In altre convenzioni, & fatto invece riferimento alla « resi-
denza » ('®) o alla « nazionalita » (***) dell’impresa, oppure si
assume come esclusivo e determinante 1l criterio dell’immatrico-
lazione della nave o dell’aeromobile (). N& mancano conven-
zioni che introducono una differente disciplina, a seconda che si
tratii di imprese di navigazione marittima od aerea: ad esempio,
tassazione nel Paese di direzione effettiva dell’impresa per gli ae-

romobili, ed in quello di registrazione della nave, purché coinci-
dente con la nazionalith dell’impresa, per le navi ().

Le convenzioni speciali si riferiscono invece, per lo pin,

alla « costituzione » dell’impresa: ma tale concetto & p01 varia-

mente definito nei singoli casi ().

(*¥) Conv. BELGIJ e FINLANDIA,

(1#) Canv. TRINIDAD e TOBAGO.

(%) Art. 7 conv. EGITTO.

{12) Art. 8 conv., GIAPPONE,

{7} Art. 8 conv. US.A,

(%} Art. 8 conv. GRECIA.

{1¥) Secondo le conv. con il BRASILE ¢ con il LIBANO, ad es., si intendono
costituite in uno Stato le imprese di soggettl ivi residenti, le societd ivi cestituite ed
aventi nello State la sede di direzione, infine le imprese appartenenti allo Stato.

La conv. con la SVIZZERA annovera, invece, olire alle ipotesi testé descritte,
anche le imprese a partecipazione statale.

La conv. con 'ARGENTINA considera costitute nello Stato, ollre alle imprese
che prescntino i requisiti di cui sopdra, anche le societa aventi nelle Stato la propria
amminisirazione cenirale, sempreché risultine in esso costituite,

La conv. con il SUDAFRICA statuisce invece essere costituite le imprese di
navigazione nello Stato ove risiede il loro proprietario, ovvero, trattandosi di « com:
pagnie », nello Stato in cuni furono formslmente costituite, oppure in quelle nel eui
territorio si svolgone la loro amministrazione ed il lore controlle.

Quanto alla eonv. con il CANADA, che interessa Ia sola navigazione marittima,
essa dispone che i redditi provenienti da navi iscritte nel porto di uno Stato, e ap-
partenenti ad imprese che non abbiane residenza o domicilio nell’aliro State, siano
tassabili esclusivamente nel primo Stato,
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7. Come si & potuto constatare dalla sommaria rassegna
che precede, il regime convenzionale limita, ma non esclude le
possibilita di doppia imposizione : residuano, infatti, ipotesi di
fattispecie che, alla stregua della normativa test® esaminata, si
rendono imponibili in pit d’uno Stato. Ad esempio, la tassazione
dei redditi della « stabile organizzazione » da parte del Paese
ospitante non ne esclude 'imponibilita da parte del Paese cui ap-
partiene 'impresa: onde, nel caso in cui questo applicasse il
world wide system, tali redditi sarebbero soggetti ad una doppia
imposizione internazionale. Parimenti, si & visto che, in molti
casi, gli interessi e i dividendi si rendono impomnibili, olireche
nello Stato di residenza del percettore, anche « alla fonte », sia pure
con rigorose limitazioni. Ancora, nel case in cui 'uno Stato in-
cluda nel reddito d’impresa le eccedenze di costo, derivanti da
« particolari relazioni », tali eccedenze possono tuttavia essere
computate anche mnel profitto del percettore. Gli esempi sono,
in realtd, numerosissimi.

Le convenzioni prevedono, pertanto, speciali accorgimenti
per attenuare l'effetto di duplicazione.

Una regola assai diffusa & quella per cui, in mancanza di
differenti particolari statuizioni, i redditi tassabili in uno Stato
sono esentati nell’altro, ma possono tuttavia da quest’ultimo es-
sere computati ai fini della determinazione dell’aliquota progres-
siva (). Tuttavia, per particolari categorie di redditi, soggetti
naturaliter a duplice imposizione (ad es.: interessi e dividendi}
Ieffetto ¢ attenuato mediante la deduzione dall'imposta dovuta
allo Stato di residenza, di quella pagata all’estero ('), o di una

aliquota percentuale sull’'ammeontare del reddito ().

(130)  Art, 17, conv, SVEZIA, art. 22 conv, FRANCIA, art. 23 conv. BELGIO.

(131) 5i cfr., ad es., U'art, 8 delal conv, SVEZIA (modif. dall’art. 2 dell'ace.
aggiuntivo), il quale condiziona, tuttavia, la deducibilita in Italia dell'imposta estera
al fatto che si tratti di reddito guivi assoggetiahile a r.m. Analogo prineipio trovasi
accolte mella conv. con la FRANCIA.

(132)  Secondoe la conv, BELGIO, tale deduzione & fissata nella misura del 15 %.
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Quest’ultima regola &, invece, da numerose convenzioni este-
sa alla totalita dei redditi: in tal caso, lo Stato di residenza in-
clude nell’imponibile anche i redditi prodotti all’estero ma ac-
corda, nel contempo, un « credito d’imposta ».

Tale credito & pari, in taluni casi, all’'ammeontare del tributo
effettivamente pagato all’estero ('**); in altri, & ragguagliato in-
vece all’ammontare dell’imposta nazionale « corrispondente » al

), ovvero ad una quota di tale imposta, propor-

135).

reddito estero (
zionale al rapporto fra reddito estero e reddito complessivo (

In alcuni casi, poi, il eredito d’imposta viene diversamente
stabilito, a 'seconda che la duplicazione interessi tributi di carat-
tere reale o personale. Cosi, ad esempio, -in numerose conven-
zioni & stabilita la deduzione dell’imposta estera innanzitutto da
quella di r.n., in misura, tuttavia, non superiore alla quota di
quest’ultima, corrispondente al reddito estero; e, successivamen-
te, la deduzione dell’eventuale eccedenza dall'imposta personale

( complementare o sulle societa), sempre con il limite dell’impo-
sta italiana corrispondente al reddito estero (**); mentre, nel

caso in culi si tratti di contribuente soggetto in ltalia alla sola im-
posta personale, la deduzione ha luogo, fermo restando il limite

La conv. FRANCIA limita invece la deduzione da parte dell'ltalia slla parte
di tribute estero eccedente il 20t % del reddito, allorquando si tratti di inferessi o divi-
dendi non seggetti, in Italia, ad imposta di r.m.

Quanto alla econv. US.A. {art. 15), & previste che per la tassaziome in Ifalia
dei dividendi, provenienti da fonti situate negli Stati Uniti, la detraziome sia pari al-
18 % del reddito considerato. :

(33 Cos#i, ad es., per la deduzione negli US.A. delle imposte pagate in Italia
{ari. 15 conv. US.A)

(") 1In tal senso, vedasi: art. 23 conv. FINLANDIA,

Anche nella conv, US.A. & previsto, per la tassazione in Italia di redditi diversi
dai dividendi, la deduwzione dellimposta pagata negli U.S.A., «per un ammontare
non eccedente la quota delle imposte italiane attribuibile a tale reddite (diverso dai
dividendi) nella proporzione in cui detto reddite ha concorse a formare il reddito com-
plessivo (diverso dai dividendi} del contribuzente ».

(135)  Art. 19 conv, PAESI BASSI.

(1%}  Art. 17 conv. REGNO TUNITO, art. 23 conv. DANIMARCA, art. 17
conv, EGITTO, art. 19 conv. ISRAELE, art. 23 conv. GIAPPONE, art. 22 conv.
TRINIDAD e TOBAGO.
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della quota d’imposta italiana corrispondente al reddito estero,
solo per la parte del tributo estero eccedente una certa quota per-
centuale ().

E, poi, da sottolineare il principio, previsto in qualche con-
venzione, dalla tex sparing cleuse, in virti del quale si conside-
rano come « pagate all’estero », ¢ quindi deducibili, le imposte
non prelevate in virtl di particolari esenzioni o agevolazioni (™).

Quanto alle imposte di caratiere patrimoniale, le conven-
zioni che se me occupano prevedono analoghi criteri di deduci-
bilita, con il limite della quota d’imposta nazionale corrispon-

dente al capitale tassato all’estero (™).

8. La seconda parte della riforma tributaria, interessante
le imposte dirette, che entrera in vigore il 1° gennaio 1974, por-
tera notevoli cambiamenti anche nel regime tributario delle im-
prese multinazionali.

Dopo quante abbiamo osservato circa I'inadeguatezza di
qualsiasi soluzione, che non risulti sorretta da ampi accordi di
carattere plurilaterale, ¢ fondata su un principio di sovranazio-
nalita, & evidente che neppure il nuovo regime tributario consen-
tira di pervenire ad un soddisfacente trattamento fiscale delle im-
prese multinazionali, tale da imbrigliarne le potenziali capacita
di elusmne, evltandone., nel contempo, una mglusta e moppor-
tuna penalizzazione.

Tuttavia, non pud negarsi che la riforma delle imposte di-
rette, cosi come risulta strutturata daji decreti legislativi in iti-
nere (%), rappresenti, da parte del nostro Paese, un ragguarde-
vole contributo al « ravvicinamento » del nostro sistema tribu-

(137} Detta quota & fissata nel 20 % dalle econv. EGITTO ¢ REGNO UNITO,
nel 25 % dalle conv. DANIMARCA, GRECIA, GIAPPONE, ISRAELE, nel 30 % dalla
conv. TRINIDAD e TOBAGO.

(1%¥) Cosi la conve. ISRAELE, nonché (ma limitatamente agli interessi) la

conv. NORVEGIA.
("} 8i cfr.: conv. DANIMARCA, ISRAELE, FINLANDIA,

(1) Vedili in Boll. trib. 1973, 193% ss.
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tario a quelli dei partners europei: aspetto, questo, da non sotto-
valutare, in quanto & da ritenere che non soltanto la creazione, da
Piu parti auspicata, di una societh commerciale a staiuto europeo,
ma anche I'attuazione di piti modesti progetti di adeguamento (si
pensi, ad esempio, all’introduzione del « bilancio consolidato »
per gruppi di imprese), non siano realisticamente ipotizzabili che
nell’ambito di un sistema di ordinamenti nazionali omogenei ed
integrati.

Questo contributo al ravvicinamento consiste, come altra
volta ebbimo occasione di rilevare ('), nella sostituzione, al vi-
gente sistema fondato prevalentemente su tributi reali, di un ordi-
namento maggiormente ispirato al principio della personalita
dell’imposta, principio al quale si sono ormai da tempo confor-
mati gli altri Paesi europei, e non pochi fra queli extraeuropei.

I1 nuovo ordinamento delle imposte poggia, infatti, su due
tributi a carattere personale, prelevati, sul reddite globale, ri-
spettivamente, delle persone fisiche e di quelle giuridiche. Con-
formemente al principio del world wide system, proprio di tale ti-
po d’imposizione, i due tributi saranno quindi applicati, tenden-
melmente, sull'intero reddito attribuibile al soggetto, ivi com-
preso quello comunque prodotto all’estero, onde la tassazione
del solo reddito prodotto in Italia avra luogo, sussidiariamente,
nei confronti di quei soggetti che, per il mancare di un collega-
mento personale con l'ordinamento, non sono assoggettabili al
riferito principio.

Riguardo all'imposta sul reddito globale delle persone fi-
siche (LR.P.E.F.), occorre quindi distinguere la categoria dei
soggetti residenti da quella dei non residenti.

I primi, sconteranno l'imposta progressiva sulla totalita dei
loro redditi, anche se prodotti all’estero (art. 2 dello Schema
di decreto istitutivo dell’L.R.P.E.F.): tuttavia, per questi ultimi
redditi e riconosciuto un « credito d’imposta », corrispondente

(141y  Granerri, La législation cit., 250 ss.
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ad una quota del tributo estero pari a quella che lo Stato di
produzione accorda, a sua volta, per i redditi prodotti in Italia
da suoi residenti, ¢, in ogni caso, non superiore ai due terzi della
porzione d’imposta italiana, proporzionale al rapporto fra il red-
dito esteo ed il reddito globale (art. 18 dello Schema cit) (*2).
A tale criterio fa riscontro il principie, posto dall’art. 44
del medesimo Schema, per cui i redditi di capitale, si considerano
« redditi d’impresa », allorquando provengano dall’esercizio di
imprese commerciali correnti nel territorio dello Stato, o dal-
Pattivita di stabili organizzazioni di imprese estere, quivi ubicate.
Le persone fisiche non residenti sono, invece, assoggettate
allimposta ( talora, come vedremo, con ritenuta alla fonte) limi-
tatamente ai redditi prodotti nello Stato : ma, per quanto riguarda
il reddito d’impresa, la tassazione potra avere luogo seltanto se
esso sia quivi prodotto mediante una « stabile organizzazione »
(art. 52 dello schema cit.). '
Quanto alle societa di persone, esse non vengono considerate,
ai fini dell’imposizione personale, come soggetti autonomi: il
loro reddito sara infatti attribuito direttamente ai soci, in ragione
delle rispettive quote, e colpito in capo a questi con I'LR.P.E.F.
(art. 5 dello Schema). Tuttavia, ai soli fini procedimentali, il
reddito di tali societa sara accertato globalmente, tanto nel caso in
cui si trathi di societa aventi in Jtalia Ia sede legale o ammini-
strativa, o I'oggetto principale dell’impresa, come nell’ipotesi in
cui esse vi tengano una stabile organizzazione: ma, mentre nel
primo caso si includeranno nel reddito globale, da ripartire fra
i soci, anche i redditi prodotti all’estero, in quest’ultimo verra ac-
certato il solo reddito imputabile alla stabile organizzazione
(art. 52).
Sembra evidente che, per questa parte, anche i soci residenti
all’esterc siano soggetti al’LR.P.E.F., dovendosi considerare la

(142) Bembra evidente che, qualora lo Stalo estero applicasse, a sua volta,
identico principio di reciprocith, il limite sarebbe determinato eschusivamente in base

al secondo criterio.
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societa come loro stabile organizzazione: ma, ove si tratti di
societa avente nello Stato la sede o 1'oggetto principale dell’im-
presa, esst st vedranno attribuire pro gquote, {(in deroga al prin-
cipio della tassazione, a carico dei non residenti, del solo reddito
prodotto nello Stato), anche i redditi sociali prodotti all’estero.

Corrispondenti principi presiedono all’applicazione dell’im-
posta proporzionale sul reddito globale delle persone giuridiche
(I.LR.P.E.G.), che colpira le societa di capitali e le altre organiz-
zazioni di beni o di persone, escluse le societa personali aventi
nello Stato la sede legale o amministrativa, o ’oggetto prinei-
pale dellimpresa ('**) (art. 2 dello schema di decreto istitutivo
del’'I.LR.P.E.G.). Nella disciplina di detto tributo, ’elemento de-
terminante, ai fini dell’operativita del world wide system, & quel-
lo del carattere nazionale della societa od ente.

Infatti, le persone giuridiche e le organizzazioni costituite
in Tialia, ovvero, ancorché costituite all’estero, aventi in Italia
la sede o I'oggetto principale dell’impresa, sconteranno I'imposta
sulla totalita del lore reddito : ma, per la parte di reddito prodotto
all’estero, sara loro accordato il « credito d'imposta », nei limiti
gia visti ai fini del’L.R.P.E.F. (art. 9 dello Schema cit.) ('*).

{1¥3) E da sottolineare, a questo punto, una mancanza di coordinamento fra
Part. 5 dello Schema di deereto sull’IRPEF e l'art. 2 dello Schema di decreto sul-
UIRPEG, con riferimento all'ipotesi della societhd personale avente in Ttalia stabile orga.
nizzazione; infatii, mentre il primo dei citati articoli annovera tale fattispecie tra
quelle che legittimano il « superamento » della struttura sociale e l'attribuzione del
redditc. direttamente ai soci, il secondo, alla lett. d, dichiara applicabile Yimposta alle
societd personali che non abbianoe mello State la sede legale o amminisivativa, o l'og-
getto principale dell'impresa. Se tale incongruenza pon wvenisse in qualche modo elimi-
naiz, o sepprimendo nell’art. 5 del decreto sull'TRPEF il riferimento alla stabile organiz-
zazicme, o inserendo tale riferimento nell’art. 2, lett. d del decreto sull'IRPEG, ne
conseguirebbe 1inammissibile risultato per cui tali societa petrebhero dare luogo alla
applicazione di entrambe le imposte: 1'TRPEF a carico dei soci, ¢ 'IRPEG a carico
della societi.

(1)  Per la verith, il riferimento alla « costituzione nel territorio dello Stato »,
posto dall'art. 3 della legge delega 9 ottobre 1971, n. 825, in alternativa alla sede
amministrativa o all'oggette principale dell’attivith, mon appare riprodotto nell’art. 2
dello Schema, che si limita a prevedere, per l'applicizione del ttibuto secondo il world
wide system, la sede legale o amministrativa o 1'oggetto principale dellattivita, Il riferi-
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Per converso, le persone giuridiche e le organizzazioni di
diritto straniero, non aventi in Italia né la sede, né ’oggetto prin-
cipale dell’impresa, sconteranne I'tmposta sui soli redditi pro-
dotti in Italia mediante una stabile organizzazione (art. 22 dello
Schema cit.).

Ai due tributi personali, testé passati in rassegna, si affian-
ca, in funzione di « discriminazione qualitativa » (**), I'imposta
locale sui redditi (I.L.O.R.). Quest’ultimo tributo, che colpira
tutti i redditi non di lavoro dipendente, con le sole eccezioni di
quelli soggetti a ritenuta a titolo d’imposta, ha carattere reale:
eppertanto, nei rapporti che presentino elementi di estraneita ri-
spetto all’ordinamento nazionale, essa viene applicata in base al
principio del luogo di produzione. E, poi, da notare che le societa
di persone, al cui superamento risulta ispirata la normativa del-
I'LLR.P.E.F. e dell'’L.R.P.E.G., sono invece considerate, quanto al-
I'ILL.O.R., come autonomi soggetti d’imposta (art. 2 dello Schema
di decreto istitutivo dell’L.L.O.R.).

Conformemente agli esposti principi, le persone fisiche, sia-
no esse oppur no residenti nello Stato, le societd personali e le
persone giuridiche, siano oppur no costituite nello Stato, abbiano
oppur no in esso la sede o 'oggetto principale dell’impresa, scon-
teranno I'[LL.O.R. per i redditi prodotti in Italia (art. 1 dello
Schema cit.).

Tuttavia, nei confronti dei soggetii residenti nello Stato,
e delle societa aventi in Italia la sede o l'oggetto principale del-
I'impresa, saranno considerati come prodotti nello Stato, analo-
gamente a quanto avviene oggi per U'imposta di R.M., anche i
redditi derivanti da aitivita esercitate all’estero senza una stabile
organizzazione con gestione e contabilita separate (art. 3 cit.).

mento alla sede legale in Italia appare, tuitavia, equipollente, posto che la localizzazione
di essa rappresenta, per l'appunto, elemento determinante della « costituzione », 5i efr.,
al riguarde: Carororti, La nazionaliti delle societd, Napoli 1953, p. 204,

(145) Cfr.: Granerii, Contribute allo studio dell'imposta locale sui redditi, in
Dir. e prat, trib. 1972, 1, 873 ss.
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Quanto ai redditi di capitale, essi si considerano prodotti
nello Stato, indipendentemente dalla residenza o nazionalita del
percettore, allorquando siano dovuti da soggetti quivi residenti o
da stabili organizzazioni quivi operanti (art. 3 eit.).

9. Un principio di notevole interesse che, pur essendo ge-
neralizzato, e quindi applicabile anche ai rapporti fra imprese
nazionali, acquista particolare rilievo nei riguardi del transfer
pricing operato fra unita produttive di societa ed imprese multi-
nazionali, & quello dettato dall’art. 53 dello Schema istitutivo
dell'’l.R.P.E.F. per I'accertamento del reddito nei confronti delle
« imprese collegate »: secondo tale disposizione, che riproduce
una statuizione, come s’¢ visto, ricorrente nelle convenzioni in-
ternazionali, e presente in alcune legislazioni straniere (cosi ad
es., I'art. 57 del Code général des impéts francese), si considera
quale reddito d’impresa la differenza tra i corrispettivi delle ces-
sioni e delle prestazioni effettuate ad imprese collegate ed il loro
valore normale, considerandosi come mormale, per i beni desti-
nati alla vendita, il prezzo medio delle vendite fatte dall'impresa
nell’'ultimo trimestre, e, per i beni non destinati alla vendita, il
prezzo medio degli acquisti effettuati nello stesso periodo, esclusi
le vendite e gli acquisti posti in essere tra imprese collegate,
ovvero, in mancanza, il valore risultante da mercuriali, listini e
tariffe del luogo.

Quanto alla nozione di imprese collegate, si considerano
tali, innanzitutto, quelle appartenenti al medesimo contribuente,
od a soggetti i cui redditi gli sono imputabili ai fini dell’I.R.
P.EF., e le societa al cui capitale il contribuente partecipi in
misura superiore alla meta. Le societa si considerano, inoltre,
collegate quando 1'una partecipi al capitale dell’altra in misura
superiore alla meta del proprio capitale, ovvero quando tutte par-
tecipano ad una stessa societd in misura superiore alla meta del
suo capitale ().

(1%} 11 legislatore della riforma sembra, quindi, risolvere in senso affermativo,
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Alla riferita disposizione sono state mosse, da piu parti, cri-
tiche non prive di fondamento. Si & osservato, ad esempio, che
le prestazioni effettuate ad imprese collegate rappresentano « mo-
vimenti interni nell’ambito della medesima organizzazione pro-
duttiva », e che, quindi, la norma si risolve in una penalizza-
zione di un fenomeno che, invece, andrebbe incoraggiato in vista
di una « razionalizzazione della distribuzione o delle esporta-
zioni ». In particolare, si sono espresse preoccupazioni per gli
inconvenienti che la disposizione in esame determinerebbe per le
imprese italiane che esportano i propri prodoiti affidandone la
vendita sul mercati esterl a societa collegate. Ancora, si & sotto-
lineata la difficolta, per non dire 'impossibilita, di determinare
un « prezzo normale », a fronte delle numerose e imponderabili
situazioni che possono influire sulla fissazione del corrispettivo.
Si & proposto, quindi, ¢ in sede piu che autorevole, di disciplinare
la materia sula base dell’art. 113 del vigente t.u., estendendone
peraltro, V'operativita alle « societd italiane controllate da diite
estere », ¢ rendendo possibile 'adeguamento, mediante attribu-
zione di utile all’impresa italiana, anche nel caso di transfer
pricing realizzato mediante riduzioni di corrispettivo per le for-
piture di affiliate italiane alla casa-madre estera ('¥).

Senza voler prendere partito in merito a questa delicata
disputa, ci sembra di dover sottolineare che il trasferimento occul-
to di redditi fra imprese collegate si presenta particolarmente
grave, dal punto di vista della fiscalita, proprio nell’ambito dei
rapporti internazionali. Invero, nell’ambito di imprese collegate
nazionali, il reddito occultamente trasferito non viene del tutto
sottratto al prelievo: infatti, al maggior costo (fittizio) dell’im-
presa fornitrice corrisponderd un maggior reddito (lordo) della

aglt cffetti fiscali, il problema della configurabilith delle partecipazioni di societh in
altre societd di persone: problema assai dibattuto, invece, nella dottrina civilistica.

(147} Tale proposta trovasi formulata nel Parere della Commissicen parlamen-
tare detta « dei Trenta » sullo Schema di deerveto istitutive del’IRPEF, parere pub-
Blicato in I! Sole- 24 Ore del 1° settembre 1973, a p. 7.
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collegata : eppertanto, I'utile restera tassabile, ancorchg in capo a
un diverso soggetto. Non gia, beninteso, che il fenomeno resti
fiscalmente irrilevante: infatti, trattandosi (come nella specie)
di un tributo personale e progressivo, I'imputazione dello stesso
reddito all’uno od all’altro soggetto pud comportare una diversa
incidenza dell’onere dell’imposta. Ma non v’ha dubbio, a nostro
avviso, che, ove il collegamento rignardi imprese nazionali ed
imprese estere, il fenomeno si presenta ancor piut grave, posto
che il reddito trasferito resta completamente e definitivamente
sottratto alla disponibilita dell'erario. D’altro canto, & evidente
che qualsiasi tentativo di eliminare gli effetti di evasione del
transfer pricing a livello internazionale rischia di creare intralci,
difficolta e penalizzazioni a quel fenomeno di integrazione delle
imprese che, specialmente nell’ambito europeo, si rivela quanto
mat salutare. Cid dimostra, a nostro avviso, che soltanto una so-
luzione di carattere sovranazionale, realizzata a livello di Comu-
nitd Europea, potra risolvere adegnatamente il problema contem-
perando la duplice esigenza di impedire le elusioni tributarie e
di non ostacolare I’espansione delle imprese aspiranti a dimensioni
multinazionali.

Ma, a prescindere dagli esposti rilievi, ci sembra che il regi-
me del transfer pricing, cosi come appare formulato negli Sche-
mi dei decreti di riforma, presti il fianco ad un’altra grave cbie-
zione : quella che I'adeguamento, ivi previsto, troverebbe appli-
cazione soltanto nei riguardi delle imprese individuali e delle
societd di persone, mentre resterebbe inoperante rispetto alle so-
cieta di capitali. Infatti, lo Schema del decreto istitutivo dell'l.LR.
P.E.G. non annovera alcuna analoga disposizione, ed anzi, l’art.
5 di esso, concernente i criteri di determinazione del reddito com-
plessivo, non menziona, fra le molte disposizioni relative all’ac-
certamento del’LR.P.E.F., dichiarate applicabili anche ai fini
dell'LR.P.E.G., il citato art. 53. In cid, ci si e discostati dal mo-
dello d’Oltralpe: ed infatti, ’art. 209 del Code richiama pun-
tualmente, fra le norme in materia di accertamento dell'impét
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sur le revenu des personnes physiques applicabili anche all'impét
sur les bénéfices des sociétés et autres personnes morales, il pre-
cedente art. 37.

Vero &, infatti, che 11 1° comma dell’art. 5 dello Schema
di decreto sull'lLR.P.E.G. richiama genericamente le « norme
del decreto istitutivo dell’imposta sul reddite delle persone fisi-
che »; ma tale principio risulta, poi, limitato dal successivo 2°
comma, che, con riferimento alle disposizioni in materia di so-
cieta personali, dichiara espressamente applicabili i soli artt, 40,
44, 54, 55 e 59. Cio porta, quindi, a dubitare dell’estensibilita
quanto meno del 6° comma dello Schema di decreto sull’L.R.
P.E.F., nella parte in cui precisa la nozione di « societa colle-
gate » con riferimento alle ipotesi di partecipazione « indiretta »,
e di partecipazione riferita al capitale della societa cedente o com-
missionaria.

Non sappiameo se la rilevata discrasia, che condurrebbe ad
ignorare il transfer pricing proprio nel settore in cui esso & mag-
giormente diffuso e di pit gravi proporzioni, derivi da una sem-
plice dimenticanza (facilmente rimediabile) dei redattori dello
schema, o se, invece, si sia pour cause evitata la riproduzione del
principio riguardo all'LLR.P.E.G., proprio in considerazione del
fatto che, trattandosi di tributo proporzionale, la trasmigrazione
del reddito dall’uno ad altro soggetto non inciderebbe sul carico
fiscale. Se cosi fosse, si sarebbero sottovalutate due non trascura-
bili considerazioni: innanzitutto, ehe, ove il trasferimento abbia
luogo ad una persona giuridica, ad una persona fisica o societa di
persone, il cul reddito, tassabile agli effetti del’L.LR.P.E.F., si
collocasse in una fascia tale da comportare 'applicazione di una
aliquota inferiore a quella dell'l.LR.P.E.G., il irasferimento po-
trebbe egualmente comportare una diminuzione dell’imposta; in
secondo luogo che, anche nell’ambito dei rapporti fra persone giu-
ridiche, la diminuzione potrebbe sempre realizzarsi trasferendo
il reddito ad una societa il cui esercizio risulti in passivo; in terzo
luogo — ed & quanto interessa sottolineare in questa sede —
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che, ove il collegamento abbia luogo fra societa di nazionalita
diversa, si realizzerebbe una totale sottrazione di reddito per I’era-
rio italiano,

In conclusione, quindi, riteniamo che non sia dato sfuggire
alla seguente alternativa: o si rinunzia a qualsivoglia revisione
dei corrispettivi praticati nei rapporti fra imprese collegate, op-
pure, voltaché il principio venga introdotto, esso non puéd che
essere esteso, ed interamente, anche al'T.R.P.E.G. (**).

10. Resta da far cenno al regime dei redditi di capitale,
soggetti, nell’ambito della riforma, a ritenuta d’acconto.

Le relative disposizioni trovano la propria sedes materige
nello Schema di decreto sull’accertamento delle imposte dirette,
agli artt. 26 e 27.

Una prima categoria di redditi soggeiti a ritenuta & quella
degli interessi, premi, frutti di obbligazioni ed altri redditi di
capitale. Per i frutti di obbligazioni la ritenuta e, di regola, del
30 %, ridotta al 20 % per le emissioni degli enti a partecipa- -
zione statale e delle societd finanziarie, ed al 10 % per quelle
emesse da istituti ed aziende che esercitano il credito a medio o
lungo termine. Quanto agli interessi deil depositi presso ’ammi-
nistrazione postale e gli istituti di credito, la ritenuta & del
15 %.

Le ritenute predette vengono applicate a titolo d’acconto nei
confronti delle persone giuridiche soggette all'l.R.P.E.G., e di
quelle esenti dall’LR.P.E.G. ma soggette all'LL.O.R.: cosi, ad
esempio, la ritenuta operata nei confronti di una persona giuri-
‘dica straniera avente stabile organizzazione in Italia sara dedotta
dall’.R.P.E.G., mentre quella effetiuata a carico di una societa
estera senza stabile organizzazione in Italia sard imputata all’L.L.
O.R. Per converso, nei confronti delle persone fisiche e delle so-

(4%} Anche la Commissione « dei Trenta », nel proprio Parere sullo Schema di
deereto istitutivo dell'IRPEG, pubblicato in II Sele - 24 Ore del 4 settembre 1973, p. T,
ha ritenute che « fra gli articoli richiamati debba includersi anche il 53 ».
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cieta di persone, soggette all'LLR.P.E.F., la ritenuta ha carattere
d’imposta: pertanto, gli interessi ¢ premi non concorrono alla
formagzione del reddito complessivo, soggetto a tassazione perso-
nale (art. 3 dello Schema del deereto istitutivo dell’'l.R.P.E.F.).

I dividendi, intendendosi come tali « gli utili in qualsiasi
forma e sotto qualsiasi denominazione distribuiti » dalle societa
di capitali, sono invece soggetti a ritenuta del 10 %, a titolo
di acconto dell’LLR.P.E.F. o dell'LR.P.E.G. dovuta dal soggetto
percipiente; e, qualora percipiente sta una societa di persone, essa
sara imputata, pro guota, in acconto dell'imposta dovuta dai sin-
goli soci. Invece, nei confronti delle persone fisiche non residenti
nello Stato, e delle persone giuridiche non aventi in Italia stabile
organizzazione, la ritenuta ¢ operata, a fitolo d’imposta, nella
misura del 30 % : ma, in tal caso, il soggetio che percepisce il
dividendo avra diritto al rimborse in Italia, entro il limite dei
due terzi della ritenuta operatagli, dell’imposta pagata all’estero
sul medesimo reddito.

E opportuno sottolineare, a questo punto, che alla ritenuta
saranno soggettl anche gli utili distribuiti da societa estere a sog-
getti domiciliati in Italia: infatti, I'art. 73 dello Schema in esa-
me conserva in vigore, in quanto non diversamente stabilito, le
disposizioni della legge n. 1745 del 1962 e successive modifica-
zioni. Pertanto, la ritenuta sui fitoli esteri sara operata dalla
Banca d’'Italia e dalle aziende di credito, depositarie dei titoli.

Infine, i canoni (redevances, royalties, eccetera) saranno
soggetti a ritenuta, in quanto ad essi equiparati per espressa sta-
tunizione dell’art. 49, lett. b dello Schema di decreto sull’'l.R.P.
E.F., secondo il regime proprio dei redditi « di lavoro autono-
mo »: regime dettato dall’art. 25 dello Schema di decreto sul-
I’accertamento.

Secondo tale nuova normativa, 1'obbligo della ritenuta & sta-
bilito, innanzitutto, intuitu debitoris, nel senso che (pel rinvio
del citato art. 25 al precedente art. 23) ad essa sono soggetti i
soli canoni dovuti: da societa ed enti soggetti alPI.R.P.E.G., da
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societz di persone od altre organizzazioni alle stesse equiparate
ai fini dell'T.R.P.E.F., infine da persone fisiche esercenti im-
prese commerciali od agricole.

L’ammontare della ritenuta, da operare in ogni caso sul-
I'ammeontare del canone ridotto del 30 %, & diversamente stabi-
lito, a seconda che il canone sia corrisposto ad un soggetto resi-
dente (10 %)), ovvero ad un soggetto residente all’estero (20 %).

11. Un ultimo punto, sul quale riteniamo opportuno bre-
vemente soffermarci, riguarda la permanenza in vigore, pur dope
I'entrata in vigore della riforma, delle convenzioni internazionali
in materia di doppia imposizione. II probleina si pone in quanto
molte delle regole, ivi stabilite, comporterebbero deroghe alle
norme della nuova legislazione : si pensi — per fare un esempio
— alle disposizioni che autorizzano, sui dividendi distribuiti a
soggetti esteri, ritenute alla fonte inferiori al 30 %, o che, addi-
rittura, ne inibiscono la tassazione da parte dello Stato di prove-
nienza.

E da osservare, infatti, che le convenzioni di che trattasi
contengono una precisa elencazione delle imposte vigenti all’epoca
della stipulazione, e si riferiscono, quindi, espressamente al re-
gime del t.au.

Tuttavia, non poche fra esse sono dichiarate applicabili an-
che alle analoghe e corrispondenti impeste, che venissero intro-
dotte dagli Stati contraenti in sostituzione di quelle previste (**):
in tal caso, non sembrano sussistere dubbi sulla perdurante ope-
rativita delle loro disposizioni,

Peraltro, in alcune convenzioni & previsto che, ove nell’or-
dinamento di uno degli Stati contraenti dovessero essere intro-
dotte « rilevanti modificazioni », debba farsi luogo a nuove con-

(1)} Cosi le conv. con la SVEZIA, i PAESI BASSI, 1a FRANCIA, il REGNO
TUNITO, la NORVEGIA, la DANIMARCA, 1a GRECIA, I'EGITTO, ISRAELE, il GIAF.
PONE, il BELGIO, TRINIDAD e TOBAGOQ, 1a FINLANDIA.
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sultazioni (*°): ora, & da ritenere che la riforma delle imposte
dirette in Jtalia, comportando Pintroduzione di nuovi principi,
quali quello della personalita dell’imposizione e del world wide
system, si traduca in una « rilevante modificazione », tale da im-
porre, per I'appunto, I’apertura delle consultazioni.

Pii1 delicato, infine & il caso delle convenzioni che nulla
prevedono al riguardo (°'): in tale ipotesi, stante il loro espresso
ed esclusivo riferimento ai tributi abrogati, potrebbe fondata-

mente sostenersene la caducazione.

(}3%) Cnov. PAESI BASSI, FRANCIA, EGITTO.
(151) Cosi, ad es., la conv. U.S.A,
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L’APPLICAZIONE DELL'INVIM
IN UN CONTESTO INFLAZIONISTICO
E IL PRINCIPIO DELLA CAPACITA CONTRIBUTIVA (¥*)

(*) Comunicazione al Convegno di Studie su Imposte e influzione, organizzato
dalla Camera di Commercio di Pavia in collaborazione con I'Istitute di Finanza della
Universith di Pavia (Pavia, 28 giugne 1975).






SommaRrio: L'a. intende dimostrare come i tentativi di giustificare 1'mposizione degli
incrementi di valore relativi ad immebili prodotti da variazioni monetarie si
infrangano contre cbiezioni decisive.

I1 problema della rilevanza della svalutazione monetaria nel
quadro di un'imposta sugli incrementi di valore immobiliari, gia
vivacemente dibattuto, sotto il vigore del previgente sistema tri-
butario, con riferimento all’imposta sul plusvalore delle aree fab-
bricabili (L. 5 marzo 1963, n. 246) ('), sopravvive, dopo 'entra-
ta in vigore della riforma tributaria, riguardo all’applicazione
del'INVIM (D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 643), risultando,
anzi, ulteriormente drammatizzato: esso, infatti, ha formato og-
getto di una questione di illegittimita costituzionale, recentemen-
te sollevata da una Commissione tributaria di merito (?).

A differenza della legge n. 246, che, enumerando tra le
« voci » della dichiarazione tributaria una categoria residuale,
costituita da « ogni elemento necessario od utile per il caleolo
dell’incremento di valore », poteva offrire all’interprete un argo-
mento favorevole alla detassazione delle variazioni meramente no-
minali (?), il decreto istitutivo del nuovo tributo non lascia adito
a dubbi circa la completa irrilevanza del fenomeno inflazionistico
riguardo all’applicazione del’INVIM: donde la necessaria pro-
spettazione del problema in termini di sospetta violazione del-

() Ci permettiamo rimviare, sull’argomento, a GRaANELLI, Plusvalenze mo-
netarie e plusvalenze reali nelln tassazione degli incrementi di valere delle aree fab-
bricabili, in Riv. giur. ed., 1966, II, 77 e segg.

() Comm, trib. 1° grado Tortona, 19 febbraio 1975, in Giyr. ital., 1975, 111, 2,
con nota di GraneLLl, Llinflazione e FINVIM: profili costituzionali.

(®) Si veda infatti, nel senso che il plusvalore monetario dovesse essere impu-
tato ai « fattori inerementativi v ex art. 23; Coms. Stato, Ad, plen., 12 novembre
1965, n=. 31, in Dir. e pret. trib., 1966, 11, 523, con nota di GRANELLI, Arcors sul
regime impositivo degli incrementi di valore delle aree fabbricabili.
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Part. 53 Cost. Non riteniamo, infatti, di poter seguire 1’opinione,
da taluno avanzata, secondo cui la perdita del valore della mo-
neta troverebbe una sorta di compensazione forfettaria nella de-
duzione del 4 % annuo, ammessa dall’art. 14 del decreto (¥):
invero, anche a voler prescindere dalla evidente inidoneitad di un
tale meceanismo a riflettere la reale entita del fenomeno infla-
zionistico, sembra a mnoi che siffatta detrazione assclva ad una
funzione affatto diversa; che ¢ quella di assestare la progressi-
vita delle aliquote in ragione inversa rispetto alla durata del
periodo incrementativo (°). |

In attesa di conoscere, sul punto, il pensiero della Corte co-
stituzionale, ci sia consentito svolgere, in argomento, alcune brevi
considerazioni, intese a dimostrare come i vari tentativi di giusti-
ficare P'imposizione degli incrementi di valore prodotti da varia-
zioni monetarie si infrangano contro obiezioni a nostro avviso
decisive.

La Commissione centrale, occupandosi dell’imposta sugli in-
crementi di valore delle aree fabbricabili, ha ripetutamente af-
fermato I'imponibilita del plusvalore « monetario », invocande
il principic nominalistico (art. 1227 ecod. civ.) (°). A siffatta
impostazione, e agevole replicare che tale principio, concernente
I'estinzione dei debiti pecuniari, appare del tutto inconferente al

problema in esame.

(Y) Spama e VoiErro, L'imposta comundle sull'incremento di wvalore degli
immobili, Torine, 1974, pag. 30.

() Fiuiee1, L'impesta comunale sull'increments di wvalore degli immobili,
Milano, 1974, 137.

%) Cfr.: Comm. eentr., 11 luglio 1867, n. 92003-006 bis, in Boll, Trib, 1967,
1975: 12 dicembre 1967, n. 93843, ivi, 1968, 1888; 22 dicembre 1%67, n. 94176,
thidem, 2206; 23 gennaio 1968, n. 94620, ibidem, 2204; 20 febbraio 1968, n. 95322,
ivi, 1963, 264; 9 aprile 1968, n. 96389, ibidem, 1882; 14 maggio 1968, n. 97046,
ibidem, 1974; 4 gingno 1968, n. 97476, ibidem, 2204; 8 luglio 1969, n. T132, ivi,
1970, 1404; 16 luglio 1969, n. 7610, ibidem, 1615; 16 dicembre 1969, n. 12104, ivi,
1972, T%6; 5 giugne 1970, n. 6138, ivi, 1971, 1969. E si cfr. altresi, nel medesimo
senso: App. Bologna, 16 aprile 1969, in Giwr. {tal, 1970, I, 2, 690, con nota di
GRANELLY, Vincoli di pizno regolatore, « zone bianche » ed esenzioni oggettive dollo
imposta straordinarie -sul plusvalore delle aree edificabili.
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E significativo, al riguardo, che la stessa Corte di cassazione,
nella sua piu risalente giurisprudenza, favorevole alla imposizione
delle plusvalenze nominali () — giurisprudenza ora superata
da un recente revirement, che ha portato Ia Suprema Corte a ne-
gare la idoneita di siffatte variazioni a costituire componenti di
reddito (*) — abbia distinto D’ipotesi in cui Ia differenza tra il
costo ed il prezzo realizzato dipenda dalla ragione di scambio del
cespite alienato, da quella in cui, per il costituire la prestazione
pecuniaria un mero « surrogato » del hene, come avviene, ad
esempio, nel caso di corresponsione di indennita espropriativa, la
moneta assolva, nel rapporto, non gia alla funzione di strumento
di scambio, ma a quella di unita di misura dei valori patrimoniali.

Neppure ci sembra di poter seguire ’argomentazione, fre-
quentemente addotta, della difheolta di determinare Ieffettiva in-
cidenza della svalutazione monetaria (°). Potrebbe a cio repli-
carsi, invero, che, come insegnavano gli antichi, adducere incon-
veniens non est solvere argumenitum. Ma, anche a voler seguire la
logica del criticato ragionamento, non scorgiamo davvero dove
risieda siffatta insormontabile difficoltd, visto che, ad altri effetii,
I'adeguamento monetario di determinati valori & stato pacifica-
mente introdetto: basti ricordare — per addurre solo il piu re-
cente esempio — l'art. 429, comma 3° cod. proe. civ., nel nuove
testo risultante dalla novella di cui alla legge 1 agosto 1973,
n. 533, ove & stabilito che il giudice, allorquando condanna al
pagamento di crediti di lavoro, « deve determinare, oltre agli in-

(7} Casz., Sez. Un. civ,, 17 marzo 1938, n. 905, in Fora i, 1938, I, 835, con
nota di Bramownti, Le plusvalenze monetarie ecestituiscons veddito lassabile gquendo
siano realizzate in caso di olienwdone?

(") Cass., Sez. I eiv., 16 ottohre 1974, n. 2874, in Dir. e pret. trib., 1975,
II, 3 & segg., con mnola di V. Uckmar, Le differenze di numerario conseguenti olle
svalutarione monetaria non sono assoggettabili g tossazione, ed in Riv. dir. e sc. fin,
1975, I1, con nola & GrankLLl, Svelutezione monetaria, reddito e incrementi di valore.

%) Si cfr., ad esempic: Romano, Imposta sugli incrementi di valore delle
aree fubbricabili e modifiche alle norme relative al contribute di migliorig, Merciano

di Romagna, =.d., pag. 3.
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teressi nella misura legale, il maggior danno eventualmente su-
bito dal lavoratore per la diminuzione di valore del suo credito... ».

Si dice, ancora — e questo & argomento di ben maggiore
serietd — che I'imposizione degli incrementi nominali trova fon-
damento in una esigenza redistributiva, mirando essa a colpire,'
con uno specifico prelievo, i soggetti i quali, grazie alla titolarita di
« beni rifugio », sono precedentemente sfuggiti al prelievo infla-
zionistico, subito invece da altri: la tassazione dell’incremento da
svalutazione sarebbe, quindi, giustificata dal rilievo che I'imposta
viene assolta con moneta svalutata ('°).

E stato, infatti, osservato, in linea di teoria generale, che la
inflazione « agisce come un’imposta, decurtando i redditi... a ta-
luni patrimoni »: onde la situazione dei possessori di beni non
svalutabili viene ad essere, in presenza del fenomeno inflazioni-
stico, « relativamente migliore rispetto a quella degli altri indi-
vidui » (V).

Indubbiamente, sembra anche a noi che la rivalutazione no-
minale del patrimonio, derivante dalla sua « insensibilita » al
fattore inflazionistico, possa concretare una manifestazione di ca-
pacita contributiva. Vero &, infatti, che essa rappresenta, in ter-
mini reali, non gia un guadagno, né un effettivo arricchimento,
ma piuttosto una « perdita evitata » ('); ma & parimenti evi-
dente che, assunte 1’art. 53 Cost. nel contesto dei principi solida-
ristici cui la Costituzione si ispira, la situazione di chi si sia sot-
tratto al depauperamento generale non puo differenziarsi, dal pun-
to di vista della capacita coniributiva, da quella di chi abbia con-
seguito un incremento di ricchezza.

Se, invero, come appare innegabile, il prelievo tributario
opera e deve operare, in situazione inflazionistica, come stru-

(19)  Sera, Limposta sulle aree fabbricabili, Napoli, s.d., pag. 129.

(1) Cosclani, Istituzioni di scienza delle fingnze, Torine, 1970, 6* ed.,
pag. 219; A. Romani, Gli incrementi patrimoniali e Pimposta sul reddito, Roma,
1964, pagg. 17 e segg.

(2} Einavor, Miti e paradossi della glustizia tribufaria, in Scritti economici,
storici e civili, Milans, 1973, pagg. 6 e segg. ¢ specialmente pagg. 82-B4.
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mento deflattivo ( fiscal drag), puo affermarsi che il principio
della commisurazione del carico tributario alla capacita contribu-
tiva individuale vincola il legislatore a far gravare gli effetti de-
flattivi sui soggetti che dall’inflazione non siano stati colpiti.

Tuttavia, le considerazioni di cui sopra in tanto possono
valere ad escludere il conirasto dell’imposizione di variazioni no-
minali con I'art. 53 Cost., in quanto esse riguardino tributi che,
per il loro carattere di generalita, esprimano una causa imposi-
tionis compatibile con la riferita funzione: tali, cioe, da far gra-
vare Ponere del fiscal drag su tutte le situazioni che, rispetto ad
esso, si pongono quali manifestazioni di capacita contributiva.

In tale prospettiva, e pur non nascondendoci le autorevoli
contrarie opinioni manifestate al riguardo ("), non sembra a noi
di dover ravvisare un’ipotesi di violazione dell’art. 53 Cost. nella
imposizione delle plusvalenze nominali, realizzate od iscritte, ai
fini della contribuzione diretta: infatti, poiché la plusvalenza co-
stituisce, nell’ambito di tale sistema, una componente di reddito,
essa, ancorché nominale, appare idonea ad esprimere la capacita
contributiva di chi non ha subito 1a faleidia inflazionistica ().

Parimenti, una imposta generalizzata sui guadagni di ca-
pitale « non prodotti », sul tipo della capitel gains tax, sarebbe,
a nostro avviso, pienamente idonea a colpire gli incrementi mo-
netari conseguiti da cespiti non svalutabili.

Tuttavia, il carattere speciale del’INVIM, che grava non
gia su tuiti gli incrementi di valore patrimoniale, ma esclusiva-
mente su quelli relativi ad immobili, riflette una ratio a nostro
avviso del tutto incompatibile con la sua utilizzazione in termini
di fiscal drag. '

E evidente, infatti, che 'oggetto di siffatto tributo non &
Iincremento di valore in se e per sé considerato, ma il particolare

(¥} Da ultimo: V. UckMaR, Le differenze, cit., loc. eit.

() Grarping, Le Dasi teoriche del principio della capacité contributive,
Milane, 1961, pagg. 196 ¢ segg; Marrezzont, Il principis di cepecitd contributiva
nel diritto finanzierio, Toring, 1970, pagg. 106 e segg.
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beneficio che esso manifesta, come prodotte di una posizione di
vantaggio determinatasi, per effetto di condizioni esterne, quali
Pespansione dell’abitato, 1’aumento della popolazione residente,
I'intervento di scelte e soluzioni urbanistiche, rispetto a taluni
beni: in cio consiste, appunto, il motivo del suo gravare esclusi-
vamente sugli immobili, ed ossia sui cespiti che, per la loro na-
tura, vengolo solidamente valorizzati da tali cause specifiche ().

Non v’ha dubbio quindi, che 1'inflazione sia estranea a sif-
fatta ratio giustificatrice: essa, infatti, produce la rivalutazione
nominale di tutti i cespiti palrimoniali non monetari, e non sol-
tanto dei beni immobili. Ne deriva che, agsegnandosi al’INVIM,
con il farla gravare sulle differenze monetarie, una funzione cni
essa appare, per motivi inerenti alla sua stessa struttura, inido-
nea, si discriminano situazioni che, ben differenziabili dal punto
di vista del beneficio, risuliano, invece, identiche nella diversa
ottica del fiscal dreg: non si vede, infatti, per qual motive do-
vrebbero subire tale effetto 1 titolari di immobili, e non, invece, co-
loro che, essendosi, al pari di essi, sottratti alla falcidia inflazio-
nistica attraverso ['utilizzazione di altre categorie di « beni-rifu-
gio », dimostrano, sotto tale profilo, identica capacita contributiva.

(1) 8 cfr., per tale prospettazione. GRANELLI, L¢ fussnzione dei plusvalert
nellg riforma fributarig, in Boll. Trib., 1972, page. 837 e scazg.
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I PRINCIPI DEL PROCESSO CIVILE ROMANO
E LE TEORIE MODERNE

(SAGGIO D INTERPRETAZIONE STRUTTURALISTICA) (¥)

{*) Questo articolo riproduce il testo, in parte rielaborato, della conferenza te-
nuta presso la Facolth di Giurisprudenza dell'Universita di Urbine il 29 marzo 1974.






Sommarte: I I diritie e la vita della societs. — [I, Lo strutturalismo. - 1. Lingui-
stica strutturale. - 2. I principl della dottrina. - 3. Sisterni ed elementi. -
4. Genesi delle attivith legislative. - 5. Monocausalita del modo di pensare. -
6. Pericolo delle generalizzazioni. - 7. Conservatorismo del diritto, - 8. Claude
Lévi-Strauss, proibizione dell’ineesto. - 9. Analisi statica e diacronica. — IIL I
processo. 1. Tappe storiche. - 2. Genesi de! processo. - 3. Organizzazione del
gistema della sceieta romana. - 4, Consigli familiari e reali. - 5. Prime liti. -
- 6. Denegatio, - 7. Caduta del regno. — IV. Teorie moderne, - 1. Teoria « de-
mocratica », - 2, Teoria « della giustizia arbitrale ». - 3. Teoria del Kaser. —
V. Struttyralismo quale metodo di lavero,

I.  Potrebbero forse sembrare strani i tentativi di porre in
circolazione idee nuove che facciano vacillare gli uditori o i
lettori nella loro fedelta al retaggio lasciato loro da generazioni
di insigni studiosi. Ma & ugualmente noto che certe discipline
storiche, non eccettuato il diritto antico, hanno perduto molto
della loro attrativa nella societh contemporanea ('). Pur tuttavia
sarehbe motivo di profondo rammarico se dovessimo limitarci a
constatare soltanto come siffatie conclusioni, sebbene di frequente
citate, vengano in pratica misconosciute. Conviene rievocare 1’idea
enunciata gia un secolo e mezzo fa da uno studioso tedesco, il
cui nome & garanzia di un esempio autorevole e risalente. Questi,
il Savigny, avverti che il diritto mon possiede un’esistenza in
sé, in quanto esso non e che la vita della societa, osservata da
un punto di vista particolare (?). Si riconosce generalmente che
il diritto non & prodotto di autogenesi, ma opera di uomini, e ri-
sultato di lotte per la sua formazione ed il suo funzionamento.
Eccoci dunque arrivati ad un punto essenziale dell’analisi dei fe-

(!) E particolarmente il metodo di interpretaziome usato in gueste discipline
spesso come una specie @i « I'art pour 'art » che & la pietra dello scandale pin
scottante.

(% Ci. F. C. v. Savieny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechiswissenschaft, Heidelberg 1814, p. 30, ora in J. Stern, Thibaut und Sevigny.
Zum 100jékrigen Gedichinis, Berlin 1914, p. 88 s,
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noment sociali: conviene studiare non solamente gli aspetti for-
mali, esteriori, di questi fenomeni, ma anche I'interdipendenza
tra essi e la loro base materiale (). Di qua, la via conduce alla
necessita di studiare la struttura ed il funzionamento della so-
cieta in questione.

II. 1. Le parole « struttura », « funzionamento » evoca-

no necessariamente il quadro della lotta per un movimento teo-
rico che suscito attenzione ed eccitazione nel mondo scientifico
gia qualche anno fa, Oggi, l'interesse si ¢ evidentemente atte-
nuato. Si potrebbe dire, forse, che sarebbe quasi inutile parlare
di problemi gia superati.
' Pero anche il cosidetto strutturalismo come prodotto dello
spirito umano era ed & soggetto alle leggi ch’esso stesso ha sco-
perto e formulate. Proprio da questo punto di vista & da spiegare
la sua caduta. Parecchi strutturalisti, particolarmente i francesi,
aspiravano a collocare questo movimento sul piedistallo di una
nuova filosofia, se non su quello di una nuova ideologia sociale.
In questa direzione, lo strutturalismo non era in grado di riu-
scire. La societd umana e la sua vita sono fenomeni troppo ete-
rogenei e troppo eteromorfi per esser compresi in schemi preva-
lentemente artificiali, Sarebbe falsa 'assimilazione dello struttu-
ralismo al pensiero di una societd tecnocratica o di una societa
del consumo (*).

(®) L'espressione « hase maleriale » & usata in un senso un po’ diverso da
quello usato per es. da K. Marx. Qui la « base materiale » & uguale au « sistema
materiale » i cul elemerl diedero o danno la spinta decisiva a queslo o gquellistituto
sociale. A proposito di Marx, efr. pitt oltre la n, 11.

{# La letteratura generale sullo strutturalismo @ immensa, menire & assai
modesta quella concernente lo strutturalismo nelle seienze giuridiche. Per economia
di spazio saranno citati solamente aleuni lavori nei quali il lettore troverd rinwii bi-
bliografici nlteriori. — Cf. A, J. Apnavp, Essof d'onalyse structurale du Code civil
francais, Paris 1973; J. M. Avzias, La chiave dello strutturalismo (trad. dal francese),
Milane 1969: R. BasTIDR, Sens ef usage du terme Structure duns les sciences humaines
et sociales, 's-Gravenhage 1962; A Hervawppz GIL y otros, Estructuralismo vy Dere-
cho, Madrid 1973; PovLs¢ER, Strukturalismus in der Rechtsgeschichte - Methode oder
Hlusion?, in TVRA 23 (1972), pp. 26 ss. Cfr. anche, infra la n. 8.
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E statala linguistica strutturale che ha scoperto
leggi e strumenti di lavoro resistenti agli oltraggi del tempo,
strumenti che potrebbero trovare 'applicazione utile anche nell’or-
bita dello studio dei diritti dell’antichita.

2. Ecco gli aspetti principali della questione :

Il padre della linguistica strutturale, e ugualmente, dello
strutturalismo moderno, Ferdinand de Saussure (°), descrive la
lingua come un sistema di segni sul cui significato il ri-
spettivo collettivo ( stirpe, nazione) si & accordato. Questa conven-
zione preliminare & condicio sine qua non di ogni lingua. Cosi, la
lingua (langue) & un « patrimonic » di segni che la prassi del
parlare (parole) ha accumulato nelle persone appartenenti allo
stesso gruppo linguistico. Dunque, la lingua e, secondo questa
dotirina, un sistema grammaticale, esistente virtwalmente
nel cervello di ogni individuo, che perd, nella sua totalita, & so-
lamente patrimonio della rispettiva collettivita sociale. Il « par-
lare », al contrario, ¢ un atte individuale, un atte di volonta
dell’individuo, in quanto esso dipende dal grado dell’evoluzione
¢ dell’intelligenza di chi parla.

Sappiamo per esperienza che la stessa parola non designa
sempre ed in ogni caso la stessa cosa. Feco la differenza tra il
stgnificante, cioé l'espressione linguistica, ed il significato, cioé
il contenuto dell’espressione. E soltanto I'nomo con la sua attivita
d’interpretazione che era ed & in grado di dare a concrete espres-
sioni un contenuto ed un senso concreto. Il significato viene ad
essere subordinato al significante, e I'uomo solo puo attivare que-
sto rapporto. E evidente che queste nozioni sarebbero applicabili,
mutetts mutandis, nell’ambito di altre scienze sociali, incluso
il diritto.

Lo stesso Saussure scopri ancora un -altro teorema utile
ugualmente per gli studi giuridici, e specificamente storico-giu-

(%y Opera postuma, Cours de Unguistique générale’, Paris 1967, trad. italiana
a cura di T. De Mauro, Bari 1967.
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ridici e cioe : solamente un’analisi sincronica che si occupi
dei rapporti logici e psicologici, colleganti termini e fenomeni
coesistenti e formanti un sistema, & capace di rilevare le qualita
costituenti del sistema. La linguistica diacronica studia in-
vece 1 rapporti, colleganti termini suceessivi, non percepiti da una
medesima coscienza collettiva. In altri termini: questo teorema
avverte che solo un’analisi statica, una visuale insezione dell’epoca
di cui si tratta, ¢ in grado di presentare un quadro preciso del
come in quell’epoca la societa effettivamente viveva, e quali fat-
tori esercitavano influenza sulla sua vita.

La dottrina saussuriana non & rimasta senza imitatori e nean-
che senza critici. Non & questa la sede per analizzare i dettagli
di queste polemiche teoriche. I principi della dottrina struttu-
ralistica non hanno perduto la loro attualita, sebbene le discus-
sioni su problemi di struttura siano sfociate in colorite dispute
filosofiche (°). E infatti deplorevole la riluttanza degli studiosi
oceidentali a mettersi d’accordo su una comune linea, o almeno
su un’unica definizione dello strutturalismo come tale (7).

3. Pero, la situazione non & cosi drammatica come si po-
trebbe credere ad un primo sguardo. Il tallone d’Achille della
scienza ed anche della politica del mendo cosidetto libero, la di-
scofdia, ¢ un sintomo caratteristico del sistema stesso, che il
metodo strutturalistico sarebbe in grado di spiegare facilmente.

D’altra parte, liberate le conclusioni metodologiche
alle quali sono arrivati gli scienziati a est e a ovest dall’alluvione

{6} Per farsi pma idea di come la filosofia astratta sia in grado di intimorire
un giurista abituato a formulazioni chiare .conviene dare una oechiata at lavoro di
une degli strutturalisti franeesi pilt importanti, JEan Pouirron, i quale ha presen-
tato nella rivista Les Temps Modernes, n. 246, novembre 1966, la deserizione seguente:

« In ogni insieme organizzato e ridotto a sistema, esiste una configurazipne di
elementi pifi ristretta che lo definisce, contemporaneamente nellz suna singolarita e nella
sua comparabilith poiché & la variabilith di questa configurazione che lo colloca fra
gli altri insieme definiti secondo la stessa procedura». Dice di questa spiegazione
un altro autore francese, Jean-Marie Auziaa (lLc. p. 13): « Speriamo che tutte gqueste
parole in & chiariscano il Iettore ».

(') Cf. IVRA cit, n. 8.
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di ornamenti speculativi, si presentera al lettore un quadro coe-
rente ed univoco (°).

Cosi si pud dire in coscienza che — per la dottrina orien-
tale e occidentale ~—— un sistema & un insieme, una totalita
di elementi, uniti — in certo rapporto ed in certe relazioni — gli

uni agli altri. Un elemento & la parte elementare, indivisi-
bile, del sistema. Naturalmente, secondo la legge linguistica, 1'uso
dei termini corrisponde sempre a una situazione concreta. Dun-
que, un certo ordine sociale & un sistema materiale i ecui ele-
menti sono le classi (gli strati) sociali. Le classi sociali somo
ugualmente sistemi i cui elementi sono le singole persone o certi
gruppi di queste.

Gli elementi ricevono impulsi esterni (si parla qui di
« inputs ») oppure producono proprie spinte (gli « outputs »).
Il modo in eui gli elementi sone uniti gli uni agli aliri, ca-
ratterizza — in sostanza —la struttura della societa ( = del
sistema). C'¢ una differenza fondamentale tra la nozione di « strut-
tura » ¢ quelle di « funzione ». La funzioene di un sistema
o di un elemento risponde alla questione come quel sistema o
quell’elemento reagisce agli impulsi ch’esso ha ricevuti.

La dottrina distingue sistemi materiali e immateriali.
Esempio classico di sistema materiale & la societa umana, Dipende
dalla situazione — come é stato spiegato sopra — se prendiamo
per sistema tutta la societa umana per tutto il mondo o una so-
cietd locale come Stato, nazione, stirpe e cosi via.

Esempio modello di sistema immateriale & quello che ha fon-
dato tutto lo strutturalismo: la lingua. Anche il diritto e
un tipo di sistema immateriale, Anche questo rappresenta — ana-
logamente alla lingua — un patrimonio di « segni » o di espres-
sioni lingnistiche unite in complessi obiettivi, regolanti da un

(%) Per la letteratura « orientale » (dei paesi socislisti) cf. particolarmente
T sistemi di segni e lo strutturalismo sovietico, A cura di R. Faccant e U. Eco, Milano
1969; Marxisiische Philosophie. Lehrbuch., Berlin RDT 1967, part. pp. 207.263, 552-
624; A. Konpratov, Suoni e segni (trad. dal russo), Homa 1973.
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punto di vista speciale, cioé dal punto di vista giuridico, le re-
ciproche relazioni tra membri della stessa collettivita oppure le
relazioni tra membri di questa collettivita ¢ membri di un’altra
collettivita, di un sistema materiale estraneo.

4. Affinché un’idea divenga — per una certa collettivity
sociale — regolamento obbligatorio, essa deve passare attraverso
parecchie tappe. Essa pud nascere, teoricamente, nel cervello
di ogni membro della societa. Ognune pud formularla, parlande.
Sino a questo punto ci bastano — per interpretare la situazio-
ne — le regole della linguistica strutturale. Tuttavia, la realiz-
zazione pratica dipende da fattori di gran lunga pili concreti.
E necessario, in questo caso, che la stessa idea sia emessa, di-
fesa, propugnata e convertita in una norma ohbligatoria da quel
membri della societa che hanno il potere di farlo con tacite
o esplicito eonsenso, con volontario o forzato aceordo di tuita la
societd. Da questo punto di vista, la societd umana & stata se m-
pre divisa in due grandi gruppi: la classe dirigente e tutti gli
altri. Questa divisione &, naturalmente, troppo grossolana e su-
perficiale. Le fonti storiche provano che gli impulsi per questa
o quella attivita legislativa provenivanc e provengono da diffe-
renti elementi sociali del sistema. Quella divisione sembra essere
precisa solamente a proposito della tappa finale, relativa all’ap-
provazione legale della norma in questione. Perd, anche in questo
caso, non senza eccezioni, Il diritto consuetudinario, per esem-
pio, nasce a poco a poco, senza che sia possibile individuarne il
creatore. In ultima istanza, naturalmente, anche il diritto con-
suetudinario deve la sua esisienza al consenso tacito o esplicito
della classe dirigente (°).

E universalmente noto che non vi furono mai sistemi asso-

lutamente invariahili. I1 teorema formulato da Eraclito ‘“‘mdves gei',

() Si diez che Ia Repubblica Popolars Cineze ha falto un salto dal medioevo
all’alta cultura moderna. Eceo la concezione cinese del diritto: « Il diritto non & che
una forma della volonta dello Stato, pubblicata dalla classe dirigente e realizzata per
forza ». Cf. Lyun-Hsyon.5u, in Ostewropa-Rech:, 111, 1269, p. 157,
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non ha mai perduto la sua attualita. Era ed € I'uomo che poteva
e puo dare la spinta alla nascita, alla modificazione ed anche al-
I’abolizione di questo o di quell’elemento del sistema giuridico.
Pero, l'interpretazione puramente formale, in cui 'nomo ano-
nimo appare come l'autore dei singoli elementi del sistema giu-
ridico, isola — prendendo il via da questo punto di vista — 1’ef-
fetto sia dalla sua base originaria sia da tutti gli impulsi che
hanno esercitato un’influenza decisiva al raggiungimento di esso.
In tal modo essa viene a distaccare 1’edificio non soltanto dal ter-
reno, ma altresi dai suoi veri costruitori.

5. E ugualmente necessario menzionare ancora, almeno di
volo, un altro fenomeno molto importante cosi per latiivita di
ogni individuo come per Vattivita della colletiivita: il modo di
pensare. La psicologia, particolarmenie la psicologia strut-
turale, ha dimostrato che il modo di pensare dell'zomo & preva-
lentemente monocausale. Questo modo prende le mosse da un
unico nesso causale, spesso adattato e rimareggiato nel cervello
dell'individuo non solamente in dipendenza del grado della sua
intelligenza ma anche dal suo desiderio personale e/o dal desi-
derio del relativo gruppo sociale.

Questo punto di partenza esercita influenza decisiva su tutta
I'attivita di ogni elemento della societa. La stessa presa di peo-
sizione e ancorata, in prevalenza, gia nella subcoscienza dell’in-
dividuo, come conseguenza dell'influsso dell’ambiente, delle pro-

) g r p
prie disposizioni mentali, delle intenzioni personali e di quelle
del gruppo. S’aggiunge che 'uomeo € spesso pronto a concepire
le situazioni in « corto circuito », cio che puo facilmente con-
durre a semplificazioni troppo grossolane ed inesatte, oppure an-
che erronee.

Nessuno & completamente immune dagli effetti di questo
modo di pensare. L'esperienza offre numerosissimi esempi che
non di rado gli organi decisionali avevano in partenza una certa
idea delle decisioni da prendere, e solo depo ne hanno cercato le
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rispettive motivazioni. Parecchi errori giudiziari vanno imputati
proprio a questo, per non parlare dei cosiddetti processi politici.

Sarebbe veramente erroneo desumere da quei casi estremi
una regola assoluta. La varietd e la variabilita di situazioni, de-
sideri, sforzi ed effetti mantengono il relativo modo di pensare e
di agire degli individui in continua agitazione se mon addirit-
tura in conflitto. Il principio sopra menzionato di perpetuo mo-
vimento (« panta rhei ») serba la sua validita anche nell’orbita

dei fenomeni or ora spiegati.

6. Bisogna aggiungere che 1'nomo ha propensione per le
generalizzazioni : metafore ¢ metonimie sono in uso anche nella
lingua del popolo dai tempi pitt antichi. Invece di additare concre-
tamente ’autore, si usano espressioni gemerali come, per esem-
pio, « le autorita repubblicane » o « imperiali », « il clero »,
« la Chiesa » (oppure oggi anche « la stampa »), o comunque
non st parla affaito dell’autore. Talvolta una generalizzazione
puo essere motivata, talalira essa svisa il quadro. Esempio pra-
tico: gli schiavi. A velte, da un certo punto di vista, essi infatti
rappresentano un elemento o un sistema sociale omogeneo, altre
volte sarebbe, invece, erroneo ridurli tutti al medesimo denomi-
natore. Ugualmente non si concluderebbe nulla se — per spie-
gare mutamenti del funzionamento degli istituti sociali — si vo-
lesse finire col cercare un espediente nel ricorrere a affermazioni
troppo generali oppure a allusioni vaghe alle « necessita econo-
miche » o agli « imperativi sociali »! ('°).

7. Si dice che il diritto, questo campo d’azione partico-
lare dello spirito umano, s1 distingue per la sua stabilita, per il
suo conservatorismo. O, in altre parole, il diritto come il sistema
immateriale di « sovrastruttura » (') dipende dalla sua base ma-

{1") Cf. J. GaAupemMET, 1n Labeo 19 (1973), p. 63,
(1) 5i tratta della notissima formulazione di K. Marx, Per la critiva dell’eco-
nomis politica, Prefazione, ed. italiana, 1957, p. 10 s, il quale distingue tra « base
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teriale. Fino a che non si operano mutamenti sostanziali nella
base, la societa non sente il bisogno di cambiare il sistema delle
regole di convivenza, limitandosi solamente a questa o a quella
modificazione particolare. Non vengono mutate, abolite o create
che singole norme, in conformita alle regole del giuoco delle
forze sociali nel sistema,

L’interpretazione che & comunemente in uso, particolar-
mente 'interpretazione chiamata « dogmatica », trae le sue con-
clusioni dalle decisioni dei competenti organi legislativi o dai
rapporti registrati nelle opere dei giuristi. Pero, questo modo di
procedere non & esclusivo. Le riflessioni ed analisi relative al-
I’'argomento possono svolgersi anche nel senso inverso.

Perche, anche ove la societa di questa o quell’epoca non
avesse avuto leggi scritte, i membri della stessa, come organismo
{ = sistema) organizzato, sarebbero stati costretti in o gmni caso
a osservare certe regole di convivenza, cio¢ regole di funzio-
namento del sistema. Era il desiderio della societa di vivere
in condizioni che assicurassero questo fine. Era il gioco delle
forze, ciog l'efietto della rispettiva attivita degli elementi del si-
stema, che coneretizzava quei desideri in adeguate formulazioni,
in conformita alle regole scoperte dalla linguistica strutturale.

Fenomeni di lotta d’interessi possono trovarsi — mutatis
mutandis — in ogni tappa storica della societa umana, non es-
sendo essi dipendenti dal tempo, ma immediatamente collegati
alle qualita persenali dell’individuc. Come i documenti scriiti
degli ultimi cinque millenni provano, 'uome non &, a tutt’oggi,
sostanzialmente cambiato, rispetto alle sue buone o meno buone
qualith personali (inclusi invidia, sete d’oro e sete di potere). La

reale » (materiale) da lui chiamata anche « struttura economica della societa (= rap-
porti di produzione) e « sovrastruttura giuridica e politica a.

(Questa concezione non & affatte identica alle nozioni strutturalistiche moderne,
spiegate nel testo sopra. La « sovrastruttura» di Marx &, piuitosto da quests punto
di vista, simile ai « sistemi immateriali ».

Pero, Ia differenza non & sostanziale, e dipende solamente — seconde le leggi
della linguistica strutturale — dal senso che si atiribuisce al significante ed al
significato.
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struttura ela funzione del sistema decidevano e deci-
dono quando Dindividuo era o & in grado di realizzare da sé
0 in unione con altri, le sue intenzioni relative a un cambiamento
dello stato presente.

Dunque, né interpretazioni dogmatiche né speculazioni teo-
riche sono in grado di spiegare da sole tutte le relazioni e tutti gli
impulsi che davano, ed anche oggi danno, la spinta a questi o
quei regolamenti giuridici. Invece di analizzare prima le singole
norme o i singoli istituti giuridiei, e solo dopo dedurne anche
conclusioni economico-sociali, sara utile esaminare prima la
struttura della societad dell’epoca in questione ed il suo funzio-

namento.

8. Ormai & il momento di menzionare uno dei pin impor-
tanti strutturalisti moderni, Claude Lévi-Strauss, e di sviluppare
qui almeno la sua teoria relativa alla proibizione dell'incesto,
un fenomeno che interessera, senza dubbio, e i giuristi e i so-
eiologi ().

L’autore dice su questo punto: « La proibizione dell’incesto
e il processo per mezzo del quale la natura opera da sola, essa
accende la scintilla sotto I'azione della quale si forma una strut-
tura di un nuovo tipo e di caratiere piu compleszo che si sovrap-
pone, integrandole, alle strutture pitt semplici della vita ani-
male. Essa agisce ¢ da sola determina 'avvento di un ordine
nuovo ».

Sotto questa spiegazione, un po’ poetica, si occulta un fatto
naturale che & la consanguineita, e un fatto culturale, I'alleanza,
il matrimonio. L’alleanza richiede un fenomeno speciale che Saus-

(1} C, LEvi-StRauss, Les structures élémentaives de lo parenté, Paris 1949,
pp. 31, 129 s, 147 ss., 198 s; Io., Antrepolegie strutturele (trad. a cura di P.
Caruso), Milano 1364.

Auzias, Le., pp. 86 s. apprezza la spiegazione presenteta da Lévi-Strauss a
proposito delle relazioni natura-cullura come « uva delie maggiori conquiste dello

atrutturalismo ».
Ci. anche D. 50 ,17, 30 Ulp.: Nuptias non concubtius, sed consensus focit

(A proposito dell'integrita del testo of, fnd. itp., od legem).
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sure unisce alle parole : 'arhitrarieta. E la convenzione che serve
come base generalmente riconosciuta per la nascita dell’istituto
culturale nuovo, chiamato matrimonio. £ una norma con la
quale l'organizzazione sostituisce il caso. Di pilt, a partire dal
momento in cui il gruppo ( = un sistema sociale sinora chiuso)
va a cercare le sue femmine al di fuori, in via di cosiddetta eso-
gamia, si assiste a un progresso sociale perche dei gruppi pin
vasti ’integrano gli uni con gli altri. Questa integrazione pre-
suppone il principio di reciprocita realizzato attraverso lo scam-
bio dei doni. La femmina non & pin oggetto di mera soddisfa-
zione sessuale, ma un dono che i membri dei gruppi scambiano.
Per usare I'idea dell’autore francese diremo, che in questo modo
il passaggio dalla Natura alla Cultura shoccia in Istituzione. Il
matrimonio & una parte di un sistema di prestazioni, come la

Previdenza Sociale.

Per bene comprendere tutto questo bisogna sottrarsi alle
illusioni che ci hanno presentato alcuni autori moderni. Per spie-
gare la mentalita della societa d’allera, si e fatto spesso ricorso a
un paragone periccloso e falso con la mentalita « primitiva ». E
veramente ['ora di finirla con i tentativi di confondere I'antico
con il primitivo e il primitivo con l'infantile. La societa umana
ha sempre affrontato problemi la cui soluzione richiese e
richiede intelligenza e abilita. Kant e il suo moderno editore
Cassirer considerano — come si sa — il progresso umano non
come una somma di fatti che si aggiungono gli uni agli altri, ma
come ripresa e sviluppo di forme e processi. Bisogna aggiungere
la notissima tesi di Lenin per cui lo sviluppo della societa umana
deve essere interpretato non come un moto rettilineo o circolare,
ma come un moto a spirale: la societa percorre forme che semhbra
avere gia attraversate. Sarebbe, certo, molto utile applicare queste
nozioni anche allo studio ed alle indagini storico-giuridiche.

Lévi-Strauss ha spiegato il fenomeno sopra menzionato, la
proibizione dell’inceste, su base strutturalistica. Le strutture ele-
mentari sono, secondo lui, quelle della parentela. Lo scambio
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delle femmine ¢ o fu una serie di segni, dai quali si riconosce
un essere come un altro del quale si ha bisogno e le relazioni
sono allora concepite come « delle prestazioni totali ». Le donne
ne sono il mezzo, che realizza e lo scambio e la cultura. L’autore
ha spiegato minutamente che come il rapporto di scambio, anche
quello relativo alle femmine, & dato anteriormente alle cose cam-
biate e indipendente da esse. E se i beni isolatamente sono iden-
tici tra loro, cessano di esserlo quando li si collocano nel posto
che loro appartiene nella struttura in questione. Si mostra che
la struttura, nella sua profondita, & una specie di meccanismo.
E utile menzionare — in questo ordine di idee — anche la co-
siddetta analisi dogmatica. Questa prenderebbe il via semplice-
mente dal fatto che « in questa o quella societa valevano in que-
sta o quell’epoca regolamenti relativi alla ‘ proibizione dell’in-
cesto ' », senza preoccuparsi del funzionamento del sistema e
degli inputs e outputs che dettero la spinta decisiva per la genesi
dell'istituto. '

9. Era naturale che neanche la dottrina di Lévi-Strauss
sfuggisse alle eritiche. L’autore ha formulato le sue concezioni
sulla base di indagini svolte in societa da lungo tempo immobili
nel lore sviluppo. Da ¢io i suoi oppositori deducono che sarebbe
impossibile applicare il suo metodo alle societd che presentano
delle macro-variazioni, quali quelle che, per esempio, caratteriz-
zano da un secolo le societa indusiriali.

Nondimeno, queste divergenze sono soltanio apparenti. E
chiaro che I’analisi strutturalistica possiede un campo di ope-
razione solido e sicuro, se osserva sistemi immobili. Questo é, fra
I’altro, un invito diretto e indiretto, indirizzato a tutte le ricerche
storiche. Quando la storia non si e ancora impossessata di una so-
cieta, la struttura di questa sembra operarvi nella sua perma-
nenza,

Pero, una siffatta conclusione non sarebbe che un sofisma,
un’illusione ibrida. E vero che nella societa doggi con le po-
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tenziali o effettive macro-variazioni le strutture sembrano ope-
rarvi. Perd, anche in queste societa moderne — oppure riguardo
a queste — & possibile trattenere il tempo, sezionare il sistema
in gquestione per svelarne e la funzione e la struttura,

Nell’ambito delle scienze storiche si obietta ugualmente con-
tro un’analisi strutturalistica che questa, concentrandosi su con-
creti punti storici, perde di vista lo sviluppo progressivo della
societa e delle sue istituzioni sociali. Viene spesso citata, in que-
sto rapporto, la famosa legge fisica d’incertezza messa in evidenza
dal premio « Nobel » Heisenberg, Per lui, quando si conosce la
velocita di un elettrone, non si conosce affatto la sua posizione.
Quando si conosce la sua posizione, non se ne conosce la velocita.

Pur tuttavia, I'applicazione di gquesto teorema all’analisi
strutturalistica non & che un formalismo. Si dimentica che 1’ana-
lisi strutturalistica statica non esclude I'analisi diacronica.
Al eontrario, ambedue le analisi si completano I'un 1’altra.

La situazione & uguale al metodo usato da molti anni con
mcontestabile successo nella eriminalistica. Come si sa, la poli-
zia, per chiarire certi avvenimenti sospetii, si serve a volte del
film : D'attivita delle persone osservate viene fotografata (di na-
scosto). Poi, il film viene proiettato. In certi momenti, la proie-
zione viene arrestata per offrire agli investigatori la possibilita
di analizzare la situazione. Poi il film continua a scorrere: a
velocita normale, al rallentatore, con ritorno all’indietro.

Come si sa questa tecnica di film investigativi non trova ap-
plicazione esclusiva solamente nell’ambito dell’attivita della pub-
blica sicurezza. Sono particolarmente le scienze tecniche e natu-
rali che usano il film in modo analoge. Tornerebbe, certo, a van-
taggio delle scienze storiche, se anche queste facessero uso — mu-
tatis mutandis — di metodi investigativi sperimentati in altre
discipline da molto tempo.

L’antropologia strutturale, e con essa tutte le altre scienze
sociali, dimostrano, che lo strutturalismo consiste essenzialmente
in una distinzione quast aristotelica tra la forma e il contenuto.
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Conviene di nuovo metiere in rilievo il teorema scoperto dalla lin-
guistica strutturale che le parcle sole dicono poco o nulla sul con-
tenuto del segno. Non & necessario che al livello di vocabolario gia
esistano relazioni obbligatorie (“)! Un teovemo di cui conviene
tener conto particolarmente nelle scienze storiche.

III. 1. Prima di esaminare il secondo punto principale di
questo articolo, ciog la questione dei principi (e primordi) del
processo civile romano, sara forse utile — per la plasticita del
quadro — fissare le pietre miliari dell’evoluzione politica dello

Stato romano:

Avventmento: AUC. ac. DRl e e
Fondazione di Roma (tradi-

Zione) . . . . . . . . . —_— 753 — _
Caduta del regno . . , . . 245 509 —_ 245
Fine della repubblica . . . 727 27 482 482
Legge delle XII tavole . 304 450 59 59
Praetor urbanus . . . . . . 387 367 142 83
Rottura del monopolio ghari- 454 300 205 67 (14

dico dei sacerdoti . . . . 500 254 255 113 (1%}
Praetor peregrinms , . . . . 512 242 267 &8
Lex Aebutia . . . . . .. 4 604 4 150 + 359 + 82
Riforme di Silla: 8 pretori a

Roma . .. . .. ... 673 81 428 + 69
Lex Tulia iudiciornm priva-

torum . . . ., . . .. 737 17 492 64
Decadenza del processe for-

mulare . ., L. L . L. Fine del III secole d.C.

(%) LEvy-StrRAUSS, Antropologiz cit. (citato qui secondo l'edizione tedesea,
Frankfurt/M. 1967, p. 49; cfr. anche p. 224 ibid.).

() Pubblicaziene dello « tus Flavienum »; la lex Qgulnig apri formalmente
Taccesso alle cariche di sacerdoti ai plebei.

{15} Ti. Cotuncanius, primo pontefice plebeo; primo sacerdote di questa dignita
che dava consultazioni giuridiche in pubblicoe.
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Come si vede, il regno durd appena 250 anni. Una vita di
doppia lunghezza fu concessa alla repubblica, e — come si sa —
la stessa durata fu accordata all’impero occidentale. Solo dopo 60
anni, cioe al tempo della seconda generazione dopo la caduta del
regno, il diritto consuetudinario che era stato in uso fino ad allora,
venne codificato. Seguirono alire tre generazioni e i Romani non
ebbhero ancora uno specifico magistrato giusdicente, Ci volle uno
spazio di pit di 200 anni per rompere il monopolio giuridico dei
sacerdeti in favore della pilr vasta laicizzazione del processo ci-
vile. Anche gli avvenimenti ulteriori si fecero aspettare: passa-
rono quatiro generazioni tra il primo pretore urbano e quello pe-
regrino, ire generazioni tra questo e la legge Aebutia, e, come
mosira la tabella che precede, solamente al tempo della seconda
generazione un nuove avvenimento riformatore poté realizzarsi,
verso la fine della repubblica.

£ naturale che lo spazio cromologico tra i singoli avveni-
menti non dica, al prime sguardo, nulla della loro incidenza
riformistica o rivoluzionaria, Pur tuttavia, la lunghezza dei sin-
goli spazi da una parte ¢ 'attualizzazione di cambiamenti in so-
stanza riveluzionari dall’altra parie segnalane l'esistenza di di-
verse forme di negazione interna degli istitufl in questione. Le
spinte emesse nel fluire del movimento da singoli elementi della
comunita, mostrarono con urgenza sempre maggiore che la fun-
zicne di quegli istituti non era pil in grade di tener dietro allo
sviluppo della vita pratica. La forma presente fece il suo tempo
per eszere sostituita da una forma nuova,

2, Dobbiamo ricercare la genesi del processe civile romano
nell’epoca in cui ¢’era gia un sistema sociale, ciod un insieme or-
ganizzato con una certa strutinra e una certa funzione. (uesii
erane gia i pit: antichi gruppi che — isolati gli uni dagh altvi —
ahitavano il paese. E logico e naturale che, gia in quell’epoca pri-
mitiva, gli uomini non vivessere in condizioni paradisiache, che

gia in guell’epoca nascessero nel seno di quegli organismi con-
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flitti tra singoli membri ( = elementi) del sistema. La funzione
del sistema esigeva la presenza di un elemento che — come auto-
rita riconosciuta dagli altri elementi del sistema — fosse in grado
di risolvere i problemi in questione.

La vita in un certo paese non poté lasciare questi gruppi per
sempre in isolamento. Contatti reciproci provocavano impulsi fuo-
ri e dentro i gruppi, e conducevano all’arricchimento del patri-
monio lessicale e delle regole di convivenza indispensabili.

Il fatto che un giorno quei gruppi piu o meno isolati si siano
upiti in una collettivita, rappresenta un cambiamento non sola-
mente quantitativo ma anche qualitativo: i piccoli sistemi sinora
indipendenti si sono uniti per creare un nyovo sistema di ordine
superiore, i cui elementi erano quei piccoli elementi anteriori.
Non mirava, certo, questo cambiamento a un modo di vita com-
pletamente nuovo. Mancavano per una tale intenzione non sola-
mente parole {cioe espressioni con la rispettiva forma e conte-
nuto), ma anche condizioni materiali. Con la creazione di un
nuovo sistema, i suol membri risolsero soltanto quei problemi
coi quali essi erano alle prese.

3. Sorge naturalmente la questione di sapere chi o che
cosa rappresentava il sistema e gli elementi. Roma antica era
— come ¢ notissimo — una comunita agraria, nella quale le sin-
gole famiglie rappresentavano unita sociali ed economiche.

Sistema superiore a quello della famiglia erano le gentes.
E ancora largamente controversa, in dottrina, la natura delle
genies. In ogni caso, vera una differenza sostanziale tra gens
e familia. Capo autoritario della familia era — da tempi anti-
chissimi — il pater familias. Le fonti non documentano un pater
gentis. Ecco anche la differenza tra il sistema familia e il sistema
gens. Nella famiglia, c’era soltanto un membro (un elemento)
autorizzato a giudicare e regolare 1 fatti dei membri del sistema.

Nella gens, ¢’erano parecchi sistemi-familie uniti, senza pregiudi-
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zio della posizione degli elementi dirigenti delle singole fami-
glie nei loro proprii sistemi di famiglia.

Appare cosi che la funzione di questi due sistemi, cioé dei
sistemi familia e dei sistemi gens era diversa. Un’unione di questa
specie fu possibile solo nel momento in cui le condizioni mate-
riali furono mature per facilitarla. Non mancava poi che I'ultimo
passo per trasformare il sistema gens in un sistema centralmente
organizzato, per creare lo Stato.

Gli elementi dirigenti dei sistemi familia, i patres familias,
serbarono anche nel tempo del regno il loro ruolo dirigente; essi
formavane —— fra I'altro — il senato primitivo, 'assemblea dei
patres familias,

Rimane aperta la domanda del come stessero le cose nel si-
stema delle gentes. Non & ancora suflicientemente chiaro, come
le genies fossero organizzate, se in modo monocratico o collet-
tivo, cioé se le gentes avessero un gerente, un « leader », o se i
patres familias decidessero in comune.

Perd, come abbiamo visto sopra, le famiglie romane erano
sistemi chiusi: gli impulsi decisivi, cioe, si concentravano inevi-
tabilmente in un unico punto centrale, il pater familigs. Il siste-
ma delle gentes, invece, era un sistema aperto: i suoi elementi,
le famiglie, unite in gentes, non si trovarono in un rapporto di su-
periorita o di subordinazione, i loro impulsi reciproci avevano,
in principio, lo stesso valore. Erano senza dubbio, in primo luo-
go, piuttosto impulsi di carattere personale, provenienti dal di
fuori, che conducevano le singole famiglie, o pit1 esattamente,
i loro rappresentanti, i patres familigs, a riunirsi per discutere
problemi di comune interesse, come ad esempio 1 matrimoni tra
membri di famiglie diverse e 1 relativi affari materiali e personali.
I principi delle relazioni matrimoniali elaborati da Lévy-Strauss
riguardano, senza dubbio, anche la situazione or ora menzionata.
St aggiungevano sicuramente altri problemi d’interesse comune,
quali quelli relativi all’agricoltura ¢ all’allevamento del bestia-
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me: ma tutti questi non oltrepassarono, evidentemente, I’ambito
delle limitate attivita locali.

Soltanto 'aumento progressivo dei diversi impulsi, parti-
colarmente di quelli provenienti dai sistemi esterni, aprirono
il cammino ad una forma d’organizzazione superiore, ad un si-
stema centralmente organizzato, allo Stato. Gli elementi diri-
genti della comunitd remana sentivano —— con progressiva in-
sistenza — la necessita dell’organizzazione e guida unitaria da
una parte, ¢ le pressioni dei conquistatori etruschi dall’altra

parte (),

4. C’ un principic verificato dall’esperienza umana che
avverte che potere ed auterita sugli nomini sono la base legale
per la loro differenziazione giuridica e sociale.

Questo principio di autoritd valeva anche nella societd ro-
mana. La polesias dei paires families riservava lore una posi-
zione straordinaria riguarde ai membri della lore femiia. Le fon-
ti non offrono moite informazioni su questa attivita interna dei
patres familias. Nondimeno possiamo credere — alla luce dei

(18} Per un prime orientamento sn guesiioni ricadenli in questo gquadro: F.
Dz Masrtine, Storip dellas costitnzione romann, Mepoli 1. 1958; Intorne all’origine
delle repubblica romane e delln magistreture, in « Aufstiez vnd Niedergang der ro-
mischen Welt », . Vogt zu 75. Geburtstag gewidmet (a cura di . TEmporini), 1.1,
Berlin-New York 1972, pp. 217 s=2.; P. Do Francisci, Primordie cinitetis, Roma
19539; F. F. Assot, 4 History end Description of Roman Political Institutions, New
York 1963; J. Gavoemer, fastiutions de UAntiquité, Paris 1967; F. CassoLa, La
repubblice romaene, in « Nuove questioni di storia antice », Milano 1968, pp. 283 ss.;
E. Ferenczy, Zur Verfassungsgeschichte der Frihrepublile, in « Deitrige zur Alten
Gesehichte und deren Nachleben. Festsehrift fiir Fronz Altheim », a cura di R.
StienL & H. E. Stigr, 1. Berlin 196%, pp. 136 s=.; A. Guarino, « Dol ‘regnum’ alle
‘respublica’ 5, in Labes 9 (1963), pp. 346 ss. e « Post reges exactos », ibidem 17
(1971), pp. 309 ss.; 8. 1. KovaLiov, Storie di Reme, 1, Roma 1971; L. R. MENACER,
Nature et mobilas de Popposition entre la pleble et le potriciei, in RBITA 19 (1972},
pp. 367 ss.; M. Carozza, Roma fre wmongrchic e decemvirato nell’intorpretazione di
Eutrapio, Roma 1973,

Per Ie relaziemi relalive al processo vivile anche M. Kaser, Das rimische
Zivilprozessracht, Minchen 1966 (con wvasta biblingrafia).
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risultati delle ricerche del Kunkel (") — che il pater familias —
prima di decidere nell’ambito del suo tus vitae recisque, o prima
di decidere le questioni di maggior rilievo — convocasse di regola
i membri della sua famiglia ad un consiglio di casa. C’erano na-
turalmente, anche in quell’epoca, liti fra membri della stessa
famiglia che ugualmente venivano deferite ail’autorith del capo
della famiglia affinché questi — nella sua saggezza — sugge-
risse alle parti i criteri direttivi di una giusta composizione.

Costituitosi il sistema superiore — come abbiamo rilevato
—— era naturale che il modo di risolvere i problemi famigliari
non cambiasse. Sorsero, perd, problemi nuovi nel momento in
cui 'impulso per una lite parti da un elemento del nuovo si-
stema per colpire un altro elemento. Pensiamo qui ai casi in cui,
per esempio, un peter femilias avesse ferito un altro pater fa-
miligs, 0 un membro di una famiglia avesse ferito un membro
di un’altra famiglia. Era necessario che si facesse atiivo il sistema
superiore : pella organizzazione gentilizia i pefres come tali, e
nel regno? — ecco la questione. Anche se atiribuissimo ai primi
re romani soltanto I'autorita di comandante militare, per la loro
atiivitd non era decisiva — secondo gli assiomi della linguistica
strutturale — la sola descrizione della loro posizione nel sistema,
ma il contenuto reale della stessa e la loro autorita come tale.
I potenti cercavano — dai tempi antichissimi — di serbare e as-
sicurare la loro posizione per assicurare cost il loro potere. li
grado di questo potere di cui essi s’impadronivano, dipendeva
sempre dai risultati del ginoco delle forze, da quegli interni
inputs e outputs nel sistema,

Non pud sorprendere che anche i re romani si siano cir-
condati di una schiera di accompagnatori e consiglieri. I rappre-
sentanti dei gruppi (elementi) autorevoli del sistema (i rappre-
sentanti delle gentes e delie familine) ritenevano — allora, come

in cgni tempo — che fosse un lorc diritto quello di « esser pre-

(M W. Kvnkrn, Untersuchungen zur Entwicklung des rimischen Kriminal-
verfelrens in vorsullanischer Zeait, Minchean 1962, in particolare p. 36 =,
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senti » e « di prender parte al discorso ». Oltre a ¢id, i « duei »
si circondavano sempre e intenzionalmente di accompagnatori
che sceglievano tra i potenti rappresentanti di importanti gruppi
sociali. Senza o addirittura contro la volonta di questi, i re o gli
altri elementi dirigenti non erano mai in grado di serbare e
mantenere la loro posizione.

5. Sorge la questione di sapere chi fosse autorizzato a ri-
volgersi al re e con che liti. Dobbiamo tener conto del fatto che la
comunita romana contava, verso la fine del regno, appena da 10
a 15 mila membri su un territorio di appena 12 km quadrati.
Quindi il numero delle persone con capacita attiva o passiva di
presentare una lite al re, era assai limitato. Si trattava in sostanza
di patrizi patres familias, il cui numero non poteva oltrepassare
i limiti della reciproca conoscenza. Era limitato anche il numero
delle liti per le quali I'individuc poteva rivolgersi al re: pratica-
mente entravano in considerazione solamente casi corrispondenti
alla struttura e alla funzione del sistema. A quell’epoca, per esem-
pio, il furto, se il quadro non aveva potuto essere ucciso sul
Inogo, oppure il danno cagionato da iniurie, da persone in po-
testate o da un animale domestico; oppure liti nascenti dal giro
d’affari, allora naturalmente assai limitato; oppure liti di eredita.

Ci si puo porre la domanda se — in quei tempi remoti — era
assolutamente necessario che le parti si rivolgessero con le loro
liti al re.

Ogni evento di controversia che sorge in una collettivita,
& un impulso che turba Iequilibrio tra gli elementi nel sistema.
Sappiamo che la natura stessa provvede alla eliminazione di ogni
disturbo sostanziale dell’equilibrio esistente. Se le parti ( =i re-
lativi elementi} si accordano I'una con 'altra, non & necessario che
sia attivata una misura per restaurare l'equilibric precedente.
Se le cose non vanno cosi, la pace interna del sistema corre pe-
ricolo. Devono essere applicate le misure per la composizione della
lite. Se i tentativi di accomodare la lite in modo amichevoie nau-
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fragano, rimane un solo ultimum refugium — se la pace violata
deve essere restituita allo stato di prima — cio&: rivolgersi a quel
- membro del sistema la cui autoritd, generalmente riconosciuta,
offre una soluzione che pud ¢ deve essere accettata. Ecco la con-
clusione che non sorge solamente da un’analisi strutturalistica,
ma che venne ripetutamente verificata dall’esperienza dell'uma-
nita,

Fincheé la giustizia dei Romani fu sotto I'influsso della reli-
gione, e gli Dei erano interrogati per decidere le liti private, la
relativa sentenza era semplicemente presentata come la « comu-
nicazione della volonta degli Dei », Pero, la societd romana si li-
berd presto — come si sa — di questa forma di giustizia. E na-
turale che questo sviluppo fosse immediatamente collegato collo
svolgimento della vita materiale dei Romani e col rilassarsi del
loro vincolo personale all’antica struttura del sistema sociale. [
contatti economici, politici e anche privati con altre nazioni o
con singoli membri di esse davano numerosissime spinte a ripen-
sare queste o quelle istituzioni della loro vita quotidiana ('*). Inol-
tre, la laicizzazione della vita a Roma si affermo anche per mo-
tivi probabilmente pit semplici: l'autorita dell’elemento diri-
gente che tutti potevano immediatamente vedere e udire, impedi
di abbandonarsi al caso, Perche I'esperienza ha sicuramente pro-
vato piit volte che ¢’era una discrepanza evidente tra ’avviso degli
dei e la vera giustizia, la realta.

6. E naturale che con l'indebolirsi del sistema immateriale

di ordalie, il ruolo del re come « magistrato giusdicente » supre-

(1%} Cf. per es. Poray E., Differenzierung der Gesellschaftsnormen im antiken
Rom, Budapest 1964, pp. 14 ss., sebbene l'autore sembri esagerare la situszione sicu-
ramente poco fortunata degli schiavi, mettende da un lato il fatto che la schiavim era
solamente una forma speciale e specifica di rapporto di lavero, un istituto sociale in
quell'epoca indispensabile per la vita della societa {ef. IVRA cit., cap. II 4). A pro-
posito del trattamento degli schiavi antichi conviene far presente la « legislazione san-
guinaria contro gli espropriati a partire dalla fine del secolo XV » che non era, i
sostanza, meno dura del trattamento al quale erano esposti gli schiavi dei Homani
dell'epoca regia e prima repubblicana. (Cf. IVRA cit., n. 29).
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mo acquistasse risalto. Sorge la domanda se il re poteva decidere
egli stesso la lite che gli era presentata, od anche se era obbliguto
a deciderla, Tocchiamo — fra l'altro — la notissima questione
della denegatio actionis ai primordi della procedura civile ro-
mana, una questione che & stata oggetto di discussioni appassio-
nate nei primi decenni del nostro secolo ().

La risposta emerge dall’analisi della situazione.

Poteva anche accadere, in quei tempi remoti, che un quere-
lante s’indirizzasse al re con un affare che palesava — al primo
sgnardo — frode e malizia, oppure con un affare cosi futile che
il re avrebbe compromesso la sua dignita se avesse voluto cocu-
parsi di siffatte cose. Oppure, al contrario, l'affare poteva essere
cosi complicato che il re — fedele a tuiti i suoi doveri — non
era praticamente in grado di esaminarlo compiutamente da solo.
Oppure, aliri affari pubblici potevano occupare il re a tal segno,
da non essere veramente in grado di esaminare minuziosamente
ogui affare che gli era presentato.

Se il re avesse rifiutato di occuparsi di faccende futili o ma-
liziose — ed il suo seguito avesse mostrato la stessa opinione —
il circuito sarebbe stato chiuso: nessun aliro elemenio della so-
cieta era in grado di prendere — rebus sie stantibus — una deci-
sicne diversa.

E se il easo esigeva un esame pifi profondo e il re ne inca-
ricava uno o parecchi membri del suo seguito, chi era in grado
di capovolgere tale decisione?

Se si trattava di un affare assai serio (omicidio di un ciita-
dino libero; lite in merito ad una grande proprieta) la presenza
di coloro che avevano il diritto riconosciute di prender parte alla
discussione sull’argomento, era gradita anche al re stesso, peiche
gli consentiva di dividere la responsabilita del verdetto con i suoi
consiglieri nobili.

V’era un particolare gruppo di nobili che esercitava una in-

1% Cf, Kaszr, op. cif, p. 23 (ed anehe 53 con richiami bibliografici).; A.
MEeTR, Le « denegatic gctionis », Milane 1972, non i & stato cecessibile.
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fluenza importante sul diritto: i sacerdoti. Membro di gquesto
gruppo (elementc) della societd era naturalmente anche il re, in
quanto egli stesso esercitava, fra I'altro, funzioni religiose. Nel
periodo delle ordalie, I'influsso dei sacerdoii era incontestabile.
Ma anche dopo, il loro influsso non fu eliminato, ma venne por-
tato su un nuovo livello. I sacerdoti rimasero gli unici esperti
ed interpreti del diritto consuetudinario ereditato di generazione
in generazione (°). Era naturale che il re interpellasse, sui casi
che doveva decidere, il suo consiglio di sacerdoti.

Prima di concludere, vediamo ancora la questione se nei
casi in questione il re oppure le persone da lui incaricate fossero
rappresentanti del potere esecutivo pubblico (*'), o piuttosto per-
sone di fiducia delle parti, la cui sentenza le parti erano pronte
ad acceitare. E evidente che ogni vicino sarebbe stato in grado
di rendere un siffatto amichevole servizio alle parti. Resta da ve-
dere se le parti avrebbero accettato I'opinione del viecino-giudice,
qualora la sua sentenza non fosse piaciuta all’una o all’altra. Sap-
piamo che anche oggi, nei paesi ultramoderni, con un livello di
civiltd assai elevato, le cose non stanno cosi. Lo si voglia o no,
dobbiamo titornare a uno dei punti di partenza: un complesso
organizzato & inimmaginabile senza organizzazione. E un’orga-
nizzazione & inimmaginabile senza ordine realizzabile — sulla
base di un aceorde comune precedente — anche contro le inten-
zioni o i desideri di un membre della collettivita, particolarmente
ostinato.

Il re e le persone da lui incaricate erano persone di fiducia,
ma non solamente delle parti litiganti, poiche il re era persona
di fiducia di tutta la societa che a lui aveva affidato la cura del
funzionamento del sistema, compresa la risoluzione delle liti
private.

I membri della societd non potevano ottenere la sicura so-

) Cf. sopra n. 14 e 15.
(31} 11 termine & stato usalo, in conformith agli assiemi della linguistiea strut-
turale, per avvicinare la sitnazione alle nozioni proprie del lettore moederno.
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Iuzione della loro « causa » se non da quell’elemento a cui la col-
lettivita aveva trasferito ’autoritd in tale materia.

7. La caduta del regno fu — anche in quei tempi — que-
stione di potere politico. La forma sociale in atto aveva fatto il
suo tempo e i conflitti interni superarono i limiti della soppor-
tabilita, 5i realizz0 un cambiamento qualitativo: dal funziona-
mento del sistema sulla base del regno si passo al funzionamento
sulla base della repubblica.

A proposito di questo mutamento della struttura del sistema,
la letteratura moderna ha assunte posizioni diverse. La questione
del titolo originario dei primi magistrati repubblicani & —
come si sa — il punto pilt discusso (*). Perd, propric in questo
punto si mostra I'utilith delle nozioni elaborate dalla linguistica
strutturale: per il funzionamento del sistema, il titolo
{la denominazione) del suo elemento dirigente era, in realta, la
questione meno importante. &1i antichi stessi esprimono franca-
mente questa conclusione (%).

Non & questa la sede per analizzare detiagliatamente tutte
le questioni che rienirano nel quadro della storia dei primordi
della repubblica romana. Nondimeno, possiamo affermare con si-
curezza che la vita di ogni giorno non cambio: le condizioni ma-
teriali rimasero le stesse di prima. Ecco: era necessario avere un

) Intorno alla vastissima hihliografia relativa alla questione del mutamente
di costituzione, incluso 'anne di quesio mutamento, e dei primi magistrati repubbli.
cani, ef. Cassora, Le., pp. 287 ss.; DeE Marrine, Intorno cit., pp. 233 ss.

(¥) Cf. per es. Cic.,, De leg. 3, 3, 8: Regio imperio duo sunto, iique a

proeeundo, tudicando, corsulendn praetores, tudices, consules gppellamino. - Liv., 3,
55, 12: .. iis temportbus nondum consulem iudicem, sed proetorem appellari mos
fuerit,

Diversa & anche la terminologia degli storiografi Tomani a proposito della nomina
{creazione) dei primi magistrati repubblicani. Cfr. De Francisci, Le., pp. 384 ss,
406 ss.

Questa promiscuita di parole non significa che la critica moderna non dehba
far ogni sforzo per ricostruire quanto pit esatlamente & possibile il relative quadro sto-
rico, Nondimeno, questa promiscnitd segnala ugualmente che i Romani stessi davano
spesso poco peso alla espressione esterna (al significante),
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magistrato repubblicano per amministrare, fra 1'altro, anche la
giustizia. E gli stessi motivi inducevano i supremi magistrati re-
pubblicani alle medesime misure che prendevano i loro predeces-
sori regi nell’ambito della loro attivita giudiziaria.

Le relazioni degli autori posteriori preseniano solo un qua-
dro di come questi s’immaginavano la vita dei loro antenati. Pero
se, ad esempio, con la caduta del regno e I'installazione della re-
pubblica si fosse instaurato un ordinamento contenzioso comple-
tamente nuovo, gli scrittori antichi non avrebbero mancato di met-
terlo in rilievo. Non avendolo fatto, confermano ’'argomento per
negationem. Inoltre, I'analisi strutturalistica arrivera allo stesso
risultato : niente fu cambiato a proposito del funzionamento in-
terno del sistema. Soltanto un elemento politico anteriore (il re)
fu eliminato e sostituito da un elemento formalmente nueovo, dai
magistrati repubblicani. Quale sia stato D’effetto di questo evento,
lo racconta Livio,

3,9,2: C. Terentilius Harsa tribunus plebis... per
aliquot dies patrum superbieam ad plebem criminatus,
maxime in consulare imperium tomgquam nimium nec to-
lerabile lLiberae civitati invehebatur: nomine enim tan-
tum minus invidiosum, re ipsa prope alrocius quam re-
gium esse; quippe duos pro uno dominos acceptos, im-
moderata, infinite potestate, qui soluti atque effrenatt
ipsi omnes metus legum omniaque supplicie verlerent in
plebem. Quae ne aeterne illis licentia sit, legem se pro-
mulgatarum ut quingue viri creentur legibus de imperio
consulari scribendis; quod populus in se ius dederit, eo
consulem usurum, non ipsos libidinem ac licentiam suam

pro lege habituros.

Lo storiografo romano c¢’informa che la plebe — un grande
elemento nel sistema della societa remana — si lagnava dell’in-
sopportabilita della situazione dopo la caduta del regno, a seguito
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dei provvedimenti emessi dai nuovi magistrati giusdicenti. Que-
sti si comportavano da usurpatori peggiori dei re.

L’interpretazione cosiddetta dogmatica si accontenterebbe
della semplice constatazione di questo stato di cose. L’analisi
strutturalistica & obbligata a penetrare nel fondo del fenomeno.

Perche i nuovi magistrati repubblicani erano peggiori dei
re? Colla caduta del regno & cambiata la funzione dell’elemento
dirigente. Prima, il re era unico elemento dirigente e il periodo
del suo potere non era limitato ad un periodo troppo breve. Dun-
que, il re (e come provano i documenti storici, cio vale soprat-
tutto per i migliori dei re) poteva reputarsi, si reputava ed era
reputato padre di tutti, responsabile del benessere di tutta la po-
polazione : i faraoni egiziani colla loro ideologia politico-religiosa
di Maat ne sono un esempio classico (*).

I re romani, non oppressi immediatamente ne dal tempo né
dalla paura della fine del loro potere, potevano governare, ciod
funzionare quale elemento dirigente del sistema, in modo pin
obiettivo e pil1 giusto dei loro successori repubblicani.

E ovvio e fuori d’ogni dubbio, che neanche ’epoca dei re si
sviluppod senza conflitti sociali. Sappiamo che, per esempio, Tar-
quinio Prisco raddoppio il numero dei membri del senato, ag-
giungendo ai patres aniiqui i patres minorum gentium. E notis-
simo che gia la societa antica era divisa in due grandi parti in
antagonismo : il patriziato e il proletariato plebeo, Non e natu-
ralmente questa la sede per analizzare le complesse relazioni tra

(*) Questo guadro visponde naturalmente alla situazione in cui le mutue re.
lazioni del singoli elementi del sistema — sebbene diverse nei particolari — sono
in ultima istanza equilibrate. Impulsi che passano questt limiti, provocano per lo
piit reazioni a catena, sconquassando il sistema jintero, colpendo anche clementi che
in origine stavane a parte: cfr. le cause della caduta del regno {I'impulso definitivo
fu, seconda la ncta tradizione, il suicidio di Luerezia, in seguite allo stupro con cui
essa fu disonorata dai Tarquini) e le sue conseguenze {fe infine espulse anche il
marite di Lucrezia, Luciec Tarquinio Collatine, pur senza aver commesso aleuna colpa)
Cif., recentissimamente, CaPozzs, Le. pp. 30 ss, e 6l 5., e, particolarmente, la valu-
tazione dell’epaca regia presentata dallo storiografe romane del IV secolo d.C. Eutropie.
Una dettagliata analisi della struttura ¢ dei relativi impulsi sarebbe veramente sti-
molante.
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questi due gruppi della civitas Romana. Nondimeno eonviene, al-
meno, ricordare che quel funzionamento del sistema sociale roma-
ne con tanti impulsi contrari attird ripetutamente 1’attenzione
degli studiosi moderni, Studiati la natura e i motivi dell’opposi-
zione tra plebe e patriziato, pareechi autori dimostrarono come,
gia in quell’epoca remota, ’elemento dirigente del sistema sa-
pesse assicurarsi il predominio sociale e politico (Z).

Il tentativo di Tarquinio il Superbo di usurpare il potere
assoluto, dopo essersi prima assicurato ’appoggio di una parte del
senato (probabilmente i suoi compagni di stirpe), accelerd lo
scoppio della rivoluzione. Venne mutata la qualita personale del-
I'elemento dirigente del sistema. Non cambio troppo la sua fun-
zione, non venne meno la lotta di classi, che passo ed opero su
un altro livello. Conosciamo le secessioni della plebe, Uistituzione
dei magistrati plebei, la codificazione del diritto consuetudinario.

8. Pero, la classe dirigente continuava a tenere fermamen-
te in mane una delle piu rilevanti e importanti funzioni del si-
stema : 'amministrazione della giustizia. Questa determinazione
della classe dirigente emerge con chiarezza, per esempio, nel mo-
mento in cui i patrizi dovettero cedere uno dei due posti consolari
ai plebei { 367). Contestualmente i patrizi — come ho ricordato
sopra (*) — crearono la pretura, accessibile — per un periedo
assai lungo — solo a membri della loro classe.

I patrizi dominarono la giustizia anche da un altro punto di
vista: per il tramite dei sacerdoti e dei giudici. I primi tennero
fino al periodo repubblicano avanzato il loro monopolio della giu-
risprudenza. I giudici furono —— per un periodo ancora pin lun-
go — esclusivamente membri della classe dominante. Cosi — per
un periodo di secoli — il cerchio della giustizia romana rimase
chiuso. Cambid la posizione degli elementi, ma la struttura ge-
nerale della societa non cambio.

(¥} Cf. MinaceR, Le. (supra n. 16).
(¥} Supre III. 1.
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Dobbiamo chiederci perchg il controllo ¢ I’amministrazione
della giustizia erano cosi importanti per la classe dominante. La
spiegazione & molto semplice. In origine, la capacita di parteci-
pare al giudizio spettava esclusivamente ai patres familias del pa-
triziato. Oggetto delle liti erano prevalentemente affari di pro-
prieta. L’interesse della classe possidente a tenere la giustizia
nelle sue mani & conseguenza logica di questo stato di cose. Que-
sto spiega anche — dallo stesso punto di vista — l’evidente con-
servatorismo del sistema giuridico romano. La classe dirigente
avendo interesse vitale a non cambiare la funzione di questo si-
stema immateriele, non poteva aver interesse a cambiare detta-
gli di sistema, salvo in caso di necessita. Di qui nasce anche, fra
I'altro, la vitalita del processo per legis actiones.

IV. 1. Concludendo, ancora un breve sguardo alla dotiri-
na moderna sulle questioni afferenti alle nostre riflessioni (¥').

La cosiddetta « teoria democraiica », legata al nome di
Thering (%), teoria alla quale si sono associati parecchi studiosi
posteriori ( anche Wenger) (%), insegna che la separazione del pro-
cesso civile romano in due stadi, in iure e in iudicio, sorge dal-
Videa d’imparzialita : 1l cittadino romano aveva — secondo quan-
to afferma questa dottrina — il diritto inalienabile di affidare
la sua lite ad un concittadine politicamente libero. Nondimeno,
questa tesi urta contro la testimonianza delle fonti. Le parti ed
anche i giudici erano membri del medesimo elemento. Dunque,
contro chi era rivolto quel diritto all’imparzialita politica? E chi
poté essere garante di questa imparzialita? Fino alla tarda re-
pubblica i giudici erano membri dello stesso elemento sociale.

(¥y La letteratura relativa a queto complesso di questioni & vastissima. Per
le ragioni ricordate supra n. 4, ’attenziope sard consacrata almemo agli aspetti pil
imporlanti. Per la eompletezza del guadro verranno ricardate anche tesi che la ecritica

ha gid univocamente respinto.
() Geist des rimischen Rechis anf den verschiedensn Siufen seiner Entwick-

lung5, I1.1, Leipzig, 1895, pp. 78 s
() Studi in enore di Siro Solaxzi, Napoli 1948, pp. 58 es. (con rinvii bi-

bliografiel).
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Inoltre, un altro elemento della stessa societa, la plebe, poté
ottenere una parte di quei « diritti democratici » solamente con
una continua lotia contro la classe dominante.

2. Secondo un’altra tesi che domind la dotirina per pit
di un mezzo secolo, la cosiddetta « Schiedsgerichtstheorie »
( = teoria della giustizia arbitrale} (*°), alla quale si sono ugual-
mente associati parecchi studiosi {ci sia permesso di citare, al-
meno, I'insigne e compianto romanista E. Betti) (*!) la litis con-
testatic formulare aveva un valore essenzialmente identico al
compromissum, che dominava — secondo questa ipotesi — la
decisione delle liti di tutta 'epoca precedente.

Anche questa teoria venne combattuta, non di rado con vi-
gore polemico. Uno dei primi oppositori fu il Wenger che la com-
batte gia un mezzo secolo fa (*).

Si suppone che, nei tempi antichissimi, la societda non abbia
conosciuto mezzi di esecuzione, ciod mezzi di realizzazione im-
mediata pronunciata dall’organo autorizzato dalle parti o dalla
societa a decidere le controversie per le quali i membri della
stessa societd si erano rivolti agli organi or ora menzionati. Pero,
Pumanita non si & mai fermata a meta strada, se una certa so-
luzione sembrava necessaria.

Sappiamo che, ad esempio, gli Egiziani antichi risolsero la
questione dell’esecuzione della sentenza in modo veramente ori-
ginale e efficace: le parti dovevano giurare di sopportare cento

(**} Padre di questa tcoria & — come si sa — M. WLASSAK, partieclarmente
in Der Judikaiionsbefehl der ramischen Prozesse, Wien 1921, p. 247. Bibliografia ul
teriore presso G. BrocGIni, fudex arbiterve, Koln-Graz 1957, p. 4 n. 11,

(31} Particolarmente Processs civile (Diritto romans), in Novissimo Digesto
Ttaliano, XIII, Terino 1966, p. 114 ss.

(32)  Institutionen des romischen Zivilprozefirechis, Minchen 1925, pp. 22 s
Abhandlungen zur antiken Geschichie, in Festschrift fiir Gustov Hanausek, Graz 1925,
Pp- 5 #s.; Studi Solazzi eit., 49 ss. Letteratura ulteriore presse Brogeini, Le., p. 7
n. 14; Kaser, Zivilprozefreeht cit., p. 20 n. 22 e 23; Pridtor und Judex im rimischen
Zivilprozef, in Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 31 (1964}, p. 334.
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colpi di bastone, se avendo perduto la causa, non fossero pronte a
eseguire la sentenza.

L’interpretazione dogmatica si accontenterebbe di questa
semplice constatazione. L’interpretazione strutturalistica no. Ci
verra in aiuto la linguistica strutturale. Come si é rilevato, al-
Pinizio delle nostre riflessioni, nella parola si trova il germe di
tutti i cambiamenti. Ciascun germe e inizialmente lanciato da
un certo numero di persone prima di entrare nell’'uso. E diffi-
cile immaginare che, anche nei tempi antichissimi, I'organe au-
torizzato dalle parti o dai membri del sistema a « giudicare »
(ciog a risolvere la lite in questione) non si sia preoccupato della
questione del come salvare e assicurare la sua antorita. Non sa-
rebbe servito a nulla, se per esempio il re, coll’assistenza dei suoi
consiglieri, avesse emanato una decisione che, in fin dei conti,
fosse rimasta leitera morta.

Se leggiamo le XII tavole, vediamo che gia in quell’epoca
I’esecuzione della sentenza dell’organo giusdicente era assicurata
in modo efficace e persuasivo (*).

Sarebbe illusorio presumere che i giudizi dei re fossero
solo pantomime senza carattere obbligatorio per le parti, ed an-
che per tutta la societa.

E stata la dottrina moderna che ha complicato la vita ag-
giungendo ai fenomeni ed agli istituti antichi, aspetti proprii del
nostro modo di pensare. Gli antichi consideravano — come e
universalmente noto — i negozi giuridici semplicemente come
realta, e non si preoccuparono affatto dell’idea se il loro modo di
assicurare la funzione desiderata del sistema, e le connesse for-
mulazioni verbali, sarebbero piaciute agli eventuali ricercatori
di qualche secolo o di qualche millennio piut tardi.

3. Fedeli all’impegno di presentare le situazioni con og-
gettivitd, dobbiamo ricordare ancora una tesi proposta di recente.
Lo studioso tedesco M. Kaser ammette Dattivita gindiziaria

(33) Cf. in particolare tab. T, 1.
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dei re, pero, quanto alla divisione del processo posteriore in due
stadi, parte da una posizione diversa (**). Accennando a due tipi
di gindici del procedimento per legis actiones, lo iudex e V'arbi-
ter, il Kaser pensa che la divisione del procedimento in due
stadi fosse necessaria, perche il pretore voleva sbarazzarsi di un
peso eccessivo. Oltraceio, a proposito, dell’arbiter, perché questo
era un giudice il cui compito consisteva nell’inquisire e conci-
liare, a proposito del iudex per motivi giuridico-politici.

Il Kaser considera il pretore come uomo politico, e le sue
decisioni come emanazioni di volonta ( Willensentscheidung). La
sentenza invece e — secondo l’autore citato — decisione basata
su cognizioni oggettive. Per questa ragione il pretore cedette il
compito di accertare il quid iuris al giudice.

Pero anche questa teoria suscita obiezioni. Il duplice stadio
del procedimento civile romano non fu innovazione introdotta dai
pretori, ma era gia noto — come riconosce il Kaser stesso (*) —
ai tempi del regno. L’istituzione della pretura non fu che un
effetto della lotta di classe, ed, in ultima istanza, una misura
tecnico-amministrativa.

Ugualmente deve essere considerata contraria alla verosi-
miglianza storica l'ipotesi che il collegio dei pontefici costituisse
una specie di consilium del magistrato giusdicente e che le solu-
zioni da loro suggerite avessero una funzione vincolante per il
magistrato. Una siffatta congettura dimentica ’autonomia del col-
legio dei pontefici, al quale era riservata la interpretatio, ma non
mai Vedministratio iuris (*).

(3)  Tijdschrift cit., 344 ss.; Riémische Gerichisbarkeit im Wechsel der Zeiten,
in Johrbueh der Akademie der Wissenschaften in Gittingen, 1966, pp. 33 ss; Pro-
zefirecht, 33.

(¥}  Prozefrecht, p. 31.

{3) L’attivith del magistrato giusdicente a proposite dello fus civile e dello
ius honorgrium meriterebbe un’analisi oggettiva. Conviene ricordare, in particolare,
che dalle circa 800 leges soltanto uma venbna regold gquestioni di diritto private. Cf.
F. ScHwiND, in Studi Solazzi, cit., p. 773: H. Hilaner, Jurisdiktionsgewalt und
« demokratische » Bindung des romischen Pritors, in Gedichtnisschrift Hans Peters,
Berlin-Heidelberg-New York 1967, pp. 97 ss.
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Neanche la posizione storica del iudex privatus corrisponde
al quadro presentatoci dallo studioso or ora menzionato. Il iudex
nen era mai delegato del magistrato giusdicente, bensi organo
della civitas. Inoltre, tanto il iudex, quanto il magistrato, erano
membri della stessa classe sociale. Sarebbe illogico considerare i
pretori come « juristische Laien » ( = laici nel campo della giu-
risprudenza). E notissimo che la pretura era magistratura supe-
riore, e i pretori avevano precedentemente ricoperto magistrature
inferiori che postulavano evidentemente, fra I'altro, certe cono-
scenze di diritto, Inoltre nessun giovane romano era preparato
nella casa famigliare esclusivamente o per la carriera di pretore
o per quella di giudice. '

Infine, sarebbe contraric alla realta siorica ridurre 1atti-
vita (la funzione) del supremo magistrato giusdicente a quella
di portavoce di un libero consorzio di uomini, del suo « consi-
[tum », la cui funzione era completamente diversa da quella del

magistrato.

V. Prima di por termine alle nostre riffessioni, ancora
qualche osservazione sul metodo. Non era naturalmente pos-
sibile svolgere in un contributo di modeste proporzioni tutti gli
aspetti dei problemi giuridico-sociali e metodologici che rientrano
nel quadro dell’argomento. Uno degli spunti per questa relazione
& stato offerto dalle idee del Savigny, esposte al principio delle
nostre riflessioni.

E vero, che né il grande Savigny, ne in seguito altri studiosi -
insigni (*') sono stati capaci di padroneggiare le indagini giuri-
diche o storico-giuridiche al di la delle vie battute. Ma ¢ ugual-
mente vero che é stato ripetutamente provato, anche in tempi re-
centissimi e nella maniera pitl drastica, che il cosiddetto metodo

(*") Per es. Kantorowicz, Rittner, Krause (cf. IVRA cit., n. 43). Sard utile
menzionare expressis verbis almeno quest’ultimo: « Noch immer geht das Wort von
Heinrich Brunner um, das er 1883 geschrieben hat: ‘ Fiir die Rechtsgeschichte bleibt,
was sie dogmatisch nicht erfassen kann, totliegender Stoff ' w. (In: Historische Zeit-
schrift 209, 1969, p. 19). :
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dogmatico pud bloccare anche i giuristi piu autorevoli (**). Pen-
siamo, per esempio, alla pirateria dell’aria a seconda che — ad
azione terminata — i pirati siano ¢ non siano protetti da un’efli-
cace forza politica. Oppure a cause, sia pubbliche (come per esem-
pio i cosiddetti processi politici) sia private nelle quali « un in-
teresse particolarmente importante » si sia fatto valere tra le
quinte. Oppure ai recentissimi casi di rispeito e mancato ri-
spetto delle norme di diritto internazionale nel’ONU. Emerge
la necessita imprescindibile di non considerare i sistemi sociali
immateriali (diritto incluso) come fenomeni sospesi nel vuoto.
3i evidenzia la necessita di studiare non solamente i rapporti ef-
fettivi tra i singoli elementi di un certo sistema, ma anche le ra-
gioni degli impulsi da questi elementi emessi o ricevuti.

E il metodo « strutturalistico » che segue questo eammino.
La sua denominaziene non & che il risultato dell’accordo esterno,
secondo le regole della linguistica strutturale. Riguardo al con -
tenuto dell’espressione, il « metodo strutturalistico » non e
che strumento dilavoro.

I suo compito non consiste nel trasferire concezioni moder-
ne nel modo di pensare delle nazioni ed epoche storiche. Nem-
meno & suo compito sostituire il metodo dogmatico, ma comple-
tarlo. Il suo compito principale e analizzare il sistema materiale
di un’epoca per collocare organicamente listituto, la norma, la
decisione, le misure in questione in esatta relazione coi fattori
(elementi e impulsi) che I’hanno provocata e che hanno stabilito
la formulazione esterna di essa.

Si pud dire che molti studiosi lavorano con un metodo che
e uguale ed analogo al metodo strutturalistico. Cio non solo &
possibile, ma addirittura sicuro : ed invere le strutture sono pree-
sistite a Ferdinand de Saussure. Ma, perché non chiamare le cose

col loro nome?

(¥} Cf per es. l'eccellente articolo di C. F. Grosso, Osservaziomi in tema
di struttura tempo e luogo del commesso reato della bancarotte prefallimentare, in
Seritti in onore di Mario Casanova, Milano 1971, pp. 241 ss.
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Pur tuttavia, resta aperto il problema, se questo metodo
sara in grado di superare il letargo che pesa sulla disciplina la
cui sorte non ci puod lasciare indifferenti, ed evitare che lo studio
dei diritti antichi costituisca solamente un contributo alla conser-
vazione dei sistemi giuridici in via di superamento, se potra, so-
prattutto, riconquistare l'interesse della societa d’oggi attraverso
una piu esatta valutazione dei condizionamenti storici, sociali, cul-
turali entro cui si muove l'attivita umana in tutte le epoche
storiche. La risposta dipende, naturalmente, in primo luogo della
volonta degli studiosi stessi.

E ugualmente nelle loro mani provare che lo studio di quei
sistemi giuridici ha da essere non un mero lavoro archeologico,
perché pit d'un istituto presentatoci oggi da questo o quel rap-
presentante della vita pubblica come « novissima scoperta della
scienza », ha, sia la sua radice, sia il suo risconiro, negli istituti
analoghi creati da vomini vivi gia qualche secolo ¢ qualche
millennio fa. Occorre veramente provare non solamente come
quei sistemi materiali e immateriali avrebbero dovuto dogmatica-
mente funzionare (*), ma anche — ed in particolare — come
essi in realth funzionavano, e perché funzionavano proprio cosi.

(**) Cfr, a mo’ di esempio, J. M. KrrLy, Roman Litigation, Oxford 1966,
Di diverso avviso, Kaser, Jahrbuch cit., p. 32.

Come esempio, nell'ambito di diritto internazionale moderno, fra laltro, JI.
Puente Ecipo, Condiciones de Voto en los Organos Politicos de ln Sociednd de
Naciones y Naciones Unidus, in Zeitschr. f. auslindisches off. Recht. u. Volkerrechi,
33 (1973), pp. 223 ss.
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Sommario: 1. Premessa, — II. La provincia: a) denominaziene speeifica: provincia;
b) denominazioni generiche: principalis cathedra, meiriz cathedra. — III. La
capitale di provincia: denominazioni generiche: primo cathedra, prima sedes,
apostofica sedes. — IV, La diocesi: denominazioni: dicecesis, parrocia, ecclesia,
cathedra, plebs. — V. La parrocchia: denominazioni: ecclesia, parrocia, plebs.
— VI. Conclusione.

I

PREMESSA

Il presente rappresenta la continuazione del saggio « La
terminologia dell’organizzazione gerarchica nei testt conciliar:
latini dei secoli IV e V », apparso nel n. 25 (1972-73) di questa
Rivista, pp. 1-45.

Con il presente, come con il precedente intendo fare un di-
scorso lessicale-semantico, con lo scope di approfondire le cono-
scenze relative a quel periodo fondamentale della storia della
chiesa postcostantiniana, in cui questa, uscita dalla clandestinita,
cerca di crearsi un proprio spazio, una propria struttura e potere,
nell’ambito dell’impero temporale.

E ormai diffusa ed accettata 1’opinione che lo storico ed il
filologo non debbano piu procedere per strade parallele, ma che le
due discipline siano piuttosto da considerare, in qualche modo,
complementari (').

(1) Grande merito nella diffusione di questa comvinzione tra i filologi va attri.
buite a G. DevoTo (recentemente scomparso): dopo essere stato tra i primi ad aftuare
un collegamento tra la storia politica e la storia linguistica con il sue capolavors, ancora
oggi fondamentale, la Storiz delle lingua di Rome, Bologna 196% = Roma 1944, ultima-
mente, forte della esperienza di molti anni di studio e di ricerche, & ritornate ad
insistere sulla opportunith di tale collegamento in Storie politica e storie linguistica,
* Aufstieg und Niedergang der rémisechen Welt ", I, 2 Berlin 1972, pp. 457-65, in
particolare p, 458, Il collegamento tra fatti soeiali in senso lato e linguistici & postu-
lato ed insieme dimostrate da una scienza relativamente giovane, ma gid molte rieca
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Sono stati presi come oggetto di studio i medesimi testi eon-
ciliari gia utilizzati nel precedente lavoro, al quale si rinvia per le
notizie storiche e bibliografiche relative ai vari testi esaminati,
noncheé per le abbreviazioni usate.

Gli studiosi della storia ecclesiastica e politica del tarde im-
pero, trovandosi di fronte, in molti casi, alla coincidenza dei li-
miti territoriali della diocesi ecclesiastica con quelli della civitas
e della provincia ecclesiastica con quelli della provineia civile se
ne sono domandati il perché. A riguardo si possono sostanzial-
mente distinguere due posizioni: 1} la corrispondenza & intenzio-
nale da parte dell’autorita ecclesiastica, dovuta alla volonta di
questa di ricalcare nella sua struttura e sostituire nelle sue fun-
zioni politico-religiose il sacerdozio addetto al culto imperiale,
ancora diffuso e potente mnel tardo impero; 2) la corrispondenza
ha finito per realizzarsi naturalmente in seguito a situazioni di
fatte e vantaggi pratici obiettivi: 'evangelizzazione partita dai
centri urbani pit grandi, la maggiore facilita di avere contatti
con le autorita civili della provincia o della ecivites. La prima tesi
¢ stata sostenuta sopratiutio tra la fine del secolo scorso e I'inizio
del presente (%), la seconda, suggerita con validi argomenti dal

Leclercq (%), & oggi comunemente accettata (°).

di contributi ecome la sociolinguistica. Si potrebbe citare molti studi e saggi di carat-
tere generale; mi limite ad indicare una raccolta, ricca di bibliografia, curata da P.P.
GicLioLl, Langusge and sociel context, Harmondsworth 1972, di recente apparsa anche
in traduzione italiana, Bologna 1974. Per quanto concerne invece i contributi speci-
fiei nel campo lessicale, specie se in diacronia, essi sone ameora poco numerosi. Per
problemi di orientamento generale alla sociolinguistica, si pub citare il recentissimo
G. Berrute, Lz sociolinguistice, Bologna 1975.

(#) E. Desjarpins, Géographie historique et admirnistrative de la Gaule ro-
maine, 111, Paris 1893, pp. 417-524; G. Perror, Asiercha, “ Daremberg-Saglio ”, 1, Paris
1875, pp. 467-469; P. Monceavu, De communi Asive provinciae, Paris 1893, p. 117;
C. JuLLian, Histoire de Ia Guule, VIII, Paris 1962, p. 302 (rist.).

(*) Divisions odministratives et ecelésiastigues, in DACL, IV, Paris 1923,
ce. 1212-1219,

(*) J. Gaunemer, L'église dans Uempire romaine (IV et V siécles), Paris 1958,
pp. 326-327; Jones, The later Roman Empire, II, Oxford 1964, p. 881; W.M. PrécHL,
Gesehichte des Kirchenrechts, 12, Miinchen 1960, pp. 153-164 {(passim}; F. CLAEYS
Bouvagert, Métropole, in DDC, VI, Paris 1956, p. 873.
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Anche il presente articolo pud rappresentare una conferma
per la seconda tesi: si vedra infatti pilt avantl che se in talumi
casi la denominazione delle varie suddivisioni territoriali eccle-
siastiche, & identica a quella delle corrispondenti ripartizioni ter-
ritoriali dell’impero, pill spesso si impone anche una termino-
logia di estrazione tipicamente cristiana, sebbene svuotata del
suo contenuto paleocristiano.

Dalla lettura dei testi conciliari latini dei secoli 1V e V ri-
sulta I'esistenza delle tre principali ripartizioni territoriali an-
cora oggi vigenti nel mondo cattolico: la provincia, la diocesi
e la parrocchia, o meglio, dai testi conciliari risulta l'esistenza
di singole comunita operanti entro limiti ferritoriali determinati
e soggette rispetiivamentie all’autorita del metropolitano o pri-
mate, del vescovo, del preshitero o diacono. I termini di cui so-
pra, oggi chiaramente tecnici ed univoci, non sono, escluso pro-
vincia, ancora chiaramente tali, o per lo meno, non sono gli
unici; per ognuno dei ire significati o realta esistono vari signi-
ficanti o segni. Nel presente studio verranno analizzate tuite le va-
rie denominazioni usate per indicare le tre realta territoriali
di cui sopra e secondo questi tre campi semantici sara ripartita

la trattazione.

11
La PROVINCIA

a) Denominazioni specifiche : provincia.

Il termine provincia (°) appartiene essenzialmente al lin-

guaggio amministrativo. Inizialmente, intendo prima della con-

*} E. ce. 19 (bis), 24; C. 1, praef. {ter); C. I, praef., ce. 8 (bis), 12 (bis);
N., praef.; T., praef., ce. 1 (quater), 2; C. III, ce. 1, 2, 7, 41, 42; Tol., ce. 11, 20;
M. ce. 9 (bis), 8 (bis) 24, 25, 27 (quinguies); Tel., praef.; C. 419, praef. (quater),
ce. 2, 4, 7 (bis); R., c. 3; Ar., ce. 17, 20; Va, ¢, 1; Tur, e. 12,

11 cod. K {Coloniensis 212, s. VI-VII) nell’elenco delle sottoscrizioni ai cencili
di Orange e Vaison, riportando il luogo di provenienza dei vari vescovi parteci:
panti, indica anche la provincia: 16 volte nelle sottoserizioni al comeilio di Orange,
23 in gquelle al concilio di Vaison.
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quista romana della Sicilia e Sardegna (241-238 a.C.), esso ¢
tecnico per significare le competenze del singolo magistrato for-
nito di imperium, distinte da quelle del collega. Successivamente
indica anche ’autoritd di un magistrato su una determinata re-
gione conguistata o, pili concretamente, la stessa regione; in
quest’ultimo caso va precisato che si tratta sempre di un territorio
extra italico (°). Con la riforma amministrativa attuata da Dio-
cleziano, il territorio dell'tmpero viene ripartito in nuove circo-
scrizioni e provincia viene chiamata la terza suddivisione in or-
dine di importanza e di estensione dopo la prefettura e la diocesi.
La provincia & retta da un governatore che puo avere il titolo di
rector, corrector o praeses e che risiede nel capoluogo ( metropo-
lis). 51 fratta di una unita territoriale che resiste a lungo nel
tempo, anche se le guerre, le invasioni barbariche e le varie
vicende politiche talora, in casi singoli, possono determinare la
soppressione di talune, la creazione di altre o la meodificazione
dei confini. L'importanza della provincia nell’amministrazione
del tardo impero si puo¢ indirettamente dedurre anche dalla fre-
quenza con cui il termine ricorre nel codice di Giustiniano: il
Mayer sotto la voce provincia riporta piu di settecento passi (7).

Nella letteratura cristiana dei primi secoli il termine non
ottiene una particolare fortuna e, soprattutto, non assume signi-
ficati nuovi propri dell’uso cristiano (*). Solo quando, nel corso
dei secoli IV e V, si precisa e consolida l'istituto della provincia
ecclesiastica {°) il termine negli scritti cristiani ricorre anche

(¢) Cirea 'evoluzione semantica di provincia, sopra sintetizzata, una irattazione
pinl ampia i puo trovare in V. Pisani, Il latine provincis, in Rend. Ist. Lomb. 1940-
1941, pp. 148-156.

(") Vocabolorium Codicis Iustinigni, T, Hildesheim 1965 (risl.), ec. 1977.1981.

(8} In Terr., An. 42 .. de alia provincia animae, provincig sta per « monde
ultraterreno ». 5i tratta ad ognl modo di un semantemsa isolate, in Tertullianoe umna
innovazione stilisliea frutto del suoe spirito creativo, senza successo nella lingua della
cemunita.

{(®) I primi riferimenti all’esistenza della provineia ecclesiastica risalzone al-
I'inizie del 1V seeolo, ma la diffusione dell’istituto provincizle nmon & contemporanea
ovunguee. In Africa lIa prima provineia di cui si ha notizia & la Numidia, attestata dal
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con il significato tecnico di territorio soggetto alla giurisdizione
del metropolita (Optat. 3,3; 3,9; 7,1; Bonif. I, Epist. 3,1
(PL 20, 756 C) ecc.).

Si tratta di un arricchimento semantico che in questo caso,
non nasce dall’essenza innovatrice del cristianesimo, ma dalla
coincidenza della realta indicata dai cristiani von quella signi-
ficata dal medesimo termine nel linguaggio amministrativo ci-
vile.

Nei canoni conciliari oggetto del nostro studio la parola
provincia ricorre con frequenza ed i suoi uso e valore sono chia-
ramente tecnici ed univoci, indica sempre ¢ soltanto la riparti-
zione ferritoriale del mondo cristianizzato soggetta alla giurisdi-
zione del primate. L’istituto provinciale risulta avere le seguenti

caratteristiche :

1) Comprende varie diocesi o meglio vari territori, sog-
getti a loro volta alla giurisdizione di singoli vescovi, ci¢ risulta
chiaramente dai riferimenti alla pluralita dei vescovi esistenti
al suo interno: C, II1, ¢. 7 Quisquis episcoporum accusatur ed
primatem provinciae ipsius causam deferat accusator; Tol,, ¢. 11
Su quis de potentibus clericum aut quemlibet pauperiorem aut
religiosum expoliaverii et mandaverit ad ipsum episcopus ut eum
audiat et is contempserit: invicem mox scripta percurrant per
omnes provincige episcopos, el quoscumque adire potuerint...;
efr. ancora Tur., ¢. 12; C. II, c. 8.

305 eirca. Nell'Ttalia suburbicaria le provinecie ecclesiastiche, data la presenza accen-
tratrice di Roma mon =i definiscono mai. In Gallia l'organizzazione metropolitana viene
introdotta nel corso del IV secolo, intorno alls metd; naturalmente si preeisa prima
nel sud ove D'evangelizzazione & pill avanzata. Per la Spagna Desistenza dell’orgamiz-
zaziene provinciale non & cosi chiaramente documentata come per altre parti dell'im-
pero, perd non crede, si debba mettere in dubbio come finora si & fatto (efr. pill avanti
p. 241, n. 12 Per notizie piit dettagliate cirea l'organizzazione provinciale in
occidente, in particolare in Africa e Gallia, si pud utilmente consultare J. GAUDEMET,
op. cit., pp. 382-388; G. Bawoy, Afrigue, les Institutions, in DDC, I, Paris 1936,
cc. 294.307; E. GriFre, La Gaule chrétienne & Uépogue romaine, I?, Paris 1964,
Pp. 332-336.
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2) E posto a capo della provincie il vescovo della metro-
poli, metropolitanus; le sue funzioni sono essenzialmente di or-
dine amminisirativo e disciplinare, in prima istanza nei con-
fronti dei vescovi della provincia, in seconda istanza anche nei
confronti dei presbiteri e diaconi. M., ¢. 24 Sane si episcopi, in-
ter quos cause versatur, diversarum sunt provinciarum, tlle pri-
mus det tudices, in cuius provincia est locus de quo contenditur;
cfr. anche C, 11, e. 12; M., ¢. 21 ecc.

3} In linea di massima la provincia ecclesiastica coincide
con quella civile, anzi 'esistenza della seconda pud essere un
criterio per la costituzione della prima. Cio & valido, stando
alle deliberazioni del concilio di Torino, almeno per la Gallia:
il concilio di Torino & chiamato a dirimere due controverzie ter-
ritoriali: il primato di Marsiglia sulla provincia civile di nuova
istituzione, la Narbonensis Il ed i primati di Vienne ed Arles
sulla Viennensis. Dopo la creazione della Narbonensis 1T (380
circa) (*°) i vescovi di questa provincia si rifiutarono di accettare
il primate di Marsiglia, politicamente appartenente alla Vien-
nensis. Il vescovo di Marsiglia tuttavia aveva sempre esercitato
sulle chiese della Narbonensis II un primato di fatto, sia a causa
della lontananza della vera metropoli Vienne, sia soprattutto a
causa del prestigio che gli derivava dall’antichita della sede,
chiesa madre, centro di predicazione e diffusione del cristiane-
simo nella zona. Il concilio risolve la questione nel modo seguen-
te: Nam cum primo omnium vir senctus Proculus Massiliensis
episcopus civitatis, se tanquam metropolitanum ecclesiis quas in
secunda provincia Narbonensi positae videbantur, diceret prae-
esse alque per se ordinctiones in memorata provincia sumnio-
rum fieri sacerdotum, siquidem assereret easdem ecclesias vel
sua parriocias fuisse, vel episcopos a se in iisdem ecclesiis or-
dinatos, e diverso eiusdem regionis episcopi aliud defensarent
ac stbi alterius provinciae sacerdotem praeesse non debere con-

{1} E. GriFrE, op. cit., I, p. 352,
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tenderent, id iudicatum est @ sancto synodo contemplatione pacis
et concordige ut non tam civileli eius ... quam ipsi potissimum
deferretur ut tamquam pater filiis honore primatus assisteret. Di-
gnum enim visum est ul, quamvis unilele provincice minime
tenerentur, tamen pietatis affectu. Haec igitur ipsi tantum in die
vitae eius forma servabitur ut in ecclesiis provincige secundae
Narbonensis quas vel suas parrocias, vel suwos discipulos fuisse
constiterit ordinatos, primatus habeat dignitatem. L’eccezione fat-
ta per Proculo, limitata alla durata della sua vita, conferma I'ac-
cettazione del principio della corrispondenza tra provincia civile
ed ecclesiastica. L’accettazione del principio di cui sopra risulta
anche piu chiaramente dal canone 2 del medesimo concilio, re-
Jativo alla seconda controversia: Illud deinde inter episcopos ur-
bium Arelatensis et Viennensis qui de primatus apud nos honore
certabant, a sancto synodo definitum est, ut qui ex his approba-
verit suam civitafem esse metropolim, is totius provincice hono-
rem primatus obtineat ().

La coincidenza territoriale tra provincia civile ed ecclesia-
stica si puo indirettamente dedurre anche dalle menzioni che
vengono fatte, nei vari canoni conciliari, di province civili in
contesti di legislazione ecclesiastica. Per 1’Africa sono nomi-
nate le seguenti provincie: Mauritania Ceesariensis (C. 419,
praef.); Numidia (C. II, c. 8 (bis), C. 419 praef., cc. 11, 17;
M., e. 27); Byzacena (C. 419 preef., c. 7; M., ¢. 27); Procon-
sularis (C. 419, praef.); Tripolitana (M. e. 27). Per la Gallia
Narbonensis 11 (T., c¢. 1 (bis); A., cod. K; Va., cod. K); Vien-
nensis { Ar., cod. K; Va., cod. K) Lugdunensis (Ar., cod. K);
Alpium maritimarum (Ar., cod. K; Va., cod. k). Per la Spagna:
la Gallecia ('2).

(1} Lla data del trasferimento della prefettura da Treves ad Arles viene fissata
con verosimiglianza negli anni 395-396. In proposito cfr. J.R. Pavanour, Lg dote du
transfert de la préfecture des Gaules de Tréves & Arles, in RE A, pp. 359-365; E.
GriFrE, op. eit, I, pp. 336-340; 1], Harr, Histoire de ln Gaule romaine, Paris
1966, p. 349.

() Tra le varie sottoscrizioni dei partecipanti al concilio aransicano il cod.
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b) denominazioni generiche : principalis cathedre (**), ma-

trixz cothedra (M),
Il termine cathedra traslitterazione non arcaica () di »d-
$edpa si diffonde ampiamente nella letteratura latina a partire

Coloniensis riporta la seguente: Ex provineis Golleecia, civitate Lecentinm, Augustinus
episcopus, Deudotus disconus. Questa sottoscrizione, per l'esistenza dell'istitute eccle.
siastico della provincia in Spagna, o almeno per I'esistenza della provinecia ecclesiastica
di Gallecia nella prima metd del V secolo, rappresenta, a mioe avviso, una testime-
nianza abbastanza sicura. Ad ogni modo crede che si possa sostenere anche per la Spa-
gna lesistenza dell’istituto ecclesiastico della provimcia giad allinizio del IV secolo, sul
fondamento di altrt indizi. Nei concili di Spagna la parela provineie ricorre cinque
volte (tre mel concilie di Elvira, due in quello di Toledo) e sempre per delimitare la
validith o la applicabilita di talune norme disciplinari concernenti il clero. E evidente
che non potrebbe esistere o sarebbe comungue priva di effetto una legislazione pro-
vinciale senza un’antorita provinciale in grade di farla rispettare. Se adunque si deve
postulare un'autoritd ecclesiastica provinciale, ipso fecto si deve supporre lesistenza
dell’istitute provinciale ecclesiastico: E., c. 19 Episcopi, presbyteres et discones de locis
suis negotiondi cousa non discedant, nec circumeuntes provincigs guaestuosus nundinas
sectentur ... el & voluerint negotiari, intra provinciam negotientur; E., e. 24 Omnes qui
peregre fuerint boptizati, eo quod eorum minime sil cognita vita, placuit ad clerum non
esse promovendos in alienis provinciis; Tol., ¢. 11 8i quis de potentibus clericum ... expo-
Liaverit et mandaverit ad ipsum episcopus et eum audial ef si coniempserit, invicem mox
seripta percurrant per omnes provinciae episcopos ... ut excommunicefus habeatur ..;
Tol., ¢. 20 Quamuvis paene ubigue custodistur ut absque episeopo chrisma nemo conficiat,
et tamen quig in aliquibus locis vel previnciis presbyteri dicuntur ehrisma conficere, plo-
cuit ex hoe die nullum alium nisi episcopum chrisma conficere,

I dubbi degli studiosi cirea Ycsistenza dell’organizzazione provinciale in Spa-
gna nel IV secolo nascono da un dato negativo, ciod dalla mancanza di steuri riferi-
menti, nelle denominazioni tecniche usuali quali metropolitenus, primee sedis episcopus,
primas, ecc. al primate di provincia. A mio avviso nel ¢. 58 del concilio di Elvira ¢'&
un riferimenta preciso, se non al primate, alla sua sede: precisamente nell'espressione
prima cuthedrs episcopatus: placuit ubique et maoxime in eo leco in quo prime
cathedra constituta est episcoputus, ut inferrogentur ki gqui communicetorigs {itteras tra-
dunt, an omnic recte habeant suo testimonio comprobata. L'espressione prima cathe-
dre indica sicuramente, nei testi conciliari, Ia sede del primate di provincia, cosi n
C. II, c. 12 alii episcopi usurpatione guadam usurpent, conitempto primaie cuiuslibet
provinciae suae, ad desiderium populi episcupum ordinare, sine [Litteris od se primae
cathedrae maneniibus, neque postea acceptis; cfr. anche C. III, ¢. 43 ... conspirantes
cum plebibus propriis ... ab ipsis principalibus eathedris removeantur. Per la bibliogra-
fia relativa alle varie interpretazioni date dell’espressiome prima cathedra episcopatus
cfr. J. GAUDEMET, ep. cit., p. 388, nn. 2, 3, 4.

(1% G, 1IIL, e 43.

(") M., e 25.
(') La trascrizione della aspirata & con th non avviene prima della seconda

meta del secondo secolo a.C. (M. LEumann, JB. Hormann, A. SzanTr, Lateinische
Grammatik, 1, Miinchen 1963, p. 130 s.).
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dai poeti augustei ¢ designa, inizialmente, una sella delicatior
di cui fanno uso soprattutto le donne, poi un sedile qualunque
con spalliera. In senso tecnico pud indicare il sedile di coloro
che esercitano un’attivita di insegnamento {retori o poeti) ( Mart.
1,776, 14), oppure I'uificio stesso del docente (Iuv. 7, 203).
La letteratura dei cristiani recepisce immediatamente il ter-
mine che compare gia nella Vetus Latina (Maith. 21, 12; 23,
2) (") e ne documenta un notevole arricchimento semantico,
insieme a tecnicizzazione nell'ambito del linguaggio ecclesia-
stico in semso stretto. In riferimento agli ecclesiastici superiori
puo indicare sia concretamente la sedia ad essi riservata (Pe-
regr. Aeth. 37, 1; 45, 2; 46, 1 ecc.), sia in senso traslato la di-
gnita episcopale {Cypr., Epist. 17, 2; Optat. 1,15 ecc.), sia in-
fine il territorio affidato alla giurisdizione di un vescove o di un
presbitero ed insieme la chiesa principale di quel territorio (V).
Il primo esempio di cathedra in cui & implicito il riferimento al
territoric mi sembra quello del can. Mur. 75 Sedente cothedra
urbis Romae Pio Episcopo...; piu tardi sono gli esempi in cui il
valore di territorio & prevalente, se non addirittura esclusive (Op-
tat., 1, 15; August., Epist. 209, 7; Leo M., Epist. 14,8 ecc.).
Nei testi conciliari cathedre pud comparire da solo ed in
questo caso indica il territorio affidato alla giurisdizione di un
vescovo, la diocesi (cfr. p. 254), oppure, accompagnato dagli
attributi principalis e matrix, pud designare il territorio affidato
alla giurisdizione del primate: M., e. 25 St in matricibus cathe-

dris episcopus negligens fuerit adversus haereticos, conveniatur

(16) E molto significativo per la diffusione del termine pella lingua viva delle
prime comunitd cristiane il fatto che tutta la tradizione manoscritta della Vetus lating
sia concorde mel rendere il greco wdPedpo medisnte la sua iraslitteraziome, cfr. A.
TuvicHER, Jtala. I Matthdus Evaongelinm, Berlin 1938.

() 11 Thesaurus (IIF, 611-613) non fa cenno del significato territoriale di
cathedra, cosi neppure il Brarse, Dictionnnire latin frangois des euteurs chrétiens,
Paris 1954,
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a vicinis eposcopis diligentibus et ei sua negligentia demonstre-
tur ut se excusare non possit. QQuod si ex die quo convenitur,
intra sex menses, si in eius provincia executio fuerit, et non eos
ad unitatem catholicam convertendos curaverit. non ei commu-
nicetur donec impleat; C. IIl, ¢. 43 Dico si placet circa hos
(coloro che si rifiutano di partecipare al conecilio), non tantum
dioeceses non esse servandas, verum etiam de propria ecclesia
quae illis male faverit, omnino admittendum, ut etiam publica
auctoritate reiciantur, atque ab ipsis principalibus cathedris re-
moveantur. 1l significato di territorio aflidato alla giurisdizione
del primate per principalis cathedre in C. III, c. 43 si pud ri-
cavare dal contesto: la disposizione di cui sopra riguarda sol-
tanto 1 vescovi, quindi se diceceses sono i territori retti da ve-
scovi, le principales cathedrae dovrebbero essere i territori retti
dai primati. La stessa struttura del periode che mette in oppo-
sizione dioeceses a principales cathedrae autorizza questa inter-
petrazione.

Riepilogando, circa le denominazioni della provincia si puo
constatare quanto segue:

1) per indicare I'istituto della provinecia ecclesiastica nei
testi conciliari si ricorre a due termini, provincia e cothedra.
2) Provincia estraneo alla tradizione del latino cristiano, ma co-
mune nella terminologia dell’organizzazione territoriale dell’im-
pero, & chiaramente tecnico e di gran lunga preferito. 3) Cathedra
e proprio dell’uso linguistico dei cristiani, ma & generico (ha
bisogno di essere specificato da principalis e matrix) ed evi-
dentemente, anche per questo motivo, non regge la concorrenza
di provincia. 4) Per spiegare la preferenza accordata a provincia
non sono da trascurare { oltre naturalmente alla sua tecnicita) al-
tri fattori, come il diffondersi dell’istituto in questione a par-
tire dall’inizio del IV secolo e la coincidenza, nella maggior parte
dei casi, tra i limiti territoriali della provincia ecclesiastica e

quelli della civile.
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IT1

LA CAPITALE DELLA PROVINCIA

Denominazioni generiche ('*): prima cathedra, prima se-
des, apostolica sedes.

Prima cathedra indica la capitale di provincia in E., c. 58
e C. II, ¢. 12 (cfr. p. 241, n. 12).

Prima sedes (). Sedes & termine comune e di grande diffu-
sione nella letteratura latina di tutte le epoche, puo indicare
un sedile o seggio qualunque oppure, in senso piu ampio, una
sede o luogo in cui qualcuno o qualcosa abita o si trova. Nen
appartiene al linguaggio amministrativo laico come teenicismo,
rimane sempre un vocabolo proprio della lingua comune,

Presso gli scrittori cristiani sedes parallelamente con cathe-
dra subisce un certo ampliamento semantico ed insieme tecni-
cizzazione, soprattutto nel latino ecclesiastico in semnso stretto: in
particolare puo indicare la sede episcopale o chiesa vescovile { Au-
gust., €. Cresc. 3, 58, 64; Optat. 1, 58 ecc.).

Nei nostri testi il termine sedes ricorre accompagnato dagli
attributi prima e apostolica. L’espressione prime sedes indica
sempre e soltanto la citia capitale della provincia ecclestastica.
L’esempio piu antico & quello del c. 8 del I concilio cartaginese :
Valentinus primae sedis provincise Numidice dixit...

{¥¥) La denominazione teenica nei secoli 1V e V era (cfr. Hier c. Ioh, 37;
Pelag., In II Cor. 1, 1 ecc.) ed & tuttora meiropelis, che perd, net testi conciliari,
almeno quelli da me esaminati, non compare mai. La parola ricorre solo nel c. 2
del concilio di Torine, ma indica chiaramente la eapitale della provincia ecivile.
1! fatto che metropolis, nei testi coneiliari non ricorra mai mon &, malgrado le ap-
parenze, in contraddizione con la frequenza di metropolitanus, ee si considera che mnel
conteste dei canoni conciliari « europei » (solo in questi ricorre metropolitunus,
cfr. 1. Mazzint, La terminologia dellorganizzazione gerarchica, .., p. 29} mnon ricorre
mai l'opportunith di un riferimento al concetto di capitale di provineia ecelesiastica.

(™ C.II, c. 8; C. III, ce. 7, 285 M., c. 24; C, 419; Tel., praef.
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Apostolica sedes (*). L'attributo apostolica riferito a sedes
ne evidenzia in primo luogo il rapporto diretto avuto con un apo-
stolo (*') (perché o chiesa fondata, o retta da un apostolo); il
significato di capitale di provincia ecclesiastica nell’espressione
apostelica sedes & secondario e dovuto al fatto che in realta le
sedi evangelizzate direttamente dagli apostoli sono state di solito,
le citth pia importanti che, dopo la divisione amministrativa
operata da Diocleziano, hanno finito, naturalmente, per divenire
anche capitali di provincia.

Nei testi conciliari l'espressione sedes apostolica ricorre
solo due volte ed anche in questi casi il significato di capitale
di provincia ecclesiastica & secondario e chiaramente derivato;
in ambedue i ecasi sedes epostolica viene chiamata Roma.

Per quanto concerne le denominazioni della capitale della
provincia ecclesiastica nei testi conciliari si puo cesi sintetiz-
zare: 1) per indicare la capitale della provincia ecclesiastica
si fa uso dei termini sedes e cathedra; 2) sia cathedra che sedes
sono termini fatti propri dalla tradizione linguistica della comu-
nita cristiana, ma non sono assolutamente tecnici e per cio de-
vono essere specificati rispettivamente dagli aggettivi prima,
apostolica, e prima; 3) La denominazione tecniea metropolis non
ricorre mai, perd considerato I'uso di metropolitenus, non & da
ritenersi intenzionalmente evitata; D’assenza dai testi eonciliari
esaminati & piuttosto frutto di pura combinazione,

v

LA pi1ocESI

Mentre nei secoli IV e V listituto della provincia ecele-
siastica nel mondo cristianizzato occidentale & in fase di organiz-

(T Tel., praef., c. 15 C. 419, c. 2.

(?1} Con ! funzione di evidenziare un rappoerto diretto con gli apostoli, l'ag-
gettivo ricorte nella letteratura cristiana anche riferito ad eccelsis e sacerdos (A.
Braise, Le vocabulaire latin des principaux thémes liturgiques, Turnhout 1966, pp.
492, 520.521). :
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zazione (cfr. p. 238, n. 9), I'istituto della diocesi, inteso come ter-
ritorio soggetto alla giurisdizione del vescovo & ormai ricono-
sciuto ovunque, come provane le numerose norme concernenti
i criteri di spartizione del territorio, variamente ripetute e ri-
confermate, o rimesse in discussione (M., e. 21; C. II, . 11;
C. III, ce. 20, 42; Innocent. I, Epist. 40 {P.L. 20, 606-607);
Sulp. Sev., Chron. 12, 23 ecc.).

Denominazioni : dioecesis, parrocia, ecclesia, cathedra, plebs.

Dioecesis (%) & traslitterazione del greco Siburois che in
origine, come del resto & chiaro dall’etimo, significa amministra-
zione della casa, secondariamente, per facile estensione puo indi-
care amministrazione di qualunque altra cosa o, concretamente,
la stessa cosa amministrata, come il territorio o il denaro. II ter-
mine viene documentato nella lingua scritta latina soltanio nel
senso di territorio amministrato e dipendente da qualche autorita.
Il primo scrittore pagano che documenta il termine diocecesis
¢ Cicerone, nelle lettere (Ate. 5,21, 7; 5,15.3; 6,2,4; Famil.
3,8,4); con esso designa alcune ripartizioni territeriali della
provincia di Asia da lui governata, Nel caso di Cicerone si tratta
di compartimenti giudiziari, gia esistenti nel regno di Pergamo
prima che questo divenisse provincia romana (133 a.C.) e suc-
cessivamente mantenuti con la medesima denominazione. Le at-
testazioni successive sempre in ambito pagano, son rare e si
rinvengono soltanto in epigrafi, esempi: CIL III, 431 Pro-
(curator) {imp) Caesaris Tra(ieni) Hadriani ( Au)g ad diocestm
Alexandri(ae); XIV 3599 Legato prov. Afri(cae) dioceseos car-
taginien(sis); ambedue le iscrizioni sono del secondo secolo,
rispettivamente della prima e seconda meta.

Dagli esempi sopra addoetti, da un lato, si deduce con sicu-
rezza che il termine dicecesis nel mondo romanizzate poteva in-
dicare (almeno dal I s. a.C.) una suddivisione amministrativa

(%) L. II ce. 5, 11 {ter); C. III, cc. 20, 42, 43 {xer), 44, 46 (sexies); Tur.,
c. 9; C. 421, ¢, 3; Tol, e 20. :
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della provincia (), dall’altro si puo supporre che questa demo-
minazione non doveva essere molio fortunata o comunque ufh-
ciale ed, in ogni caso, propria soprattutto della parte ellenistica
dell’'impero. Non & infatti senza significato I'assenza del termine
da testi letterari di un certo Iivello oppure ufhiciali e giuridiei e,
di contro, ’attestazione in iscrizioni commemorative di perso-
naggi di seconde piano. Anche il fatto stesso che a partire da
Diocleziano il termine dioecesis acquista grandissima diffusione,
con tutti i crismi della ufhcialita, per significare una ripartizione
territoriale molio diversa da quella precedentemente indicata e
soprattutto molte pili grande, non ripartizione della provincia,
ma ampia zona geografica comprendente pill provincie, senza la-
sciare tracce, almeno in nostro possesso, della continuazione del-
I'use precedente, puo costituire la riprova della scarsa diffusione
nel senso primitivo.

Per il significato acquistato da dioecesis successivamente al-
la riforma di Diocleziano, non & necessario riportare esempi tanto
esso e noto ed attestato in ogni sorta di documenti, sia letterari
che epigrafici ().

La letteratura cristiana in lingua greca documenta il ter-
mine con il significato eristiano di governo del mondo o reggi-
mento dell'universo da parte di Dio e delle potenze soprannatu-
rali gia in I Clem. 20, 1 e poi successivamente con sempre mag-
giore frequenza. Piu tardo & 'uso nel senso di governo o ammi-
nistrazione ecclesiastica di una chiesa o comunita; le prime atte-
stazioni, se non erro, risalgono allo Ps. Clemente, Epist. 3 (P.G.
2, 37 A) Hom. Clem. 3, 64; Epiph. Haer. 68, 1 ecc., cioé si col-
locano tra la fine del III secolo e I'inizio del IV.

Negli seritti eristiani in lingua latina, dioecesis pur non es-
sende ignorato mell’'uso civile postdioclezianeo (Filastr. 121, 3;

(¥} Koensamann, Dioecesis, in Paul-Wissowa, V, Stuttgart 1903, 721-723; C.
Jurviaw, Dioresis, in DarembergSaglio, II, Paris 1892, p. 226,

) Cfr., TLL V, 1223.1224; H. Heumann, E. Secker, Handlexicon zu den
Quellen des rémischen Rechts?, Jena 1907, p. 148 s.; A. BERGER, Encyclopedic Dictio-
nary of Romen Law, Philadelphia 1953, p. 76.
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Coll. Avell. 241, 2 (a. 521) (¥), rivela arricchimenti semantici
propri dei cristiani: amminisirazione di una chiesa o comunita
(August., epist. 209, 8; Coll. Avell. 137,1 (a. 517)) (*); sin-
gola comunitad governata da un vescovo o presbitero, senza rife-
rimento al territorio ( August., Epist. 222, 3); comunita e terri-
torio amministrati, considerati unitamente ( Ruric., Epist. 2, 6);
territorio dipendente dalla giurisdizione o di un vescovo o di un
presbitero (August., Epist. 132, 3) (¥).

11 primo esempio di dioecests con sicuro valore di circoscri-
zione territoriale dipendente dall’autorita di un vescove, si trova
in una lettera di Innocenzo I (401-417), Epist. 40 (PL 36, 606)
al vescovo Florentino di Tivoli (¥®): Nam Nomentanam sive Fe-
liciensem paroeciam ad suam dioecesim pertinentem invasisse
te, non sine dolore conquestus est. Altri esempi sicuri si possono
trovare nelle epistole di Agostino 8, 3, 9; 149, 1, oppure in Si-
donio Epist. 1, 6,7 (®).

Nei testi conciliari studiati il termine dioecesis compare 19
volte, ma il valore di territorio soggetto alla giurisdizione di un
vescovo emerge cont chiarezza solo nel c. 9 del concilio di Tours:

De praesumptoribus ita placuit observari, ut si quis episcopus

(%) CSEL 33, 2.

(#) CSEL 33, 2.

(27} 1 primi esempi sicuri, per quanto mi risulta, in eni dioecesis indica il ter-
ritorie affidata alla giurisdizione di um presbitero sono quelli dei caneni 8 e 23 rispet-
tivamente dei coneili Epaonense (317) e di Aurel {541). Cfr. anche A. SCHEUERMANN,
Dizese {(Dioikesis), in RAC, III, Stuttgart 1957, ce. 1056-1062.

(¥) L'esempio di dicecesis ricorrente nella lettera del comcilic di Arles a papa
Silvestro tradita dal ced. Paristnus 1711 mon & stato prese in considerazione, anche
se a mio avviso indica chiaramente il territorio affidato alla giurisdizione di un vescovo,
perché la lettera in questione molto probabilmente non risale alla data del cencilio,
ma & posteriore, molto probabilmente non anteriore al pontificate di Damaso, Cfr. L
Mazzini, Lettera del concilio di Arles (314) a pope Silvestro iradita dal cod. Pari.
sinus 1711. (Dubbi intorno alla sug autenticitd), in VC 27, 1973, pp. 282-300.

(*) 1! Thesaurus (V, 1224, 10} tra gli esempi di dioecesis con valore di circo-
serizione territoriale dipendente dall’autorita di un wvescovo eitano anche Stdon., Epist.
9, 16. In verita nel passo citate & chiaro solo il valore di territorio, ma non & possibile
dedurre con sicurezza che si tratti amche, in particolare, di territorie rette da um
vescovo; dal contesto non risultano riferimenti a vescovi: Nam peragratis forte diocesibus,
cum domum vent ... festinus exscripsi.
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in tus fratris sui, suam conatus fuerit inserere potestatem, ut aut
dioeceses alienas trangrediendo terminos e fratribus constitutos
pervadat, ... eb universorum fratrum et consacerdotum suorum
communione se alienum efficiendum non dubitet.

Negli altri casi il termine dioecesis non implica necessaria-
mente la nozione di territorio (*’). Per lesattezza mi sembra
di poter precisare i seguenti significati: 1) comunita di fedeli
retta da un vescovo ('), talora pit precisamente comunitd peri-
ferica o secondaria, comumita di campagna (*); 2) governo,
amministrazione o giurisdizione di un vescovo (*).

Parrocie (*) & trascrizione del greco mupowdia (*). Nella

(® Di diverso avviso sono F. CLAYERs Bouvagrt, Diocése, in DDC, II, Paris
1930, ¢. 1258 ¢ F. Fournerer, DiocZse, in DTRC, IV, 2, Paris 1924, c. 1363 per i
mquali dioecesis indica il territorio soggetto alla giurisdizione del vescovo nel c. 5 del
II concilio eartaginese e nei cc. 42, 43, 44, 46 del III. Ugualmente K. MULLER,
Kleine Beitrige zu alten Kirchengeschichte: 18 Parochie und Didzese im Abendlend
in spdtrom. uw. merow. Zeit, in Zeit. Neuwt. Wiss. 32, 1933, pp. 149.185.

(1) C. II, e. 5 Felix episcopus Selemselitenus dixit: .. insinuo wut dioeceses
quae numqyuain episcopos ecceperunt, non habeant et ille dioecesis quae eliguando hebuit
habeat proprium, et si accedente tempore, crescente fide, dei populus moltiplicetus
desiderguerit proprium habere rectorem, eius videlicet voluntate in cuius potestate est
dioecesis consfituta, habeat episcopum. Cfr. ancora C. II, e. 11; C. 421, c. 3; C. IV,
c. 46,

(3% C. III, c. 44 Epigonius episcopus dizit: in multis coneilils hoc stalutum
est ... ut clericum alienum nullus sibi proeripiat .. Dico autem Iulicnum .. ita teme-
rarium et qudacem extitisse ut eum gui a me baplizatus est, ... miki ab eodem com-
mendatus, cumgue multis annis ¢ me aleretur afque incresceret, hune ut dizi baptizatum
in ecclesic mea, per merum porvitatis meee constet, idem in dioecesi mapoliensi lector
esse coeperel, immo annis ferme ducbus legeret, nescio quo eontemptu humiliatis meae,
idem Iulianus ewm arripuit ... In questo canone il signfieate di comunita periferiea
risulta chiaramente dall'opposizione mea ecclesin e dioecesis mapaliensi, la dicecesis
mapaliensis & parte della eecclesia retta da Epigomio, Il significato di comumita peri-
ferica o di campagna & chiaro anche in Tol. e. 20 ... placuit nullum elium nisi episco-
pum chrisme conficere et per dioeceses destinare, tta ut de singulis ecclesiis ad episcopum
ante diem paschue diaconi aut subdinconi destinentur. Cir. C. III, e. 43.

(3¥) C.III, c. 20 Placuit ut a nulle episcopo usurpentur plebes alienae, nec
oliquis episcoporum supergrediatur in dicecesi suum collegam; C. III, c. 42 .. hoe dico
non debere rectorem accipere eam plebem quae in diocesiz semper subigcuif, nec unguam
proprium episcopum habuil.

(%) T. c 1 (bis).

{3*) Trascrizione in scnso stretto si pud definire solo la forma pareecia, sicura-
mente la pinl diffusa. Sono sttestate contemporaneamente anche le forme parechic e
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letteratura greea il termine era ampiamente diffuso, gia prima
dell’avvento del eristianesimo e come le forme ndpouccs e mapoéeo
rendeva il concetto dell’abitare presso o, nella lingua giuridica,
la condizione del mdpowoc cioe del domiciliato in una patria
di adozione (*9).

Il termine ottenne subito grande fortuna nell’uso delle pri-
mitive comunita cristiane greche, soprattutio a causa dell'influs-
so biblico, in particolar modo dei Settanta (nei Settanta compare
14 volte, 2 nel Nuovo Testamento: Aei. 13,117 e 1 Perr,
1, 17) (*). Nel Vecchio Testamento wapowmia & l'esilio del popolo
ebreo, oppure anche la terra straniera in cui trascorre il suo esi-
lio; negli Atti degli Apostoli mupotxix & ancora, in senso vetero
testamentario, la terra Aegypti, nella Lettera di Pietro invece e
la permanenza del cristiano su questo mondo (*). Ritorna cen il
significato della I Petr. anche nella IT Clem. 5,1 (*). Nella se-
conda meta del II secolo comincia ad essere documentato il
termine mapoxia mnel senso di singola comunitd cristiana. Il
primo esempio di quest’uso ricorre nella sottoscrizione della lette-
ra diretta dalla chiesa di Smirne a quella di Filomeno (155-157):
wol gl Tl ot mwhvto Témov TRg aylug wal xedohuws duduoiac

nxgouclots ....; un altro esempio notevolmente antico ricorre in un

parrochia. La forma parrecie, nei due esempi che stiamo per prendere in considerazione
& riportata concordemente da tutta la tradiziome manoscritta eccetto dal Parisiensis lat.
1452 che preferisce parrochie. Ugualmente nell'esempio del c. 3 del concilio di Riez
che sard esaminato pil avantl, la maggior parte dei manoseritti preferisee parrocie,
pur essende attestate anche le forme poroecin (eod., Novariensis LXXXIV) e perrochia
{Berolinensis Phil. 1743).

(¥6) Cfr. P. pE LaBriOLLE, Parcecis, in ALM4, 1927, p. 196; H. LeLERce,
Paroisses rurales, in DACL, XIII, Paris 1938, ce. 2197 ss.

(¥) R. MoRcENTHALTER, Statistik des neutestamentlichen Wortschatzes, Frank-
furt 1958.

(3®) Per Yuso ed il significato di mxpotxia nel Bibbia greca efr. Kr. u. Ma.
ScuMIpT - MEYER, mapoetros, wapoikic, mapotées, in Theol. Wort. z N. T., V, Stuit-
gart 1954, pp. 841-852.

(¥) I cristiani si senlone su guesta terra come stranieri in una patria che
non & la propria. Il concetto viere ripetuto variamente dai primi serittori cristiani
(Herm., 1, 1; Diogn. 5, 5; Apol. 38, 3; Res. corn. 47; Ado. Merc, 3, 23 ece)); cfr.
" P. b LaBRIOLLE, op. cit., p. 197.
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documento del 212 riportato da Euseb., Hist. ecel. 5,18, 9 (*).
Nei due esempi sopra ricerdati mopaixie: & la singola comunita
eristiana, in cui anche il clero & compreso. A partire dagli inizi
del IV secole mopowin ricorre frequentemente nel senso di co-
munita, ma si tratta di comunitd governata, in cui non & com-
preso il clero, in particolar modo il vescovo (Euseb., Hist. eccl.
3,4,5; 6,23,3; 6,2,2; 5,5,18 ecc.). Sempre a partire dal-
I'inizio del I secolo pit completamente mopowxic puod indicare
la singola comunita cristiana retta dal vescovo e compresa entro
certi limiti territoriali; insomma, il territorio diventa una com-
ponente semantica essenziale di mopsidda, cosi nel ¢, 17 del con-
cilio di Ancira (*).

In latino il termine paroecie & un « cristianismo diretto »,
cioé uno di quei termini, in maggior parte grecismi, indicanti
« cosa cristiana », concetto o istituzione propri del eristianesimeo.
Presso le prime comunita cristiane di lingua latina, come pure
successivamente, paroecic nel senso primitive di permanenza del
cristiano su questo mondo o vita terrena, non ottiene successo,
anzi & sconosciuto; la riprova pin evidente si puo trarre dalle ver-
sioni pregeronimiane della Bibbia, ove paroecia non ricorre mai
e mopowdie e tradotto sempre con incolatus, peregrinatio o pe-
rifrasi varie (*).

Solo a partire dalla seconda meta del IV secolo paroecia
comincia a diffondersi e soltanto con il valore terminale di comu-
nita stabile in un certo luogo, retta da un vescovo o da un presbi-
tero (Hier., ¢. Vigil. 3; August, Epist. 219, 2). o semplicemente

(¥} Cir. Evskse pe Cesamrk, Histoire ecclesiastique, 1. V.VII, text grec. trad.
et net. par. G. Baroy, in S C, 41, Paris 1955, p. 35.

(*1) C.J. Herere, H. LecLERCQ, Histoire des conciles, 1, 1, Paris 1907, p. 320.

(#) Per le traduzioni pregeronimiaane della I Petr. cfr. Epistulae Catholicee,
hrg, von W, THIELE, in Vetus Latine. DNe Reste der oltlateinischen Bibel, 26/1, Frank-
furt 1956-1969. Paroecia & evitate sempre anche nella Vulgate di Girolamo; mentre
tuttavia nel case di Girolamo pud aver influito una certa preoccupazione letteraria,
nel caso dei primi traduttori & seltantp il pubblico che condiziena il rifiute di certe
parole, in questo caso grecismi, per altro, in altri casi, accettati senza riserve di

sorta.
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nel senso di territorio soggetto alla giurisdizione di un vescovo
o presbitero () (Hier., Epist. 51, 2 (a. 394) (*); August., Epist.
24, 6; Sidon, Epist. 7, 6, 8; Vit. Patr. furens. 43, 4; 141, 3 ece.).

Nei testi conciliari il termine parrocic compare due volte
con il significato di territorio, o meglio, circoscrizione episco-
pale, athdata alla giurisdizione di un vescovo. Il significato di
cui sopra risulta abbastanza chiaramente dal contesto, in quanto
con parrocie st designa una suddivisione del territorio della pro-
vincig, suddivisione retta da un vescovo: T., ¢. 1 (cfr. pp. 240-
241).

Ecclesia (*), trascrizione di &odwete (%), come paroecia
in latino & un « cristianismo diretto »; ma, a differenza di que-
st’ultimo, si diffonde ampiamente, fin dai primi tempi del eri-
stianesimo, sia nella lingua corrente della comunita, sia nella lin-

gua scritta di ogni livello.

Ecclesia nella letteratura latina dei cristiani riveste essen-
zialmente tre significati: chiesa cattolica (¥), edificio del cul-

(#¥) La differenziazione semantica di paroecia da dioecesis come territorio af.
fidato alla cura di un preshitero comincia a definirsi solo ai primi del VI secole {I.
pE La Touw, Paroisses rurales du VI au XTI sigcles, Pariz 1900, p. 51) anche se non
mancano gia prima usl tecmici, come ad es. in Sidon., Epist., 7, 6, 8.

(%) CSEL 44, 1, p. 397.

(#) Chiesa cattolica: E., ec. 16, 20, 22, 41, 49; A, e. 9; Col., cc. 8, 11, 143
C. I, praef.; C. II, c. 7 (ter); V., praef, e. 4; C, III, cc. 9 (bis1, 4B; M., praef;
C. 421, praef. (bis); Va., c. 3; A. II, ce. 30 (bis), 31. Edifiicio del culte: E., praef.,
ce. 29, 38, 45, 46, 52, 56; C. III, ce. 30, 39, 44, 47; T., proef.; Tol. ce. 4, 5 (bish, 9,
13, 16 (bishx M., c. 12; R, c. 3 (quinquies), 4; Ar., ce. 5 (Bis), 9 {quinguies), 17;
A, IT, ce. 21, 38 (bis), 32, 34, 51. Comunith cristiana: E., ¢. 58; C. II, ¢, 8; V., praef.,
¢ 1; N, pruef. (bis): C. III, ce. 31, 41, 43, 44, 45 (septies), 50; T., cc. 1 (fer), 2, T;
Tol.,, praef. (bis); M., preef. (bis), cc. 15 (bis), 21 (bis); C. 419, preef. (bis), cc. 3,
4 (bis), 7, 8, 9 (bis), 10; R., praef. (ter) cc. 4, 3, 5 (quinquies), 6 (bis); Ar, cc. 5,
6, 20; Va., ce, 4 {bis), 6 (bis) Tel,, cc. 6, 73 A. II, ¢. 35; Tur., e. 11

(%} 11 greco €xxhnole a sua volta & calco semantico dell’ebraico Quakl Jahweh,
ciog il popeloe di Javé, radunsto davanti a lui per cultte o per altri motivi; come
caleo della suddetta espressiome ebraiea ricorre per la prima volta mei LXX (MP,
EvieeracuT, Remarks on the vocabulary of the encient orations in the Missele Ro-
manum, Nijmegen 1962, pp. 5-6.

(¥} CH. MonrmanN, Altchristliche Sondersprache in den Sermones des HL
Augustin, Arsterdam 1965 (rist), pp. 105-106.
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to (®), singola comunita cristiana ( Cypr., praescr. 20, 5; 27, 3;
Epist. 8,3 ecc.). Nel terzo significato la nozione di territorio,
piu o meno implicita, pué in determinati contesti divenire pre-
valente e quindi ecclesia pud passare ad indicare soprattutto il
territorio in cui una certa comunita si trova, in particolare il ter-
ritorio soggetto all’autorita di un vescovo (diocesi) o quello sog-
getto alla giurisdizione di un preshitero {parrocchia) (August.,
Epist. 125, 2; 128, 3; Hier., Epist. 51, 1; Felix II, Epist. 1,19
(PL 13, 23 A); Damas., Epust. 4,9 (PL 13, 360 A), ecc.).

Nei testi conciliari oggetto della nostra ricerca, il termine
ecclesia ricorre numerose volte con i tre significati sopra indi-
cati. Rimanendo nel tema della presente ricerca ci interessa ri-
levare quei canoni in cui nel termine ecclesia & prevalente, o co-
munque particolarmente evidente, la nozione di territorie, co-
munita cioe che si trova entro un certo territorio, soggetto alla
giurisdizione di un vescovo, Nei seguenti canoni conciliari la no-
zione di territorio per ecclesia si evidenzia abbastanza chiaramen-
te grazie al contesto: un verbo di moto che implica l'idea dello
spazio, un attributo toponomastico, il genere stesso delle dispo-
sizioni o divieti.

C. I, c. 8 Alypius episcopus ecclesive Tagastensis, legatus
provincice Numidice dixit...; C. II, c. 37 Cresconius Villaere-
giensis episcopus, plebe sua derelicta, Tubiniensem invasit ec-
clesiam...; T., ¢. 1 (cir. pp. 240-241); T., c. 2 ... decretum est ut,
st placet, memoratarum urbium episcopis unaquaeque de his vici-
niores sibi intre provinciam vindicel civitates, atque eas ecclesias
visitet quas oppidis suis proximas magis esse constet. Cfr. ancora
C. 419, praef., cc. 3, 4 (bis), 7, 8, 9; A. IL, ¢. 32; C. III, c. 21;
Ar,, e. 5; Re., c. 3.

(¥} Cu. MourMaNnN, Les dénominations de Uéglise en tani qu'édifice en gree
et en latin au cours des premiers sidcles chrétiens, in Rev. Sciene. Relig., 36, 1962,
pp. 135 ss. Sia per il significate di chiesa cattolica che per quelle di edificio del culto
esistono numercse attestazioni; cfr. TLL, V, 35-3% A. Braisk, op. cit., s.v.



La ripartizione territoriale eccles. ece. 255

Cathedra. 11 significato di territorio soggetto alla giurisdi-
zione di un vescove non si pud escludere per gli esempi di cathe-
dre ricorrenti nei canoni 21 e 24 del concilio di Milevi, sebbene
in questi stessi canoni (specialmente nel c. 21) cathedra possa si-
gnificare anche, come del resto dioecesis (cfr. p. 250, n. 33),
la stessa autorita o giurisdizione episcopale: c¢. 21 ftem placuir ut
quicumque episcopt, quascumgue ecclesias vel plebes, ad quas
suam cathedram aestimant pertinere, non ite repetierint...; c. 24
Item placuit, ut quicumque negligunt loca ad suam cathedram
pertineniia, .... convenianiur a... diligentibus vicinis episcopis. ...
cum hoc iudices episcopt cognoverint, suge cathedrae loca resti-
tuant.

Plebs (*) & termine di grande diffusione in tutta la lette-
ratura e nei vari documenti scritti pagani anteriori ¢ posteriori
al cristianesimo. Nell’uso pil1 antico (epoca repubblicana) ed in-
sieme piu tecnico e piu precisamente delimitato, indica tutti co-
loro che sono liberi e non appartengono alla classe sociale dei
patrizi, una categoria di liberi diciamo di second’ordine, con di-
ritti politici e civili limitati (*). Differisce da populus in quanto
questo secondo termine comprende tutti i liberi, sia patrizi, sia
plebei. Gaius, Instit. 1, 3 (cfr. Lust., Instit. 1, 2, 4) Plebs auiem
a populo eo distat, quod populi appellatione universi cives signi-
ficantur connumeratis etiom patriciis; plebis autem appellatione
sine patriciis cetert cives significantur... {*'). £ chiaro che in epo-
ca repubblicana plebs & termine che implica di per se stesso una

(**) Comunitd di cristiani in cui sono compresi anche i chierici minori retta
da un vescovo o da un presbitero: E., ¢. 773 C. I, ce. 5 (ter), 7, 12 (big); C. II, ecc. 11,
40; C. III, ce. 2, 7, 20, 40, 32 (ter), 44, 45; M., ¢. 21: Tel., praef; R., ec. 3, 6, 4;
Tur., cc. 1, 2; Singola comunith compresa entro un certo territorio: Col., preef.;
C. I, c. 7; C. IIL, ¢. 38; C. 419, ¢. 2; M, c. 21.

(9 Cfr. A. Bercen, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadelphia 1953,
p- 632; ivi anche bibliografta circa l'uso pagano di plebs.

(51 Cfr. ancora Cic., Mur. 1, 1; Liv. 2, 56: Gell,, Noet. Act. 10, 20, 5: Lact,
Div. Inst. 1, 15, 32. La definizione di Gaio e quelle deducibili dai passi sopra ecitali
rispecchiano pilt una situaziome storica che attuale.
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connotazione negativa e¢ delle sfumature dispregiative, in quan-
to indica una classe inferiore. La costituzione dello stato
legalitario (*) a cui da inizio soprattutto Giulio Cesare, poi per-
seguita piu o meno radicalmente da vari imperatori, sotto la
spinta e con Il'appoggio delle categorie piut intelligenti e
facoltose della plebs, determina una progressiva ascesa di
questa verso la conquista di quei diritti e poteri di cui
era priva e logicamente una progressiva diminuzione delle
connotazioni negative nel termine plebs che sempre piut spesso
ricorre come sinonimo di pepulus: Sall., Catil. 39,1; Jug.
30,40 (®); Liv. 2,56,15; 2,9,5; 4,9,8 ecc.; Tac., Ann.
15, 18; Cod. Theod. 12, 12,13 (Impp. Theod. Arc. et Hon. AAA
Apodemio PP. a. 392). Coloro perd che pur appartenendo alla
plebs, cioé pur essendo liberi, continuano a rimanere esclusi
dal reale godimento dei diritti politici e civili e comunque sono
privi di effettivo potere, costoro continuano ad essere chiamati
plebs e nei loro confronti la antiea connotazione negativa del
termine plebs rimane e viene messa in evidenza o attraverso il
contesto (ad es. per mezzo della conirapposizione con un’élite
raffinata e ricca come in Hor., Carm. 2,2,18; Epist. 1,1, 59;
Iuv. 11,194) ecc.) oppure attraverso l'nso di aggettivi aperta-
mente negativi come perdita { Cire., Att. 7, 3, 3), misera (Horat.,
Sat. 18,8,10), sordida (Tac., Hist. 1,4; 3, 74) (*), ventosa
(Horat., Epist. 1,19, 37), inops ( Liv. 34, 31, 12}, infirme ( Tac.,
Hist. 2, 38; 2,91) ece.

In definitiva nel latino pagano si possono rilevare due usi di
plebs, uno chiaramente classista ed insieme -caratterizzato da

(%) 1l rapporto tra la « nobilitezione » di plebs e la costituzione dello stato
legalitario & messo in luce da R. Haseg, Zur Frige der spitromischen Plebs, in Die
Rolle der Plebs in sphtrdmischen Reich, hrg. von V., BeSeLiEv e W. SEYEFARTH,
Berlin 1969, pp. 19-22.

() C. SarLustius Crispus, Invective und Episteln, hrg., iibersetz., Komment.
v. K. VaETsga, 1. Heidelberg 1961, pp. 63.64, n. 8; J. HELLEGoUaRCH, Le vocabuleire
des relutions et des partis politiques sous la république, Paris 1963, p. 516.

(%) Per il significato di plebs sordida nel passe in questione cfr. Z. Yaverz,
Plebs and Princeps, Oxford 1969, pp. 142 ss. (ivi anche bibliografia relativa).
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sfumature dispregiative e negative, un altro in cui plebs equivale
a populus, senza sfumature dispregiative. Il secondo significato
& caratteristico essenzialmente del periodo imperiale e si aggiunge
al primo, senza tuttavia sostituirlo mai definitivamente,

Presso i cristiani plebs ottiene una diffusione notevolissima
ed oltre a conservare i due significati propri dell’'uso pagano
sopra illustrati, nel contesto di un discorso concernente i cristiani
o il mondo ecristianizzato, tende a specializzarsi in due nuove ac-
cezioni: 1) plebs e la cristianita nel suo insieme, oppure il popolo
ebreo preso anch’esso nel suo insieme; b) plebs & la singola comu-
nitad, con riferimenti pit 0 meno espliciti al territorio in cui si
trova, costituita dai semplici fedeli (laici} e, oppure anche dai
chierici minori, considerata in opposizione al clero, vescovo e
presbiteri o tutt’al pin diaconi, che la governano. Piu frequente-
mente, almeno nei primi secoli la contrapposizione é con il ve-
scovo data la struttura prevalentemente monocomunitaria della
diocesi (*).

Vari studiosi si sono chiesti in quale rapporto si trovino i
due significati eristiani con quelli pagani sopra illustrati, piu pre-
cisamente se i due semantemi cristiani siano da porre in rapporte
di derivazione con il significato classista del plebs pagano oppure
no. Sostanzialmente si possono distinguere tre posizioni: 1)
J. Schrijnen e Ch. Mohrmann (*), H. Janssen (¥') hanno soste-

(*} Gli studiosi hanno rivelte il loro interesse soprattutto al secondo seman-
tema, o in una prospettiva diacronica, oppure con note puntuali su singoli passi. Cito
aleuni studi: P.W. HoocrErr, Etude sur le latin du cod. Bobiensis K des Evangiles,
Wageningen 1930, p. 230; H. GogLzZER, Etude lexicographigue et grammaticale de la
latinité de Saint Jéréme, Paris 1894, p. 232; E. Tinwer, Spracklicher Kommentar zur
lateinischen Didacalia apostolorun, Stokholm 1938, pp. 167 ss.; M. Sainio, Semasiolo-
gische Untersuchungen iiber die Entstehung der cristlichen Latinitdt, Helsinki 1940,
pp- 50 ss.; J. Waszink, Quinti Sptimi Tertulliani De Anima, Amsterdam 1947, p. 171;
A.A. BASTIAENSEN, Observations sur le vocabulaire liturgique dans Uitinéraire d’Egerie,
Nijmegen 1962, pp. 5 5.

(%) Studien zur Syntax der Briefe des hl, Cyprian, I, Nijmegen 1936,
pp. 37-60.

(1Y Kultur wnd Sprache. Zur Geschichte der colten Kirche im Spiegel der
Sprachentwicklung vor Tertullian bis Cyprian, Nijmegen 1938, pp. 54-69; 60-71.
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nuto che punto di partenza per i due significati cristiani di plebs
& il valore neutro di plebs sinonimo di populus; 2) E. Lofstedt (*°)
ha indicato l'origine dei semantemi cristiani nel significato clas-
sista di plebs = classi inferiori in opposizione a quelle elevate;
V. Loi (*) ritiene che i due significati cristiani, cristianita e sin-
gola comunita cristiana siano da ricollegare recta via ai due si-
gnificati pagani, rispettivamente a quello per cui plebs & sem-
plicemente sinonimo di popuius e a quello classista di ceti in-
feriori.

Concordo pienamente con il Loi nel ritenere che il significato
classista del plebs pagano con la sua connotazione negativa e
spregiativa, & alla base dell'uso cristiano di plebs = singola co-
munita. Poiche nel senso di singola comunita cristiana plebs
indica soprattutto i laiei o al piu, anche i chierici minori in op-
posizione al clero superiore che li governa, & evidente che desi-
gnando una categoria di persone le quali, rispeito ad un’altra,
si trovano in condizione di inferiorita, finisce per assumere quella
connotazione negativa e dispregiativa che & propria del plebs
classista pagano. La connotazione negativa che risulta dalla con-
trapposizione frequente con clerus (), presbyter (*') e molto pilt
spesso episcopus (%), talora pud essere accentuata da agsettivi
negativi o dispregiativi o comunque che ne evidenziano lo stato
di inferiorita, come del resto si e rilevato per l'uso pagano (cfr.
p. 256) quali misera (%), devota (%), incaute (*), simplex (%)
eec.

(%) Symtactice, 11, Lund 1936 (rist.), pp. 469-470.

(¥} Populus Dei e Plebs Dei, Studio linguistico sulle denominazioni del popolo
di Dio nel latine paleocristiano, in Selesianum 27, 1965, pp. 606-626,

(59 Tert., Exort. cast. 7, 3; Monrog. 12, 1; Commod., Insir. 2, 26 9; Priscill.,
Tract. 1, 39; 2, 51; Vict, Vit,, Hist, persec. 2, 41; August., Serm. M. Denis 17, § ecc.

(81y Commod., Instr. 2, 35, 17; 2, 28, 9 ecc.

{#) Tert.,, leun. 13, 3; Cypr., Epist., 42, 2; 19, 2; 51, 1; Lucif, Cal., Athan,
1, 10; 1, 30; Prisecill., Tract. 2, 50 Ale. Avit., Epist. 28 75, ece.

(8) Commod., Instr. 2,28,9.

() Commod., Instr. 2,35,17.

(¢5) Lact., Dio, Inst. 4,30,3.

(%) Lact., Div. Inst. 4,30, 3.
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Neppure tuttavia nel primo significato cristtano di plebs,
cioé in quello di Cristianitad nel suo insieme, mi sembra che il
valore classista primitivo del termine plebs sia senza influsso. Se
da parte dei cristiani non si fosse avvertito in plebs una connota-
zione in qualche modo negativa, non si sarebbe sentito, come in-
vece € avvenuto quasi sempre, il bisogno di nobilitare il termine
plebs con attributi che avevano, quanto meno, una funzione di-
stintiva () : mea, tua, sua (%), sacra (*¥), sancte (®), fidelis ("),
christiana (™), divine (), caelestis (™), dominica (™), spirita-
lis (™*); oppure con genitivi di possesso o specificazione quali:
Domini (), Dei (™), Christi (), eredentium (*). 11 senso clas-
sista in plebs = Cristianitd, non & rilevabile all’interno della
realta significata, cristiani preéi nel loro insieme, sia laici che
ecclestastiel, ma & rilevabile come componente esterna. I eristiani
nel loro insieme, rispetto a Do, sono naturalmente plebs, cioe
ugualmente sottomessi, senza posizioni privilegiate che 1i distin-
guono, ma rispetto alle altre plebes, in particolare rispetto ai pa-

gani (™), oppure rispetto ai laici presi a parte, quasi cristiani di

(7} Si trova anche plebs da sclo, nel senso di Cristianith (Cypr., Epist. 63,13;
59,18; Dom. grat. 23 ece.), ma in contesti in cui il significato risulta chiaramente,
cfr. V. Lo1, ep. cit., p. 611,

(%) T possessori med, fue, sue accompagnano plebs soprattutto, anche se mon
ssclusivamente, nel significato di popolo shreo e zono frequenti soprattutto nella Bibbia,
in particolare mel Vecchio Testamento.

(%) Awbros. Epist. 41, 23.

(") Ambros. Epist. 22,10; Pesn. 2, 10, 91; Damas., Epigr. 82.

(™) Ambros. Epist. 40.19.

(™) Balv., Gubern. 6. 40.

(") Laet. Div. Inst. 4, 26, 21; 4, 17; mort. 51, 4.

(") Greg. M., Indiet. 6, 13, 2.

(™) CGypr., Mant. Sing et Sien 15.

(") Cypr., Mont. Sina et Sion 15.

{7} Ambros. Epist. 2, 16.

(") Commod., Instr. 2, 18, 17; Lact., Div. Inst. 4, 26, 41; 7, 14, 5. Firm.
Mat. 2, 3.

(™) Cypr, Op. clem. 22.

(80} Cypr., Epist. 63, 13.

(*1) Tuiti i termini usati dai primi cristiani per indicare i pagani avevano
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secondo ordine, rappresentano una plebs scelta che naturalmente
va caratterizzata con gli aggettivi nobilitanti di cui sopra.

In plebs nel senso di singola comunita, con il precisarsi della
organizzazione territoriale del mondo cristianizzato, si aggiunge
il concetto della delimitazione territoriale e plebs puod indicare
anche il territorio in cui una comunita si trova e su cui un eccle-
siastico superiore, vescovo, presbitero o diacono esercita la propria
giurisdizione, In definitiva, come per paroecia ed ecclesia, anche
in plebs si verifica il passaggio dal significato pii 0 meno astratio
di comunita a quello di comunita compresa entro un territorio ed
infine, addirittura a quello di territorio a prescindere dall’idea
di comunita; un passaggio in ultima analisi dalle persone alle
cose, dallo spirituale al terreno. Tra i primi esempi di plebs in cui
al concetto di comunita si aggiunge quello di territorio, comunita
compresa entro determinati limiti geografici, per quanto mi ri-
sulta, si puo addurre un passo di Opt. Mil. 1, 25 Donatus ultro
prius Cartaginem redit. Quo audito Caecilienus ad suem plebem
properavit. Esempi di plebs invece in cui il concetto di comunita
& scomparso o divenuto del tutto secondario rispetto a quello di
territorio sono molto pilt tardi, tra i primi si puo citare la Lex
Alamann., tit. 81 Ibi de praesente sit comis de plebe illa (¥), e
pin chiaramente in senso ecclesiastico, i concili Romano {826),
Parigino (829), Tridentino (840) (*). Questo significato termi-
nale di plebs & quello che in sostanza & rimasto nell'italiano

pieve (¥).

nell'nse corrente pagano una sfumatura negativa ed una connotazione dispregiativa, che
well'nso cristiano rimane, ma naturalmente mei confronmti dei pagani: gentes, gentiles,
pegeni, barbari ecc.

(8) J.F. Nimever, Mediae latinitatis lexicon minus, fase, IX, Leiden 1962,
o. 807.

(¥} MGH coneilin, 1, Hannoverae 1909, pp. 578, 627, 750, 790.

(¥} C. Barristi, G. ALEssio, Dizionario etimologico italiano, IV, Firenze 1950,
p 2914, In particolare P, AepiscHer, Lo diffusion de plebs « paroisse » dans l'espace
et duns le temps, in Rev. d. Ling. Roman., 1964, pp. 143.165, preciza, soprattutio in
base alle fonti diplomatiche ed alla toponomastica, che plebs, nel senso di parrocchia
dovelte ottenere fortuna soprattutto nelle seguenti regioni: Toscana, Romagna, Emilia,
Marche, Abruzzi, parte della Lombardia e parte del Veneto.
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Nei testi conciliari il termine plebs compare abbastanza spes-
%0, non & mai accompagnato da uno degli aggettivi o genitivi
« nobilitanti » sopra elencati, indica sempre la singola comu-
nita, o singole comunita minori, rette da un vescovo o presbitero;
talora sono abbastanza evidenti i riferimenti territoriali, cioe, in
certi casi, plebs indica abbastanza chiaramente una comunita che
si trova in un certo luogo. Non oso dire che il concetto di territorio
nei casi sopra detti sia esclusivo nel termine plebs, ma sicura-
mente vi & compreso. Per questo motivo inserisco il termine plebs
a questo punto, come designazione del territorio affidato alla giu-
risdizione di un vescovo. Nel significato di diocesi plebs non di-
ventera mai tecnico, come dicecesis, ma nei secoli IV e V in cui
ancora non esiste una terminologia univoca per le ripartizioni ter-
ritoriali ecclesiastiche, plebs pur nella sua genericita, non & meno
espressivo di cathedra, ecclesia, paroecia e dioecests stesso. In
particolare mi pare che la nozione di territorio affidato alle cure
di un vescovo risulti abbastanza chiaramente, unitamente a quella
di comunita, nei seguenti canoni, sia grazie ai riferimenti topo-
nomastici, sia grazie all’'uso di verbi di moto che presuppongono
una dimensione spaziale : C. III, ¢. 38 Nam Cresconius Villaere-
giensis plebe sua derelicta, Tubiniensem invasit ecclesiam, et
usque hodie commonitus secundum quod statutum fuerat, relin-
quere eandem quam invaserat plebem contempsit; Col., praef.
Cumque recitata fuisset epistole plebis Agrippinensium et om-
nium castrorum Germaniae secundge...; C. 419, ¢. 2 Et cum
legisset Faustinus episcopus plebis Potentinae, provinciae Italiae
Piceni, legatus ecclesiae romanae, dixit...; cfr. ancora C. II, c. 7;
C. IH, . 40.

(Quanto e stato detto intorno ai termini usati nei testi con-
ciliari per indicare la circoscrizione territoriale soggetta alla giu-

risdizione del vescove pud essere cosl sintetizzato :

1) la diocesi puo essere designata con i seguenti termi-
ni: dioecesis, parrocia, ecclesia, cathedra, ¢ plebs; nessuno & an-
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cora chiaramente tecnico ed univoco, meno usati sono parrocia e
cathedra.

2) Tutti i termini di cui al punte 1 hanno una notevole
tradizione di uso nella lingua dei cristiani, alcuni perd solo in
greco ( dioecesis e parrocia).

3) Per tutti il significato territoriale rappresenta lo sta-
dio terminale di una evoluzione semantica che va o dall’astratto e
spirituale al concreto (dioecesis, cathedra, parrocia), o dalle per-
sona alle cose, precisamente dal semso di singola comunita cri-
stiana, senza distinzioni gerarchiche, a comunita costituita soprat-
tutto di laici, legata ad un certo territoric e retta da un ecclesia-
stico superiore, ed infine a territorio semplicemente ( parrocia,
ecclesia, plebs).

4) Soltanto plebs, ecclesia e cathedra mostrano, nell’uso
delle comunita cristiane di lingua latina, 1’evoluzione sopra trac-
ciata. Dioecesis € parrocia vengono recepiti nel latino dei cristiani
allo stadio, praticamente terminale, della lore evoluzione seman-
tica,

Vv

LA PARROCCHIA

L’istituto della parrocchia in senso moderno, territorio in
cui opera una certa comunita, sottomesso alla giurisdizione di un
preshitero ed affidato alla sua cura, nei secoli IV e V & scarsa-
mente diffuse, ma non se ne puo negare lesistenza. Gli stessi
canoni conciliari che saranno riportati subito sotte ne sono la
prova dell’esistenza. La terminologia per indicare tale istituto e
naturalmente imprecisa e si confonde con quella usata per I'isti-
tuto della diocesi, perche, in fonde, la parrocchia & una piccola
diocesi ed il presbitero un piccolo vescovo con funzioni e poteri
limitati, con chierici minori alle sue dipendenze.

Denominazioni : Ecelesia, parrocia, plebs.

Per ecclesia, parrocia ¢ plebs il significato di comunita com-
presa entro certi limiti territoriali ed affidata alla cura di un pre-
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sbitero si pud dedurre, nei canoni sotto riportati, dall’'uso di
verbi di moto che implicano un riferimento al territorio, oppure
dal contenuto stesso dei singoli canoni.

Ecclesia. C. 421, c. 9 Item placuit, ut eo modo non vendant
rem ecclesiae presbyteri ubi sunt constituti; Tol., c. 20 ...ita pla-
cuit ut de singulis ecclesiis ad episcopum ante diem paschae diaco-
ni destinentur aut subdiaconi, ut confectum chrisma ab episcopo
destinatum ad diem paschae possit occurrere; Tur,, c. 11 Si quis
vero clericus absque episcopi sui permissu, derelicta ecclesia sua,
ad alium se voluerit tranferre locum... Questo canone parla di
clericus, ma anche il presbyter & clericus (¥); in ogni caso,
ecclesia qui designa una comunita minore all’interno di un terri-
torio retto da un vescovo. Comunitd minore all’interno di una
circoscrizione episcopale, senza tuttavia riferimenti espliciti al
presbitero anche in M., ¢. 21 ITtem plecuit ut quicumgue episcopi,
guascumque ecclesias vel plebs quas ad suam cathedram aesti-

mani pertinere...

Parrocta. R., c. 3 ...hoc etiam praesens conventus statuit ab
omnibus debere servari, id est ut cuicumque de fratribus ( vescovi
partecipanti al concilio di Riez) tale aliquid caritatis consilia dicta-
verint, liceat ei unam parrociarum suarum ecclestam cedere...,
in questo canone se parrocia non ha espressamente il valore di
territorio e comunita in esso costituita ed affidata ad un presbi-
tero, indica in ogni modo chiaramente una comunita o suddivi-
sione territoriale minore all’interno della circoscrizione vescovile.

Plebs. C. 111, c. 42 Spigonius episcopus dixit... quod ple-
rique stolidi adversus episcopos suos cervices erigunt presbyteri,
vel conviviis sibi conciliantes plebem..., hoc dico non debere recto-
rem accipere eam plebem quae in dicecest semper subigcuit..., in
questo esempio & chiare il senso di comunita retta da un preshi-
tero, meno evidente & il riferimento al territorio. In C. I, ¢. 11

(%) I. Mazzini, Le terminologia dellorgenizzazione gerarchice .., p. 41.
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Optantius cum se repreesentaret pactum mecum habuit et divi-
simus plebes; ...contra hoc pactum circuit plebs mihi attributas...
& evidente solo il significato di comunita minore all’interno di una

circoscrizione vescovile, manca il riferimento alla giurisdizione
del presbitero ed ai limiti territoriali in cui la comunita opera;
cfr. ancora M., c. 21 sopra riportato.

In breve: 1) Per designare l'istituto della parrocchia, nei
testi conciliari si fa ricorso a ecclesia, parrocia e plebs. 2) Nes-
suno di questi termini & ancora chiaramente tecnico, il signifi-
cato si deduce dal contesto. 3) Per quanto concerne I'evoluzione
semantica di ciascuno, si pud ripetere quante’ é stato gia rilevato
per ognuno nel senso di diocesi.

\2!

CONCLUSIONE

Giunti al termine della presente ricerca, cosl possono esserne

sintetizzate le risultanze :

1) Nei testi conciliari dei secoli IV ¢ V per designare le
ripartizioni del territorio ecclesiastico anche oggi in vigore, non
si fa uso, eccetto provincia, di una terminologia tecnica ed uni-
voca, si ricorre a vari termini di cui alcuni possono indicare sia
la diocesi che la provincia ( plebs, parrocie, ecclesia), altri sia la
provincia, sia la sua capitale, sia la diocesi ( cathedra, sedes) seb-
bene, per questi ultimi, si debba rilevare un tentativo di operare
una certa distinzione o meglio tecnicizzazione, attraverso il ri-

corso ad attributi, come prima, principalis, matrix, apostolica.

2) Nonostante la fluidita delle relative denominazioni,
non si puo negare l'esistenza dei tre istituti, Cio che va rilevato
di diverso tra i tre istituti nei secoli IV e V ed oggi, e il fatto che
in ognuno di essi la comunita come insieme di persone o credenti

¢ da considerare ancora come una componente fondamentale; la
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componente territorio subentra proprio in questo periode ed an-
cora non si pud ritenere, in genere, prevalente. E certamente an-
che il permanere della componente comunita, che giustifica I'uso
di tutti quei termini che anteriormente erano usati semplicemente

per indicare la comunita, come insieme dei credenti.

3) Escluse provincia, plebs e sedes, tatte le altre denomi-
nazioni delle ripartizioni territoriali ecclesiastiche sono grecismi :
cathedra, paroecia, ecclesia, dioecesis ( metropolis). Dei sopracci-
tati grecismi, paroecic e dioecesis entrano nel latino dei cristiani
solo nello stadio terminale o semiterminale della loro evoluzione
semantica, una evoluzione che va dall’astratto al concreto, dalle

persone alle cose.

4) Tutte le denominazioni delle ripartizioni territoriali
ecclesiastiche, esclusa provincia, sia quelle laiine sia quelle gre-
che, avendo una lunga tradizione di uso nella lingua dei cristiani,
mostrano chiaramente una evoluzione semantica molto interes-
sante che rispecchia 'evoluzione della chiesa da istituzione spi-
rituale e comunita di credenti, senza distinzioni sociali e gerar-
chia al suo interno, a istituzione sempre pil terrena, con capi,
una gerarchia ¢ delle suddivisioni amministrative che in qualche
modo ricalcano quelle dell'impero.

5) La terminologia dell’organizzazione territoriale civile
& accettata e fatta propria solo nel caso di provincia, per il resto si
fa ricorso, come gia si e detto, a termini di tradizione cristiana;
non ricorrono mai le denominazioni delle corrispondenti riparti-
zioni civili: cosi la diocesi non & designata con civitas o munici-
pium, ne la parrocchia con vicus o pagus. La non accettazione
delle denominazioni civili corrispondenti per la diocesi e la par-
rocchia puo essere spiegata sia con il perdurare della componente
comunita, nell’istituto territoriale ecclesiastico, sia insieme con
la volonta di evitare una laicizzazione troppo scoperta. La ten-
denza alla laicizzazione, alla istituzionalizzazione o integrazione
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della chiesa, nell’era postcostantiniana & un fatto indiscutibile,
pero & chiaro che si vuole procedere su questa strada con estrema
cautela. Cosi si preferisce svuotare gradualmente del primitivo
significato dei termini di tradizione cristiana, anziché crearne dei
nuovi o addirittura prenderne in prestito dal linguaggio ammini-
strativo civile,
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SomMarIo: 1, La lex Cornelic c.d. de edictis: importanza dei problemi da essa susci-
tati. Le due principali posizioni interpretative sulla legge. Introduzione all’analisi
della personalith di, Cornelio. — 2. La personalith di Cornelio nella sua attivita
politica come gqueester militare prima del 67 a.l. — 3. Le vicende e le pole-
miche del tribunato del 67 a.C.: Ias persomalityi di Cornelio attraverso le sue
leggi ¢ le sue proposte. Il contraste fra Cornelio e il semato. — 4. L'accusa mossa
contre Cornelio per il crimen de maiestate: le varie e controverse vicende del-
Pincriminazione e del processe. — 5. Un'interpretazione politiea della figura
del tribuno come partigiano di Pompee. — 6. Spunti eritici nell'orazione pro
Cornelio di Cicerone, pronunciata in oceasione del processo del 65; ulteriori
docurmentazioni sul earattere politico della personalith di Cornelio. — 7. Con:
clusione: la lex Cornelig vista in correlazione con le altre iniziative del tribuno,
a coronamento delle tendenze antisenatorie rivelate da tutta l'attivith di Cornelio.
Un'ipotesi cirea la durata della legge.

1. Lalex Cornelia c.d. de edictis del 67 a.C. (') rappresen-
ta senz’altro un momento di fondamentale importanza nello stu-

dio dei problemi che si agitano attorno all’editio pretorio: infatti

() La legge disponeva ut praetores ex edictis suis perpetuis ius dicereni (Asc,,
in Corn. p. 52). Sappiame dallo stesso Asconie che il promotore del plebiscito — perché
di plebiscito, appunte, si tratta — e ciod il tribuno della plebe del 67 a.C., Gaio Publio
Cornelio —, fu accusato de wmaiestale e processato; Cicerone fu allora il sue difensore, e
Ia tradizione e la critica ciceroniana del tempo e dei secoli jmmediatamente seguenti
ha inneggiato all'orazione pro Cornelio come a una delle migliori dell’oratore di
Arpino. Essa non ¢i & pervenuta, ma possiame ricostruirla, almeno nei suoi tratti es-
senziali (a parte i pochi cenni che Quintiliane le dedica nelle sue institutiones eratorige)
attraverso i commentati di Asconio, dai quali viene upa delle due zole testimonianze
che abbiamo della lex Cornelie (Asc., loc. cit.: Aliom deinde legem, etsi nemo repu-
gnare qusus est, multis famen invitis tulit, ut praefores ex edictis suis perpetuis ius
dicerent: guee res conctem gratiom ambitiosis preetoribus, gqui wvarie ius dicere as-
suevergnt, sustulit). I1 passo di Asconio & state poste in relazione con un brano delle
storie romane di Dione Cassio, riferito allo stesso anno, il 67 a.C., ed alle stesso tribuno:
of orparyyol smdvre; T dixaa rkal) 4 dwedoswy Epeldov, adroi svyypdeorves, Eferi-
Heaay: of pdp fw ndvre T Gmacduere rd repl Td ovufiddma Gietéraxro. énel ody
ofite fodmal tovt’ émoiovy offts vd vpapdra Frigowy, didd modddiac adra usréypa-
pov xal ouyvd & Totte mpds ydow § xai war’ ExPoav twow, Gomee sixdn, Eyfyvera,
donyficaro xav’ doyds ve Mz aitovs Td Sixaa olp yoricovrar mpoddyew, xal pn-
bév dm’ adrdw mapareémew {Dio. Ca. XXXVI, 40, 1-2). 5i & volato dare una denomi.
nazione precisa alla legge: la si e, quindi, indicata col cognomen del tribuno propo-
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essa e stata considerata a proposito della trattazione della discre-
zionalita de] pretore nella sua carica e, soprattutto, nei confronti
del proprio editto, e, pitt in particolare, trattando dei limiti di
tale discrezionalita, del potere di denegatio, del valore di certe
espressioni come ceuse cognita e simili, degli abusi dei magistrati,
e, infine, dei rapporti fra editto perpetuo, editto repentino e
decreti.

Le soluzioni che la dottrina ha proposto al problema del va-
lore e della natura di questa legge si ispirano, quindi, a due con-
cetti assolutamente contrapposti del potere del pretore. E se il
valore della lex Cornelia & stato sottolineato, dal punto di vista
costituzionale, da parte di coloro che hanno visto in essa il punto
d’arrivo di una tendenza limitatrice della discrezionalita preto-
ria, tendenza che, dopo aver dato luogo a varie, ma occasionali
manifestazioni, si affermava ora legislativamente, costituendo il
primo passo verso la codificazione dell’editto stesso (?); d’altra

nente, come di regola, e con an index variabile, che ora richiama quella che, secondo
la dizione letterale di Asconio, pub essere la materia diretta della legge, ciot gli editti
dei pretori (lex Cornelin de edictis, o de edicto pratoris, ecc.}, ed ora, invece, indica
piu specificamente il eontenuto, ¢ meglio, il fondamento degli editti stessi, la iurisdictio
{lex Corneliz de furisdictione),

(3) Secondo tale inlerpretazione il valore della lex Cornelia sarebbe, come si &
detto, addiritiuva costituzionale, Criginariamente, infatti, 'editto pretoric si sarebbe pre-
senfato come semplice programma indicativo circa I'amministrazione della iurisdictio nel
ccrso del nuove anno. In ogni caso il preefor avrebbe conservato piena liherthy di valu-
tare se concedere o non concedere le tutele promesse, se attenersi all’editto o discostar-
sere (cfr. B, BioNol, Diritto e processe nella legislozione giustinigneq, in Seriiti giuri-
dici, II, Milano 1965, p. 51%; 0. CarrrLLl, Lo genesi del procedimento formulare,
Milane 1946, p. 105; E. Berr1, Diritte romeno, Padova 1935, p. 49). Col tempo, perd,
pur interpretando sempre l'edittc come non vincolante per i1 magistrato, si venne
riconoscendo la validita di certi vincoli (vmoi imposti dall’esterno, vuoi innati nella
figura del pretore), quali la fides antica {cfr. F. Scuurz, I principi del diritto romans,
Firenze 1946, p. 193 s5.), I'intercessiv e la pubblica fama (cfr. G. Pucriess, I pro-
eesse civile romano, 11, 1, Milano 1963, p. 177 ss.), qualche specifica disposizione del se-
nato o degli edilti stessi (cfr. PUGLIESE, op. eit., p. 177 5., e, in particolare, per que! che
rignarda Ia clausola edittale gquod quisque furis, p. 180 ss.; A. Mutro, La lex Cornelie
de iurisdictione olla luce di Dio. Ca. XXXV, 40, 1-2, in IURA, 20, 1969, p. 302 &.).
Nell'ambilo, appunto, di guesta parlicolare concezione del potere pretorio, la lex Cornelia
rappresenterebbe il momente in cui si avverte finalmente la necessith di attuare un
sistema stabile di diritte. Di conseguenza, intendende la legge cosi, letteralmente, i
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parte, pero, il silenzio che le fonti hanno conservato sulla legge
potrebbe essere inteso, come di fatto & stato inteso, quale indizio
del valore soltanto marginale e contingente che la legge avrebbe
avuto (°), come dimostrerebbe il discorso che Cicerone rivolge

pretori non avrebberc avuto pil, in nessun caso, la facolth di discostarsj dall'editto per-
petun, ciod da quello emanate all’inizio dell’anne di earica. In gueste senso E. BeTTI,
Su Ia jormule del processv civile romane, in Filangieri, 39, p. 674 ss. {in particalare
p. §75); CaereLLL, vp. cit., p. 106; L. CHiszzesE, Introduzione dllo studio del diritte
romane, Palermo 1961, p. 137; M. Kaser, Dos romische Privetrecht, 12, Miinchen
1971, p. 206 nt. 6; P, Frezza, Corso di storig del diritte romano, Roma 1968, p. 423;
V. Arancio Runz, Storia del diritzo romano’, Napoli 1957, p. 153; I. EvLur, Histoire
des institutions de Uantiquité, Paris 1961, p. 389: M. Lauria, lurisdictio, in Studi
Bonfante, 11, Milano 1930, ». 508 ss. In partieolare si pud ricordare il De MarTino, il
yuale, pur propendende per la visione coslituzionale (cfr. De Martino, Lo giurisdi-
zione nel diritte romeno, Padova 1937, p. 71 e nt. 6), altrove (Storie della costi-
tuzione romana, I1I, Napoli 1958, p. 131 s=.) inquadra lz legge in un certe clima di
riorganizzazione anche morale, se non prevalentemente morale, che Roma visse megli
anoi fra il 78 e il 60-39 a.C. Un problema particolare si pome, invece, il LEvy.Brunt
(H. Levy-Brunr, Lo denegatio actiomis sous [z procédure formulaire, Lille 1924,
p. 70 5), che, incline ad attribuire al provvedimento un valore costituzionale, si
domanda, perd, se la legge avesse avuto caratterc imnovativo, come ritiene la maggior
parte degli autori che seguono guesta opinione, oppure se non avesse fatto altro che
ricordare imperativamente ai magistrati i loro obblighi legali, dopo che essi, in mezzo
al torbidi del periedo, si erano assunti posizieni di indipendenza esagerata. Il Levy-
Brunr. propende per questa seconda ipotesi (&8 da notare che questo Autore, con pochi
altri, riferisce la lex Cornelin all'eta di Silla, con evidente travisamento delle fomti).

Con tratti piti originali hanno trattato della lex Corneliz, sempre in senso costi-
tuzionalistico, e spesso in diretta polemica con i sostenitori dell’altra interpretazione
dellz legge (cfr. infra, mt. 3) G. PUCLIESE, Actic e dirifto subiettivo, Milano 1939,
p. 108 ss; Scuurz, op. eit., p. 199; . Sermso, Lo furisdictic del pretore peregrino,
Milano 1954, p. 156; G.I. Luzzatre, I problema d'origine del processo exira ordinem,
Bologna 1965, p. 52 ss.: METRO, op. cit., pessim (ed ora, anche, La denegatio actionis,
Milano 1973, p. 145 e ut. 176); B. Voncris, La letire et Uesprit de la loi dans lo
Jurisprudence classique et la rheétorique, Paris 1968, p. 187 ss.

(*) Al di 1a e al di sopra di tutte le limitazioni possibili, soggettive ed ogget-
tive, che la fradizicne giuridica romana poté opporre alla ampiczza del potere pre-
torio, il praefor avrebbe conservato sempre la pit lata discrezionaliti. Si discute
soltanto se egli godesce di tale automomia anche ned confronti del propric editte unica-
tnente nei casi in cui egli stesso se la fosse riservata tramite apposite clausole edittall
(causa cognita, si iustg couss mihi esse videbitur, uii guueque res erit animoedvertam,
ecc.; cfr. per tuiti MeTRo, La denegatio, cit., passim), oppure anche gqualora nulla fosse
disposto al riguardo (efr. R. MarTiNg, ! problema della ceusse cognitio pretoria, Milano
1960, capp. Il & IV). A tal proposito appare controverso anche il valore che il termine
cognitio assume melle fonti romane, in particolare nei rigwardi dell’attivita del pre.
tore. Le due tesi principali fanno capo, Y'una al Levi-BRUHL (efr. Lo denegatio, cit.,
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contro il malgoverno di Verre, soprattutto per il suo comporta-
mento nei confronti del proprio editto (*).

p. 51 ss. inoltre La causae cogritio sous la precédure formulaire, in Tijd. v. Rechis-
geschied., 5, 1924, p. 383 ss.; piit recentemente PUGLIEsE, Actio, e¢it, p. 108 ss.;
Luzzarro, Il problema, cit., p. 52 ss.; In tema d'origine del processo extra ordinem,
in Studi Volterra, II, Milano 1971, p. 665 ss., ¢, in particolare, p. 679), I'altra al
MarTint (ofr. H problema, cit., e, ora, Causme cognitic e discrezionalitd, in Studi
Donatuti, 11, Milano 1973, p. 695 =s.). La lex Cornelic non avrebbe affatte avuto,
quindi, quel valore costituzionale che si potrebbe credere, ed anzi solo occasionalmente
avrebbe riguardato l'argomento degli editti pretori, senza carattere incisive. Questa im-
postazione del problema muove dalle parole del KriicEr (Geschichle der Quellen
und Literatur des Romischen Rechts?, Minchen-Leipzig 1912, p. 34, in specie,
ni. 7), il quale parla molto genericamente di abusi dei magistrati, e, basandosi sul
solo argomento e silentio, trae, infine, la conclusione che la legge mon giunse nep-
pure all’eta di Adrisno, dal momento che le fonti del periodo invitamo spesso i pretori
ad allontanarsi dall’editto, cosa che risponde, pei, alla pratica dei pretori stessi. Aliri
autori, come il WENGER (Die Quellen des rémischen Rechts, Wien 1953, p. 408 e
nt. 6} e il DE Franciscr (Storia del diritfo romano, 11, Milano 1944, p. 14, ed anche
Arcana imperii, 111, 1, Milano 1947, p. 166), banno indicato nella lex Cornelia, in
maniera pin specifica, il provvedimento che voleva reprimere gli abusi dei magistrati
e gli effetti disastrosi delle strapotere che essi venivane arrogandosi. Cesi, oltre gli
autord gia citati, il MoMMsEN, Sterie di Roma ontice, III, 1, Torine 1923, p. 139,
3l quale ricollega direttamente la lex Cornelie all'attivith di reazione alla ri-
forma sillana: e anche . PEwozzi, Istituztoni di diritto romann, 12, Roma 1928,
p. 65 nt. 1; Manting, Il problema, ecit, p. 38 a; A. GUARINO, Steric del diritte
remano, Milano 1963, p. 265; Bionol, op. c¢if, in particolare p. 533; Prospetiive
romanistiche, Milano 1935, p. 38 e nt. 1; J. GavpeMmeT, Institutions de untiquité,
Paris 1967, p. 576.

Di fronte al silenzio delle fonti sulla lex Cornelie, del resto, anche gli auteri
che aderiscono alla visione costituziomalistica devono dare una giustificazione. Lo
stesse METRO (La lex Cornelia, cit., p. 500 nt. 4) finisce, quindi, per riconoscere
che la legge aveva un valore temporaneo: « Il fatto che la lex Cornelia intese porre
rimedio ad una situazione contingente potrebbe essere sufficiente, a mio avviso, a
spiegare (ammezse che di tale circostanza occasionale sia necessario trovare una spiega-
zione) perché di tale legge, che pure introdusse un cosi importante temperamento
alla discrezionalita dei pretori, siano rimasie cosi poche tracce nelle fonti .. Nen &
necessario, dunque, affermare piuttosto shrigativamente che la lex Cornelia nmon deve
essere stata applicata troppo rigidamente ... »,

{(*) 11 passo di Cicerone & il seguente: Ef cum edictum fotum eorum orbitratu,
guuamdin fuit designatus, componeret, qui ab isto ius ad wiilitoetem suam nundinerentur,
tum vero in magistretn contra iliud ipsum edictum suum sine ulla religione decernebat,
Itague L. Piso mulios codices implevit earum rerum in quibus ite intercessit, quod
iste aliter atque wut edizerat descrevisset. Quod vos oblitos esse non arbitror, quae
multitude, qui orde ad Pisonis sellam iste proetore solitus sit convenire; quem iste con-
legam nisi habuisset, Inpidibus cooperfum esset in foro. Sed eo leviores istius iniurioe
videbantur qued erat in aequitale prudentioque Pisomis paratissimum perfugium, quo
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Mi sembra, perd, che sia stata accordata attenzione alla
lex Cornelia da un punto di vista troppo astratto (°), cioé cer-

sine labore, sine molestie, sine impensa, efiem sine patrono homines uterentur (Cic,,
in Verr, II, 46, 119). Secondo il Mastint (Il problema, cit., p. 38), D'episodio con-
corre a chiarire, appunto, gli scopi della lex Cornelis, dalla quale il pretore nom sa-
rebbe stato fowt court vincolato alle sue predisposizioni edittali. Infatti il Martini
rileva che nel passo di Cicerone si parla di numerose intercessiones opposte da Pisone
a Verre, il quale troppe frequentemente era venuto meno alle singole dizposizioni
del suo editte sine wlla religione. L'intercessio di Pisone era, dunque, givstificata
— conclude il Martini — dal fatto che Verre aveva agito sine ulla religione, e non,
semplicemente, perché egli avesse operato in contraddiziome con le promesse da lui
espresse nell’editto.

Il VoneLis, ep. cit, p. 187 sz, cerca, invece, la soluzione del problema cirea
il valore della lex Cornelia nel passo successivo dello stesso Cieerone (Cic., in Verr
II, 46, 120: Nam, quaeso, redite in memoriem, tudices, quae Hibido istius in iure
dicunde fueril, quoe verietas decretorum, guae nundinatio, quam inanes domus eorum
omnium gqui de iure eivili consuli solent..), concludendo che a provocare il veto di
Pisone non fu tanto il fatto che Verre fosse venuto meno alle promesse da Iui stesso
rese note nell’editto, ¢ neppure, di per 2é, la circostanza che le ripetute viclazioni av.
venissero sine ulle religione, ma piuttosto il fatto che, nel discostarsi dall'editto, Verre
ncn tenesse aleun conto della consultazione del giurist,

Infine il CenvEnca {Recensione e Martini, in BIDR, 64, 1961, p. 383 ss.)
ed il Luzzatro (Il problema, cit., p. 6% =s., e, anche, In tema di origine, it
p. 679 &), argomentando dal fatto che il pertodo direttamente riferito a Pisome (interces.
sit guod iste aliter atque ut edixerat decrevisset) non fa alcun accenno al sine ulla
religione, concludono (rifiutando, con cid, 'esegesi particolare del Martini) che questa
ultima espressione non fa altro che aggravare il fatto stesso che pilt valte Verre aveva
violato Teditte. Quest'atte, in s¢ e per sé, rimarrebbe, quindi, 1a base su cui si giusti-
fica l'infercessic, senza che la clausola aggravante potesse modificare minimamente
Yilliceita di tale comportamento. '

() Una trattazione a parte merita la tesi svolta dal CerveENnca (Recensione, cit.),
in diretta contrapposizione all’epinione del MARTINI. Seconde il Cervenca, le due teorie
— quella che vede nella lex Correlia un provvedimento di valore costituzionale, e
quella che la rideee a norma di carattere transitorio e comtingente per impedire gli
abusi dej pretori — trovano nella legge stessa il luogo di una pacifica convivenza, senza
venir meno ai propri caratteri fondamentali. Adattamenti e compromessi non sareb-
bero possibili fra le due teorie, essendo esse diametiralmente opposte; l'unica pessibilita
di coneiliazione sarebbe, pereid, quella di censiderarle come le due facce della stessa
medaglia, ambedue elementi dello stesso provvedimento {I'uno, ciot la necessita di
reprimere gli abusi, sarehbe )a motivazione politica nell’ambiente storico in eui il prov-
vedimento sarse, e l'aliro, invece, rappresenterebbe Veffetto concreto, anche al di 13
delle intenzioni dell’autore, per cui, dopo il 67 a.C. i pretori sarebbero rimasti vin-
colati, essi stessi, ai loro editti). La lex Cornelia, pereid, risponderebbe a due esigenze
malto sentite nel suo tempo, ma distinte: in essa occorrerebbe separare il movente
politico occasionale, rappresentsto dagli abusi dei magistrati, e il contenulo giuridico,
che &, appunto, I'imposizione di un vincolo alla discrezionalita del pretore.
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cando solamente di ricavarne argomenti per fondare con maggior
solidita le conclusioni circa il presupposto implicito di essa, il
valore vincolante 0 meno dell’editto ().

In tal maniera non si é tenuto conto, fra l’altro, di un ul-
teriore elemento di valutazione: della personalita, ciog, del tri-
buno proponente, Gaio Publio Cornelio, esaminata attraverso le
singole proposte legislative avanzate durante la carica, nonche
dei risvolti politici di tale personalita. L’'insieme delle iniziative
assunte dal tribuno e la loro valutazione complessiva, anche alla
huce dei movimenti di fazioni nel I see. a.C., eome substrato
in cui necessariamente si innesta la lex de edictis, puo risultare,
invece, argomento interessante per comprenderne il significato.

2. Asc., In Corn. p. 50: C. Cornelius homo non impro-

bus vita habitus est.

Cosl inizia il commento di Asconio Pediano all’orazione ci-
ceroniana pro Cornelio (7): vi leggiamo subito una definizione
riassuntiva e moralistica dell'individuo, che puo forse dare, a
prima vista, I'impressione di essere benevola, ma che appare, in
fondo, astiosamente contraria. Cornelio fu homo non improbus:
ma l’espressione usata ci fa intendere che, nel pensiero di Asco-
nio, non poteva qualificarsi senz’altro come probus, e cosi, come
sempre accade quande si vuol dare un giudizio non troppo nega-
tivo, ma nemmeno positivo, I'autore latino sceglie la via di mezzo.

(%) Cib soprattutte per gli autorl aderenti allinterpretazionc costituzienalistica.
Fssi, infatti, trattando, in genere, della lex Cornelia nell'ambite dello svolgimento
della teoria dell'editto, suggestionati forse dall'importanza della materia che la legge
doveva trattare e dall'indice ad essa altribuite, banno ereduto di trovarvi una prova
di certe loro opiniemi sull’attivita dei magistrati urbani, la prova, ciodé, che l'editto
pretorio, almeno dopo il 67 a.C., avrebbe avuto un valore vincolante anche per il pre-
tore edicente (efr., per tutti, METRO, La denegatio, cit., in particolare, p. 145 s.). In
tal modo, perd, si rischia di ineorrere in un circolo vizioso, perché si fonda lafferma-
zione del carattere vincolante dell’editto sulla fex Cornelia, e, viceversa, si dimostra il
valore del provvedimento sulla base delle diverse concezioni intorno all’editto stesso.

(7Y Cfr. Asconio Pediano, in Corneliuram actionem, che ho letto nell’edizione
di A.C. CrLark, Oxcnii 1962, e Dione Cassio, historige romanae, XXXVI, 38-40 (la parte,
appunto, relativa alla Teges Corneliae latae).
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Del resto, per interpretare il non improbus vite mi sembra esem-
plificativo il seguente passo il Quintiliano.

QuinT., inst. or. V, 13, 26: Qued autem posui, re-
ferre, quo quidque accusator modo dixerit, huc pertinet,
ut, si est minus efficaciter elocutus, ipsa eius verba po-
nantur; si acri et vehementi fuerit usus oratione, eandem
rem nosiris verbis mitioribus proferamus, ut Cicero de
Cornelio ‘ codicem attigit * et protinus cum quadam defen-
sione, ut, si pro luxurioso dicendum sit: °obiecta est
paulo liberalior vita ".

Un buon oratore — dice Quintiliano — (e Asconio, per
quel poco che sappiamo di lui, riteneva di essere il depositario
di tutte le arti classiche e di tutte le virti) (*) deve saper atte-
nuare, dove e quando sia necessario, le espressiont piu forti e che
potrebbero nuocere, senza venir meno del tutto alla verita,

Il passo di Quintiliano & interessante anche sotto altri due
profili : innanzi tutto perché e una delle poche testimonianze che
ricordino, sia pure in maniera fugace, la pro Cornelio di Cice-
rone, e, in secondo luogo, perché accenna al fatto che I'oratore nel-
Iassumere la difesa del tribuno, dovette parlare, di lui e del fatto
che lo aveva portato davanti all’accusa, mitioribus verbis. Ma
questo & un punto su cui ritornerd pit ampiamente nel § 6.

L’atteggiamento negativo, che Asconio dimostra nei confron-
ti di Cornelio fin dal primo passo del suo commento, non scompare
neppure in seguito, ma, anzi, riaffiora qua e la, pur rimanendo
in secondo piano rispetto alla narrazione dei fatti ¢ al commento.
Non aiuta a comprendere l'antipatia di Asconio neppure una
interpretazione politica della figura di Cornelio, interpreta-
zione cui ho fatto cenno precedeniemente e che sviluppero sulla
base di altre fonti, per cui il tribuno si rivela sincero seguace

del partito pompeiano e assertore delle grandezze di Pompeo. In-

(®) Cir. E. Paratore, Storic delln letierutura lutina, Firenze 1962, p. 755-756.
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fatti, mentre Asconio appare completamente estraneo alla po-
litica, nel 1 see. d.C., sotto il dominio dei Flavi, le vicende di
Cesare e di Pompeo e di una repubblica pericolante, dovevano es-
sere sentite come un passato definitivamente tramontato, mentre
ormai generale era I'acquiescenza al principato.

Asconio informa, poi, che la carriera politica di Cornelio
inizio sotto 1’egida di Pompeo, del quale il futuro tribuno fu
quaestor, per sovraintendere alle finanze delle spedizioni del con-
dottiero,

Asc., le.: Fuerat quaestor Cn. Pompeii... ().

Con una certa approssimazione st puo dire che egli fu
eletto quaestor di Pompeo nell’eta minima richiesta, qualunque
essa fosse — e la sua determinazione si aggira, come noto (),

{(*) Per un esame dei profili storici e ginridici di questa magistratura si veda
DE MarTINO, Storia, cit.,, II, Napoli 1966, p. 206 ss.

() L'analisi che il DE MarTINo (Storia, cit., II, p. 363 ss.) compie sul pro-
blema dei limiti d'etd per l'elezione alle singole magistrature, presenta tutti i dubbi
non risolti fra i quali la dotirina tuttora si dibatte. La questora &, infatti, Ia prima
tappa del cursus honorum. Secondo la lex Villia annalis [cfr. nel D Martino, loc.
cit., le fonti; si veda anche G. RotonDi, Leges publicae populi Romani, Milano 1912
(anast. Hildesheim 1967}, p. 278], che Livio riporta all’anno 180 a.C., prima di poter
essere eletti alla questura occorreve aver militato o essere stato iseritto per dieci anni
nelle liste dell’esercito. L'etda minima sarebbe, percid, secondo il MommsEN, quella
di 28 anni. Secondo 'opinione di altzi autori, invece, la lex Villic non si sarehbe
limitata a porre queste regole generali (eirea l'attivith militare che doveva precedere
la guestura, e circa lintervalle di due anni che doveva frapporsi ira una magistratura
e Yaltra della carriera politica). Essa avrebbe indicate, anche, in maniera espressa,
Teth richiesta per ciaseuna magistratura, fissando dei limiti che sarebbero stati, poi, gli
stessi che riscontriamo nel periodo di Cesare e Cicerone. Seconde quest'ultima teoria,
quindi, l'eth minima della questura sarebbe di 33 anni. E, d’altra parte, non si pos-
5000 neppure irascurare certl casi, molto probabilmente eccezionali, che sembrane dero-
gare all’'una o all’alira opinione: Ti. Graceo, per esempio, fu eletto guaestor all'eta
di 26 anni.

Le perplessith della dotirina in proposito somo poi aggravate dal fatte che, per
il periode che qui interessa, occorre aver riguardo anche alla lex Corneliz de magistra-
#ibus, mentre non & dato sapere se con questa legge Silla avesse, fra laltro, mutato
i eriteri legali circa 1'etd per accedere alle varie magistrature. Le norme che vigevane
all’epoca di Cicerone richiedevano 43 anmi per il consclato, 40 per la pretura, 37 per
Yedilith curnle, 33 per la questura. E allora ogni dubbio sembrerebbe risolto perché
gli anni della vita di Cornelic che ci interessano somo, appunto, ghi amni in cui
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fra i 26,i 28 e i 33 anni — percheé la foga politica che il perso-
naggio dimostrera induce a pensare che non avesse posto tempo
in mezzo nel dare inizio al suo cursus honorum. Era, ¢ lo vedre-
mo, un giovane ambizioso, cresciuto in un periodo turbholento che
presentava troppi pericolosi esempi di personali iniziative di go-
verno coniro le leggi della repubblica, senza reazione da partie
del senato, era, infine, dotato di forte energia {tanto che Asconio
lo definira iusto pertinacior) () volta ad ottenere quanto deside-
rava. Sembra logico, percio, che, non appena ebbe compiuta 1’eta
legislativamente richiesta, subito si sia incamminato per la strada
della carriera politica.

Date le disposizioni della lex Villia, due anni almeno dove-
vano passare prima che Cornelio potesse essere eletto ad un’altra
magistratura (non pare che la lex Cornelia de magistratibus po-
nesse un diverso intervallo per I’elezione a cariche diverse): dun-
que Cornelio era tribuno, possiamo dire, fra i 28 ed i 35 anni.
Perché avesse scelto proprio il tribunato della plebe come se-
conda magistratura non possiamo sapere : certo & che la lex Pom-
peia de tribunicia potestate, reinserendo il tribunato fra le ma-
gistrature onorarie, aveva restituito nel 70 ai tribuni tutta la pri-
mittva dignita sottratta lore da Silla. Pertanto la carriera di Cor-
nelio si presentava chiara e facile, aperta ad ogni snecesso, agli
inizi dell’anno del tribunato, il 67 a.C.

3. 1l testo di Asconio continua riportando le notizie pin
interessanti relative al tribunato ricoperto da Cornelio nel 67,

Asc., Le.: Fuerat... dein tribunus plebis C. Pisone

comincia a svolgersi anche la carriera politica di Cicerone (lo stesso  Asconio
ricorda, nella Corneligne, la pretura di Cicerone, gerita nel 66 a.Cl); dunque, gli stessi
Timiti deth saranno stati rispettati anche da Cornelio. Le difficolth, tuttavia, ri-
mangeno sempre, perché le fonti documentano che, negli stessi anni, Cesare saliva
alla magistratura due apni prima di Cicerone, e Catone il giovane un anne prima.
5i &, allora, pensato che i eriteri di detexminazione dell’et: minima richiesta fos-
sero due, uno per i puri politici, e uno per coloro che avessers presiate il servizio
militare. Ma si tratta sole di ipotesi di cui non si hanne prove.
(1y Cfr. infre, p. 278.



278 ANNA Maria Gionmaro

M. Glabrione consulibus biennio ante quam haec dicta
sunt. In eo magistratu ita se gessit ut iusto pertinacior
videretur.

Asconio riferisce che Cormelio fu eletto tribuno due anni
prima del processo in cui fu pronunciata in sua difesa I'orazione
di Cicerone, e fornisce, in questo passo, alcuni rilevanti ele-
menti di giudizio. Infatti iusto pertinacior indica il pensiero del-
I'autore sulla personalita di Cornelio : fuste pertinacior, cioé trop-
po ostinato, troppo arrogantemente fermo e costante nelle sue
idee, disposto a tutto pur di farle trionfare. Il resto della narra-
zione dimostra e giustifica questa espressione, tratteggiando da vi-
cino i fatti di quel tribunato che provocarono una frattura pro-

fonda fra il senato e Cornelio.

Asc., le. : Alienatus autem a senatu est ex hac causa.

Segue, nel testo, la specificazione della causa, la quale ri-
comprende e riassume alcune iniziative e proposte di legge del tri-
buno che incontrarono l'opposizione del senato e sulle quali, in-
vece, Cornelio insistette cercando di far valere, fors’anche al di
la del possibile e del lecito, la sua posizione costituzionale.

Il primo provvedimento che Asconio riferisce al tribuno
Cornelio (non sappiamo se fosse veramente il primo, ovvero sol-
tanto il primo che rivestisse un eerto significato per delineare
il particolare rapporto che si creo ira Cornelio e gli ottimati) e
una relatio ne quis legatis exterarum notionum pecuniem expen-
sam ferret. '

Asc., in Corn. p. 50-51 : Rettulerat ad senatum ut,
quoniam exterarum nationum legatis pecunia magna da-
retur usura turpiaque et famosa ex eo lucra fierent, ne
quis legatis exterarum nationum pecuniam expensam fer-
ret. Cuius relationem repudiavit senatus et decrevit satis
cautum videri eo senatusconsulto quod aliquot ante an-
nos L. Domitio C. Caelio consulibus factum erat, cum
senatus ante paucolos annos ex eodem illo senatusconsul-
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to decrevisset ne quis Cretensibus pecuniam mutuam da-
ret. Cornelius ea re offensus senatui questus est de ea
in contione: exhauriri provincias usuris; providendum ut
haberent legati unde praesenti die darent...

Il problema che viene qui richiamato riguarda un parti-
colare aspetto del dominio romano in provincia: la provincia si
presentava, infatti, come campo proficuo di ampie attivita di
speculazione finanziaria. Se i provinciali avevano bisogno di de-
naro per provvedere, in pari tempo, al tributo annuale da versare
a Roma ed alla ricostruzione dei luoghi sconvolti dalle recenti
guerre di conquista, vi erano privati cittadini che prestavano
loro, ‘ benevolmente ', anche ingenti somme, richiedendone pot,
perd, tassi d’interesse veramente spaventosi, i quali finivano
per impoverire completamente la provincia, che gia prima si
trovava in precarie condizioni. Cosi Cicerone ricorda come nor-
male il caso di Giunio Bruto, che aveva prestato agli abitanti di
Salamina la somma di 106 talenti al tasso del 48 % ().

Per risolvere questo problema e porre una remora a cosi
gravi inconvenienti Cornelio rettulerat ad senatum... ne quis le-
galtis exterarum naltonum pecuniom expensam ferret. Ma il se-
nato rifiuido di prendere in esame la cosa, dicendo che gia su
quell’argomento era stato disposto tutto quanto era necessario,
con un preciso senatusconsultum emaunato aliquot ante annos,

(12) Cirea il governo e lamministrazione delle province nell'etd repubblicana
vedi DE Magrting, Storig, cit., II, p. 281 ss,

Per quel che riguarda, piit in particolare, il punte che qui interessza, cicd le spe-
culazioni finanziarie in pravineia, cfr. lo stessa DE MarTiNO, Storiw, cit., ITI, p. 333.
334, dove & riportato anche l'episodic di Giunie Brute {di cui Cic., ad A VI, I, 4);
cfr. ancora R. MarTiN1, Ricerche in tema di editio provinciale, Milano 1969, p. 62 =5,
e ntt. 26.27; G. PucLiesk, Riflessioni sull’editte di Cicerene in Cilicla, in Synteleia
Arangio Ruiz, 11, Napoli 1964, p. 972 ss; V. Amancio Ruiz, Le tavoleite cerate di
Ercolano e il contratto letierale, in Studi Redenti, I, Milane 1959, p, 113 ss.; Tesii
e documenti. Tuvolette ercolanensi {debiti di denarc), in BIDR, 61, 1958, p. 293 ss.

Yer cid che riguarda i legati di eui ci parla il testo di Asconin, si tratta dei
decem legati, dieci cittadini romani, nominati per dare esecuziome in previncia alle
istruzioni del semato, con il guale rimanevano poi sempre cellegati. Cfr. De MartIiNe,
Storig, cit,, 11, p. 284, ed ivi bibliegrafia e fonti.



286 Annva Mar1a GioMagro

sotto il consolato di L. Domizio e C. Celio (cioé nel 94 a.C.) (¥),
dal momente che, sulla base di quello stesso senatocomnsulto, il se-
nato aveva poi emanato un decretum, ante peucolos annos ... ne
quis Cretensibus pecuniam mutuem doret.

Asconio da notizia, dunque, di un senatoconsulto, non
meglio identificato. La circostanza, pero, che esso venga indicato,
senza una propria denominazione, soltanto con la data di ema-
nazione, e cioe col nome dei consoli eponimi, puo far pensare che
si trattasse di una disposizione di grande notorieta, ancora al
tempo di Asconio stesso. Tuttavia noi non abbiameo nelle fonti al-
tre notizie su di esso.

Probabilmente il caso concreto che si presentava era questo.
I legeii di una certa provineia, o anche di piu province, avendo
raccolto i fondi necessari per la restituzione del capitale, si erano
spaventati di fronte al pensiero delle lunghe economie che dove-
vano ancora sostenere per poter corrispondere anche gli interessi.
Percié avevano espostc a Roma le loro lagnanze, e Cornelio
se ne era fatto interprete. Non si trattava, comungue, da parte di
Cornelio, di una vera ¢ propria proposta legislativa, quanto, piut-
tosto, di una denuncia, nel senso indicato, dei problemi finanziari
delle province, che, con ogni probabilita, egli aveva avuto modo
di toccar con mano direttamente durante il periodo della sua

(¥) Cfr. TR.S. BroucaronN, The magistraies of the roman republic, 11, New
York 1952, p, 12. Per il provvedimento qui ricordato da Asconio vedi ancora De
MagrTino, Sterig, cit., III, p. 131, nt. 24: il DE MarTINO, perd, confonde in un’unica
disposizione il decretum senatorie re quis Cretensibus pecuniem mutuam deret con il
precedente senatoconsulto del 94 a.C. Sulla base di tale equivoce, percid, il senato-
consulto stesso mon & stato mai rigusrdato com la dovuta attenzione. Il CriFd (G.
Crrrd, Attiviti normaiive del senato in ety repubblicana, in BIDR, 71, 1948,
p. 31 ss., e, in ispecie, p. 58) ne fa ecenno appena, e soprattutto per discutere
la data del provvedimento {op. cif., nt. 108), che non sarebbe I'apno 94, ma, seguendo
la versione di Dione Cassto, i1 70-6% a.C. In realth, anche qunesto autore sovrappone i
due provvedimenti, come il D¢ Martino, solo che invece di riferirsi all'epoca del primo,
considera la data del secondo solamente. Qualche accenne pilt ampic fornisce la
LoreT: Lomrist (B. Lokeri Lomini, Il potere legislativo del sengte romano, in Siudi
Bonfante, 1V, Milano 1930, p. 379 ss., e, in ispecie, p. 386), la quale distingue un de-
creto senatorio del 94 a.C. e un sepatoconsulto del 69: viceversa, si & detto che dei
due provvedimenti il primo era un senatoconsulto ed il secondo un decreto.
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quaesture militare agli ordini di Pompeo. Lo stesso Asconio, nel
riferire le vicenda, parla di una relatio (e non rogatio), di un
rettulerat (e non semplicemente fulerat, come viene usato per le
rogationes); e forse per questo motivo, perche, cioe, non si tratta
di una proposta di legge, ma di una semplice relazione al senato,
allorcheé Dione Cassio espone a sua volta le leges Corneliae latae
nel 67 a.C., non fa nessun accenno a questo episodio.

In ogni modo, la prima iniziativa di Cornelio era rivolta
ad ottenere dal senato una disposizione decisa e precisa contro le
speculazioni finanziarie in provincia. Questa intenzione risulta
chiaramente da due espressioni del testo di Ascomio che si riferi-
scono al discorso, con cui Cornelio si presentdo dapprima davanti
al senato (rettulerat ad senatum ut, quoniam exterarum natio-
num legatis pecunta magnoe daretur usura turpiaque ef famosa
ex eo lucre fierent...), e poi in contivne (exhauriri provincias
usuris...): come si vede, la preoccupazione di Cornelio era accen-
trata sulle usuree, ¢ proprio queste, dunque, egli cercava di evi-
tare (*). Ma la reazione del senato fu categorica. Verisimilmente
una decisione nel senso richiesto dal tribuno avrebbe ostacolato
in modo principale proprio quella classe senatoria alla quale Cor-
nelio si era rivolto, Non si deve dimenticare, infatti, che i sena-
tort erano esclusi, per divieto legislativo o per consuetudine,
da certe attivita commerciali, le quali avrebbero potuto nuocere,
forse, alla serenita con cui erano, inveee, chiamati a reggere
Roma ¢ il suo dominio: cosi essi non potevano impiegare il loro

{#) In tal senso bisogna ricordaze aneora C. NIcOLET, Le sénet et les amende-
ments aux lois & la fin de lo Républigue, in RHD, 36, 1958, p. 262 ss., e, in ispecie,
p. 262.266; anche il NICOLET metiva l'iniziativa di Corpelic mnei confronti dei pro-
vinriali con queste parole: « proposition justifiée par les gains seandaleux que les
préteurs, les senatears ou leurs hommes de paille en retiraient ». Un ulteriore arge-
mento a convalidare tale conclusione pud essere tratto dalla lex Gobinie de versura
provincialibus non facienda. 11 Carrd (ep. cit, p. 59 nt. 113} discute la datazione
di tale legze (il 67, come propemgomo il Cesta ¢ il Rotondi; il 61, come vorrebbe
il Willems; il 58, come ipsegna il Mommsen; il 56, come ipatizza lo stesso Crifd).
Cib che, perd, appare interessante in questa sede & il ripetersi a distanza di pochis-
simi anni degli stessi problemi presentati da Cormelio,
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patrimonio nei commerci marittimi, e ancora — a parte il logico
divieto di esercitare professioni infames — non potevano dedi-
carsi ad attivita che richiedessero loro la maggior parte della gior-
nata, non potevano ottenere appalti per forniture pubbliche, ne
per la percezione delle imposte. E, quindi, molto probabile che
i finanziamenti alle province, dato anche il loro ingente ammon-
tare, provenissero, per larga parte, da elementi di rango senato-
rio, che trovavano cosi modo di speculare aggirando le proibi-
zioni. Percio, la denuncia di Cornelio, diretta a far vietare il
prestito alle province, colpiva principalmente il senato. Ed &
lecito, forse, a questo punto, porsi un ulteriore interrogativo circa
le reali intenzioni del tribuno, e cioé se egli avesse veramente In
animo di giovare agli interessi dei provinciali, o piuttosto di nuo-
cere alle piu o meno celate attivita speculative dei senatori.

11 senato, con la sua risposta, si riservava di valutare le esi-
genze finanziarie det provinciali caso per caso, secondo discre-
zionali valutazioni d’opportunita. Cosi gia il consesso dei patres
aveva disposto col decretum ne quis Cretensibus pecuniam mu-
tuam daret; e cio senza bisogno di una legge, la quale avrebbe
imposto una soluzione unica, una volta per tutte, cosa che avreb-
be potuto essere contraria all’equita, e che, soprattutto, date le
circostanze del momento, si sarebbe presentata come assoluta-
mente negativa per gli interessi senatori.

Ritornando alla narrazione di Asconio, la seconda Inizia-
tiva che il gramiatico riferisce a Cornelio & una rogatio ne quis
nisi per populum legibus solveretur (). Era consuetudine an-

(1) Negli anni del primo sviluppo dell’ordinamento politico-giuridico romano,
il senato non aveva facoltd di dispensare i cives dall'osservanza delle leggi. Esso poteva
soltanto dare impulso alla deliberazione. in questo sense, ma la prerogativa, in sestanza,
spetlava ai comizi. In casi di assoluta urgenza e necessith anche il senato poteva
concedere la legibus solutio, ma soltanto in via preliminare: lopportunith del provve-
dimento doveva essere zncora discussa mel comizio, per ottenere Ia ratifica della deci-
sione senatoria. In ogni caso il senato avrd esercitate la sua influenza presso i singoli
magistrati, affinché essi presentassero ai comizi la richiesta (cfr. D MasrTINo, . Storia,
eit., II, p. 170). Infine pella pratica non si applich piht la regola dell’approvazione
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tica che il senato sottoponesse ad approvazione popolare i prov-
vedimenti con i quali, di propria iniziativa, avesse stabilito di
esentare un singolo individuo dall’osservanza di qualche legge,
in modo che, libero in tutte le sue attivita, non fosse da essa
ostacolato o danneggiato. Il senato, pero, accentrando in s& ogni
potere, aveva ben presto obliterato gli antichi costumi, si era ar-
rogato la facolta assoluta di svincolare chi volesse dalle leggi,
senza alcun richiamo al popolo.

Asc., in Corn. p. 51: ... promulgavitque legem qua
auctoritatemi senatus minuebat, ne quis nisi per populum
legibus solveretur. Quod antiquo quoque iure erat cau-
tum; itaque in omnibus senatusconsaltis quibus aliquem
legibus solvi placebat adici erat solitum ut de ea re ad
populum ferretur: sed paulatim ferri erat desitum resque
jam in eam consuetudinem venerat ut postremo ne adi-
ceretur quidem in senatusconsultis de rogatione ad popu-
lum ferenda; eaque ipsa senatusconsulta per pauculos
admodum fiehant. Indigne eam Corneli rogationem tule-
rant potentissimi quique ex senatu quorum gratia magno-
pere minuebatur; itaque P. Servilius Globulus tribunus
plebis inventus erat qui C. Cornelio obsisteret. Is, ubi
legis ferundae dies venit et praeco subiciente scriba verba
legis recitare populo coepit, et scribam subicere et praeco-
nem pronuntiare passus non est.

Di fronte alla proposta di Cornelio il senato cerco di correre
ai ripari: si valse, infatti, della cooperazione del collega di Cor-
nelio nel tribunato, P. Servilio Globulo, che paralizzo la rogatio.
Fu costui che, quando Cornelio volle presentare al popolo la sua
proposta, el praeco subiciente scriba verba legis recitare populo
coepit, et scribam subicere et praeconem pronuntiare passus non

popolare. Mentre Livio attesta la disciplina primitiva ancora per gli anni del IIT sec.
a.C., Asconio mostra che nel 67 a.C. la situazione & molte mutata: il cambiamento &
da porre, percid, nel corso del II see. a.C.
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est; e preeco e scriba rifintarono, allora, di compiere il loro ufh-
cio, perche esso era vanificato dall’intercessio di Glebulo.

Ci st puod chiedere di che tipo fosse lintercessio opposta da
Globulo a Cornelio, se, cioé, fosse il veto che comunemente il
magisirate poteva opporre all’altro magistrato di par maiorve
potestas, oppure 'arma concessa ai soli tribuni, da usarsi per
gravi motivi di politica interna e costituzionale, tale, quindi,
da porre il tribuno, come arbitro della correttezza di tutto il go-
verno, alla pari e al di sopra dei consoli stessi e di coloro che ri-
coprivano le cariche pia alte ('°). Poiché lintercessio, in questo
caso, proviene da un tribuno ed & volta contro un tribuno, il dub-
bio & legittimo,

Consideriamo, a questo proposito, tutto il passo relativo
alla vicenda, nonche il seguito ed il suo esito.

Asc,, le.: Tum Cornelius ipse codicem recitavit.
Quod cum improbe fieri C. Piso consul vehementer quere-
retur tollique tribuniciam intercessionem diceret...

Come risulta dalla nostra fonte, in seguito all’inzercessio
di Globulo, quando il praeco e lo scriba rifiutarono le loro fun-
zioni, Cornelio lesse egli stesso al popolo la sua proposta, provo-
cando, perd, in tal modo, fra le alire, un’aspra reazione da parte
del console Pisone, che si dimostro assolutamente intransigente
nei econfronti di questa illegalita cosiituzionale. Pisone lamento,
in particolare, che 'atto di Cornelio venisse a togliere valore al-
U'intercessio tribunizia. Ora, il qualificativo #ribunicia potrebbe

(%) Infatti if Corr (cfr. U. Covri, voce Intercessio, in Noviss, Dig. Ital., VIIL,
Torina 1962, p. 787 ss.) distingue tre tipi di intercessio, a seconda che i1 veto sia posto
dal collega di par potestus, dal magisirato di maior potestas, ovvero, infine, dal tribuno.
Nel primo ecaso l'intercessic & un effetto naturale dei eriteri della eollegialith nella
magistratura; nel secondo caso & giustificata dall'imperium, ciot dal diritte di dare
ordiri che compete al magisirato di grado maggiore, al quale tutit, cittadini e magi-
strati inferiori, devomo sottostare; nel terzo case & un potere eccezionale concesso ai
tribuni per la tuwiela degli interessi popolari, mediante il quale essi possono opporsi
ai consoli (purché si sia entro la cerchia dell’antico pomerium), e, nel caso fosse neces-
sario, possono anche punirli direttamente.
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essere posto, senza specifico significato, solamente per indicare
la provenienza dell'intercessio; come potrebbe anche stare a si-
gnificare il particolare valore che in quel caso veniva ad assu-
mere l'intercessio stessa, E quando aleuni fra i pin influenti se-
natori accusaronc Cornelio, dixerunt autem hoc: vidisse se cum
Cornelius in tribunatu codicem pro rosiris ipse recitaret, quod
ante Cornelium nemo fecisse existimaretur. Volebant videri se
iudicare eam rem magnopere ad crimen imminutae maiestatis
tribuniciae pertinere; etenim prope tollebatur intercessio, si id
tribunis permitteretur. Non poterat negare id factum esse Cicero,
s eo confugit ut diceret non ideo quod lectus sit codex a tribuno
imminutam esse tribuniciam potestatem ( Asc., in Corn. p. 53).
Qui non si parla soltanto di intercessio tribunicia, bensi, addirit-
tura, di maiestas tribunicia, e poi di tribunicia potestas, che sem-
brerebbero espressioni assai piu significative.

Si tratterebbe, in sostanza, del veto particolarmente concesso
at tribuni e solo ai tribuni, come strumento di progresso giuridico
e di pace sociale (7).

(1) 5i deve tener presente, a tal proposite, guanto nota il Cor1 (op. cit., p.
788): « §i avverta poi — scrive I'Autore — che, nel caso molto frequente d'opposi-
zione di tribuno a triburo, nen era in gioco la tribunicia potestus, bensi la par potestas,
sicché T'upposizione doveva coerentemente manifestarsi in mede mnon diverso dall’op-
posizione del collega nelle magistrature del popolow, Il discorso che fa il Coli (e con
lui gran parte della dottrina) & gquesto: allorché un tribuno opponeva al console il
suo veto, la forza di esso Tipesavz nel carattere della socertes, nella sacralita ed inviola-
bilitd della persona del tribuno stesso, il quale, se il comsole non ottemperava &l divieto,
ve lo poteva costringere con la forza. Quindi, se l'opposizione si verificava fra due fri-
buni, essendo ambedue soeri, verrebbe meno la possibilith della coerciziome materiale,
e, di conseguenza, si deve ritemere che fra tribuni fosse possibile la sola intercessio
besata sui criteri della collegialita che non vengone mai meno.

Direi, perd, che questo discorso non escluda, in maniera assoluta, la possibilith
di una vera intercessio tribunicia anche contro un fribuno. Ammettiamo, per ipotesi,
che Globulo avesse oppesto il normale veto che un magistrato i par polesios oppome
al suo collega: sarebbe stata sufficiente l'iniziativa coniraria di Cornelio a glustifi-
care un processo de maiestete, fondate essenzialmente, non sulla violaziome degli ob-
blighi derivanti dalla magistratura collegiale, bensi su quei richiami specifici e ripstuti
all'imminuts potestas tribunicia ¢ al crimen relativo (quande potestas tribunmicia &
proprio 'espressione che riassume in sé i caratteri di privilegio religiose della magistra-
tura plebea)?

Sulla natura del veto di Globulo, nel senso di intercessio tribunicia, non sembra



286 Anna Maria Gromaro

In ogni modo, come si & visto, Cornelio disattese, senza ti-
more, il veto, e, pur conscio di attirarsi cosi tutti 1 fulmini del-
I'olimpo senatorio, presentd egli stesso la sua proposta.

Asc., Le.: Quod cum improbe fiexi C. Piso consul
vehementer quereretur tollique tribuniciam intereessio-
nem diceret, gravi convicio a populo exceptus est; et cum
ille eos qui sibi intentabant manus prendi a lictore ius-
sisset, fracti eius fasces sunt lapidesque etiam ex ultima

contione in consulem iacti.

Allora Cornelio, spaventato forse dalla vielenza nascosta
nell’elemento popolare, dalle illegittimita compiute, dal fatto, in-
fine, che per causa sua si fosse giunti ad alzare le mani sul con-
sole e ad infrangere le insegne del suo imperium, st ritiro dalla
contio. La trattazione dell’argomento prosegui in senato ed an-
che qui la battaglia non fu facile.

Asc., mn Corn. p. 31-52: ... quo tumultu Cornelius
perturbatus concilium dimisit actutum. Actum deinde ea-
dem de re in senatu est magnis contentionibus. Tum Cox-
nelius ita ferre rursus coepit ne quis in senatu legibus sol-
veretur nist CC adfuissent, neve quis, cum solutus esset,
intercederet, cum de ea re ad populum ferretur. Haee sine

tumultu res acta est.

Il tribuno si risolse a modificare la sua originaria proposta,
formulando una soluzione di compromesso. La nuova proposta,
che giunse abbastanza felicemente in porto (haec sine tumultu
res acta est), ottenendo il riconoseimento di legge, disponeva, dun-
que, che il senato avesse il potere di solvere legibus, purche, pero,
fossero presenti almeno 200 senatori, per pgarantire una certa
imparzialita della decisione e I'intervento in essa delle pin dispa-
rate tendenze ("); inoltre, colui che fosse stato cosi svincolato

porsi aleun dubbio il Meier (C. MEIER, Die loce intercessionis bei Rogationen. Zugleich
ein Beitrag zum Problem der Bedingungen der tribunicischen Intercession, in Museum
Helveticum, 25, 1963, p. 86 =s.).

() E noto che nel senato patriziate e nobilitas avevano la maggioranza (vedi
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dagli obblighi di legge non avrebbe avuto ancora la pienezza dei
poteri, e, in particolare, la possibilita di vincere 1'opposizione po-
polare mediante un veto, quando la risoluzione senatoria fosse
portata alla cognizione del popole.

Di fronte all’originaria proposta di Cornelio, la nuova legge
costituiva senz’altro una vittoria del senatori. Aseonio, infatti,
gia in occasione della prima rogatio aveva denunciato il malco-
stume del semato, che prendeva ormai le decisioni piu impor-
tanti in una ristretta minoranza, al fine di favorire compiacente-
mente 1 propri sostenitori e si & visto come, nell’occasione di que-
sta denuncia, il grammatico usasse delle espressioni particolar-
mente forti, quali ... promulgavitque legem que auctoritatem se-
natus minuebai..., € ... poteniissimi quique ex senaiu quorum
gratia magnopere minuebatur.

Ma anche la nuova soluzione di compromesso, sia pure sine
tumultn ... aecta, non aveva soddisfatto il senato, poiché Asco-
nio, dopo aver menzionato la legge finalmente approvata, sog-
giunge :

Asc., in Corn. p. 52 : Nemo enim negare poterat pro
senatus auctoritatem esse eam legem; sed tamen eam tulit
invitis optimatibus, qui per paucos amicis gratificare sole-
bant.

In Dione Cassio troviamo un’analoga ricostruzione degli av-
venimenti cha accompagnarono la proposta di Cornelio de leg:-
bus solutione. Movente interno appare anche qui Uirritazione
del tribuno per 'opposizione che il senato manifestava alle sue
iniziative.

P. WiLLems, Le sénat de lo républigue romaine, I, Paris 1835, p. 159 ss.). E vero
che nella nobilitas rientrano, ormai, oltre agli elementi patrizi, anche guelli di estra-
zione plebea che abbiano ricoperte, perd, magistrature curuli: tuttavia i rappresen-
tanti del ceto che poi Sallustio chiamerd dei populures sono sempre una minoranza.
DValtra parte nell'anno 65 a.C. il numero dei membri del senato dovrebbe essere ricom-
preso fra 300 e 450 (avvicinandosi di pi alla prima che alla seconda cifra). Quindi,
dati anche i sommovimenli contrari alla nobifitas del IT sec, a.C., e la reazione del

senate alla proposta di Cornelio, & pensabile che nel numero di 200 senatori, richiesti
per la legibus solutio, rientrassero, in una certa misura, anche i populares.
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Dio. Ca. XXXVI, 39, 2: dyavoethong obv émi voltote §
Kopvfieos yveuny émorfoaro pd Eicivon toig Povhevtais uire
gpyfv Tt EEw Tiv vipoy cdthcavtt Sidbvar phit’t ke unddv
iy 1 Sp mpoonrdvrwy UnotlesBurr tolite yap EvevopoétyTo

uév &x Tod wdvu dpualou, obd pévtor xal T Eove Etnpeizo.

La descrizione del tumulto popolare, che segue la proposta di
Cornelio e l'opposizione del senato, assume anche qui colori as-
sal vividi (daondoaciar dneyeionoer), benché Dione Cassio abbia
riassunte, forse troppo, le caratteristiche e la vastita della rea-

zione senatoria.

Dio. Ca. XXXVI, 39, 3-4: Dopifou e &n’ adtd mokrel
oupPavtos (xal ykp dviémpacooy THY Te ENwv TEY & THg ye-
pousiag ovyvol xat & Ilowy) tde 1e $aPdous adtel & &yhog ov-
vétpupe xal adtdy wwondoucdaur Emeyeionoey. i8awv oy Thv dopny
adrédv & Kopvhhog tére pév, mplv émmpioar T, Sapiike Tov
ghrhoyoy, Savepov 32 npoaéypude 0 vopdd THv Te Boulny mavTLg
rtepl adTéiv mesfovhebety wol Thv SHpov Emdveryxeg Emuupoly T

wpofobheupa.

Ma piu preciso appare, nello storico greco, il processo di
formazione della proposta, la quale risulterebbe costruita in due
tempi: dapprima, infatti, essa prevedeva solamente il lato nega-
tivo della questione, il divieto : us} éeivas toig BovAevtais pjTe doyrpy
Tt EEw 1@y vouwy altioavt: Siddvar umt’ dAe undév tdv TG pw
agoonxdvrwy yneileadar. Invece, dopo aver sperimentato, attraver-
s0 la resistenza del senato, come quel germe di corruttela tardasse
a morire, Cornelio avrebbe aggiunto alla proposta la menzione
della necessita della ratifica popolare, cioé il comando positive. E
in questo secondo momento appare adombrata la soluzione di
compromesso alla quale fu, infine, costretto il tribuno, e della
quale abbiamo parlato: la modificazione della proposta per l’in-
tervento del senato, e le varie vicende che accompagnarono la for-
mulazione della nuova legge rimangono, quindi, velate(mpooéyou-
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we TH vpw Ty e Joviey mdrtoc mept adrdr mpofovdedery xal Tov
Ofjuov émdvayxes Emuwvpoty 16 mpoSodlevua ).

In realta, considerando attentamente la formulazione del
divieto, si pu0 notare che esso risulta, a sua volta, costituito
da due distinte disposizioni, I’'una, che non fosse concesso ai se-
natori di dare, a chi lo richiedesse, il potere di agire al di fuori
delle leggi (urve dpyip tive &Ew T@v vouwy aitdoavte diddvar), 1'altra,
di portata pit ampia, che non fosse lecito ugli stessi senatori di
decretare in null’altro che fosse di competenza del popolo ( u#r’
dAdo pmbdv 1@y v§ Sjup mooonxdvtar yneileatar). Invece la modifi-
ca o aggiunta, apportata dallo stesso Cornelio dopo le vicende
del tumulto, rivela un’unica direttiva. Infatti Cornelio dispone,
ora, che il senato abbia si, la facolta di deliberare in ordine a
quelle questioni {jv v fovdny mavrws negl avtdy moofoviede), perd
solo con carattere preliminare (mgs fovistew, mgs Povldevua), e che,
in un secondo tempo, il popolo debba mnecessariamente ratificare
la delibera {zov dfuor émdvaysres Emixvgoty Td mpofovlevua): dove &
chiaro che la direttiva corrisponde in pieno alle intenzioni del
tribuno, quali ci appaiono dal solo wjt’ dilo unddy @y ¢ Sjuw
mpoonxdvrwy yngileoar.

Asconio prosegue a questo punto dicendo:

Asc., Le.: Aliam deinde legem, etsi nemo repugna-
re ausus est, multis tamen invitis tulit, ut praetores ex
edictis suis perpetuis ius dicerent: quae res cunctam gra-
tiam ambitiosis praetoribus, qui varie ius dicere assueve-
rant, sustulit (%),

Il tono della narrazione &, come si vede, lo stesso. Ritro-
viamo le stesse espressioni, le stesse parole gia usate, invilis, gra-
tiem; e questo ripetersi sta quasi ad indicare come identico sia
il motivo ispiratore di quest’ultimo provvedimento e dei prece-
denti (®). Si potrebbe, & vero, cogliere un’apparente differenza

(%) Cfr. supra, § 1. :
(3% Della testimonianza di Asconio vanne posti, in particolare luce alcuni tratti.
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fra la lex de edictis, che fu emanata muliis tamen invitis, e 1'in-

Innanzi tutto il grammatico dice, a proposito dei pretori, gui varie ius dicere assyeve-
rant; e assuesc6 & un verbo incoative, indica un’azione che si vien facendo, in un
rontinuo  progredire. Di fronte a tutte le possibili espressioni c¢he la lingua latina
offre, la scelta di questo verbo pud essere indicativa. E cid nel senso che la lex
Cornelia trasse origine non da esigenze profonde ed antiche dell'ordinamento giuri-
dico romane, ma da contingenze prodottesi ¢ol tempo e giunte al loro culmine nei primi
decenni del I sec. a.C.

E bisogna anche considerare i pochi iratti forniti da Asconio circa l'uge an-
teriore alla legge. Dire « pochi tratti» & giad dir molto, perché, in realth, si tratta
di un solo avverbio, varie, che condensa in sé decenni d'abusi: werie — io credo —
significa « variamente » o « diversamente », oppure «4ra in un modo, ora in un
altro », e lascia el pretore una troppo lata discrezionalita, permettendo interpretazioni
diverse della stessa clawsola edittale, a seconda delle oircostanze e delle influenze
esterne, risolvendesi talvolta in un'attivita contraddittoria in sé stessa, priva di ogni
coerenza con le spirito dell’editte, Varie indica, percid, tutte il profonde degenerare
della funzione giurisdizionale dei pretori in Roma, i quali si erano arrogati eol tempo,
e soprattutto durante i contrasti palitiei del I sec. a.C., poteri sempre pill ampi. Basta
ricordare che I'avverbio varie ha la stessa radice tematica di quel varietas decretorum
di cui parla Cicerone (Cic., irn Verr. II, 1, 119:120), che trova, appunto, la stessa
spiegazione: il problema della lex Cornelia & il problema della corruzione politica
che entra nel mondo magistratuale, ed il provvedimento, forse, mirava ad impedire
quella Lbido .. in iure dicundo, quella varietas decretorum che lamenta Cicerone
{C1C., loc. cit.).

Non &, percio, inopportuno passare a considerare il sensoc del termine gratio
presso i latini. Lo stesso Cicerone, che Asconio doveva certo seguire come esempio
letterario, definisce ['espressione nel medo seguente: gretic est in qua amicitisrum
et officiorum alterius memoria et remunerend: volunfas continetur (Cic., inv. 2, 66).
FErnvouT-MeLLET, riportando il passo (efr. voce gretia, in Dictionngire etymologigue de
la langue latine, p. 282 s5.), lo pone come esemplificativo del significato astratto del
termine, coincidente con « riconoscenza » {infatti il termine pud assumere principal-
mente fre significati: quello asiratto di « riconoscenza », quello pilt concreto di « servi-
zio reso, atto mediante il quale ci si aequista della riconoscenza », e, infine, « credito,
influenza »}. E, perd, significativo il fatto che Cicerome usi il termine grafia, in altri
passi delle sue opere, con un chiaro senso di concretezza. Nel commentariolum petitionis,
che per lui scrisse il fratello QQuinto, e che poi P'oratore rivide per suo eonto, fra i
vari consigli di propaganda elettorale, si legge: Nam hec biennin gquatiuor sodolitates
kominum od ambitionem gratipsissimorum tibi obligasti, C. Fundani, Q. Gdlli, C. Cor-
neli, C. Orchivi ... qua re hoc 1idbi feciendum est, hoc tempore ut ab his gquod debeni
exigas smepe commonendo, rogando, confirmende, curando ut intellegant nullum se
unquam aliud tempus habituros referendae gratine (Q. Cic., comm. pet. 5,19). 11 passo,
che citerd a suo tempo, anche per altri aspetti, appare melte interessante perché ri-
porta ben due volte il texmine in questione, e, inoltre, in rapporte proprio zlla persona
di Cornelic. {Juinto ricorda al fratello che nei due anni trascorsi egli si & guadagnato
Yamicizia di vomini ad ambitionem gratiosissimi: & da motare, innanzi tutte, il termine
che indica il rapporto, l'obligasti, che fa venire alla mente l'idea di un vero e proprin
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vitis optimatibus che viene dichiarato a proposito del provvedi-
mento sulla legibus solutio. Ma la differenza e piu apparente
che reale. E, infatti, evidente che contro la lex de edictis si sara
manifestata 'opposizione dei pretori, quale ¢i viene documentata
dallo stesso Asconio e accentrata in poche espressioni: I'una di
tali espressioni indica negli ¢mbitiosi praetores, appunto, coloro
cui la legge & destinata; D'altra suggerisce 'effetto del provvedi-
mento, eioe il cunctam gratiam ... sustulit; la terza, infine, il
varie ius dicere, fornisce elementi riguardo alla circostanza pre-
cisa che la legge voleva emendare (*'). Non bisogna, perd, dimen-

vincolo, fendato su circostanze che sono qualeosa di pit di una semplice amicizia, E,
del resto, questi uomini sono, ripeto, ad ambitionem gratiosissimi, sono, ciok, ben
consci di ¢id che H lega all'oratore, ed hanmo la possibilita di ripagare nel modo pin
pieno, con la loro gratitudine, i favori ricevuti, Ma questa gratitudine, si hadi bene,
¢ essa stessa attiva, & divetia od ambitionem, pud, eciok, procurare a Cicerome l'ap-
poggio elettorale dei quattro uwemini, i quali sl sentiranno anche impegnati ad una
sorta di propaganda in suo favore. Un secondo punto del testo che qui interessa
porre in evidenza & quello in cui Quinto arimonisce: mal essi troveranne un momento
piu cpportuno per dimostrare la lore ricomoscenza (referendme pgratice: lett. « per
restituire il favore »). Infine, lo stesso termine pratia compare amcora nel testo di
Asconio a proposito della rogatio Cornelin de legibus solutione, qua ouctoritatem sencius
minuebat (Asc., in Corn. p. 51), e, ancora con riferimente ai senatori quorum gratia
mugnopere minuebatur (ibidem): il termine & qui usato in semso astratto, come « in-
fluenza, autoritd » del senato e del sernatori. Ma, considersndo per un moments le
circostanze che inducono ['autore a servirsi della parola, si poirebbe ritornsre anche al
significate di « possibilith di concedere facilitazioni », dal momento che si trattava della
proposta che doveva impedire al senato di sollevare dall'osservanza delle leggi quei sog-
geiti che il senato stesso velesse favorire, indipendentemente dalle disposizioni popolari.
Come lo stesso Asconio dice, i senatori per paucos amicis gratificari solebanl: e mi
sembra chiaro, anche qui, l'usa del verbo grofificor, che ha la stessa radice tematica
di gratia, E ancora la radice del termine gratic (sempre nella sua forma verbale) &
usata in rapporto al pretore Cassio, il guale non si presentéo nel giorno stabilito per il
primo processo, probabilmente gratificans ree (Asc., in Corn. p. 32): e gratiam facere
significa fare una condizione di favore a gualcune [il Thesaurus linguae latinee, vol. VI,
fase. XI, Lipsiae 1950, p. 2206, fra le accezioni de] termine, ne riporta una particolar-
mente legata all’ambiente giudiziario: « speciatim de favore (fere iniguo) indicantium
{testium al.) erga reum wvel erga potentem »].

{?!) 5i veda antche la testimonianza di Dione Cassio (D1o. Ca. XXXVI, 40, 1.2,
cit. nella nt. 1). Alcuni autori ritengone che si tratti semplicemente di una para-
frasi del commentario di Asconio, aliri, scoprendo nello storieo greco una maggior cura
dei particolari, hanno pensato che Diome Cassic abbia riprese dalla stessa fonte da
cui trae materia Ascomio, forse con una maggior precisione tecnica nell’esposizione delle
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ticare che questi pretori — i quali sarebbero poi entrati a loro
volta nel senato -—— appartenevano allo stesso cefo degli ottimati,
avevano interessi comuni, sentivano le stesse esigenze, incontra-
vano le stesse opposizioni, e, soprattutto, erano anch’essi interes-
sati a quel predominio aristocratico che il senato voleva mante-
nere e contro il quale, invece, le leggi di Cornelio si dimostravano
tanto audaci (%).

varie leggi. 11 MeTRO, infine, hasa su questo passo tutta una ricostruziene specifica e
nuova del significato della lex Cornelia (cfr. METRO, La lex Cornelia, cit., possim).

Di Dione Cassio vorrei sottolineare, in primo luoge, il termine xdgic, che cor-
risponde perfettamente al latino gratia; petayodpo, del resto, signifiea « cambiare, mu-
tare discrezionalmente ed incoerentemente », secondns le preferenze del pretore, i suoi
favoritismi o i suoi rancori fmeds ydow § xai xar Eydpav}; infine le decisioni del
pretore divenivane owyrd, ciod contrastanti e contraddittorie, ed in guesto termine
possiamo trovare una certa analogia con il varie ascomianc). La legge di Cornelio avreb-
he, percid, sctiratio completamente ai pretori la pessibilita di gnadagnarsi grazia presso
gli amici, & sopratiutto presso i potenti, perché essi venivano a perdere la facolta di
eludere le disposizioni edittali in loro favore. 5i spiega cosi 'ambitiosi, rierito da
Asconio ai pretori stessi: l'aver favorite un potente poteva assicurare ai magistrati un
appoggio di non poco conto nella ulteriore carriera politica.

Dione Cassio, in particolare, insiste sul fatto che, come accennavo, i pretori si
lasctavane influenzare da favoritismi e ranceri, i quali — agginngiamo noi — potevano
essere di natura persomale, o anche di mnatura politica. E indicative il fatto che
Dione Cassie, collochi espressamente il provvedimento di Cornelic nel quadro politico
the caratterizza il I see. a.C. Fondare la legge semplicemente solle esigenze che preme.
vano in Roma in séguito agli abusi magistratuali, non mi zembra sufficiente. Abusi
ce n'eramc stati, e gravi, anche prima di Verre, moltissimi se pe saranne verificati
anche dopo la lex Corneliz. Non credo, quindi, che essi facessero sentire la loro urgenza
nel 1 sec. a.C. piit che in altra epoca, tanto da giustificare il commento di Dione Cassio:
T4 T¢ ovunay offtes Ertueids vols “Pwpalow satd tov yedvor Exetver o undév dwoodo-
xelof Eybvero dave mpte TH Tols Eleyyoudvovs xoldlzwv sl Tots ratyyopoivras
atraw ripony (Do, Ca. XXXVI, 40, 3). E, inveee, 1a politica che trova il swo acme
m questo secola, la politica intesa come lotta di partiti, mos pertium et foctionum
(SaLL. Jug. 41,1). Certo che il SwosdoxeivPar di cui parla Dione senza altro specifi-
care, il « ricevere doni », indica semplicements un fenomene di corruzione senza salenn
riferimento peolitico; & la determinazione temporale, 11 xard Tov ypdvor éxeiver, che mi
fa propendere per linterpretazione che ho detto, perché appunto mel I sec. a.l. pil
che in altri momenti sogni imperialistici individuali, persomali indirizzi politici, piQ
o mene chiari, sconvolgone la soeizta remana.

(22) Propria la clasusola edittale qusd gquisque iurfs pud rappresentare un'indi-
cazicme cirea lo stato di [atto c¢he si era creato in Boma e che costitui la causa della
disposizione di Cornelio. L'editto & fatto risalire a Caio Ottavio, padre di Augusto e
pretore nel 61 a.C., oppure a Cneo Ottavio, pretore durante U'epocs di Silla, e, preci-
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Asconio, concludendo, infine, Panalisi dell’attivita di Corne-
lio durante il tribunato, prima di passare a narrare le vicende
della sua incriminazione e del processo, sottolinea, ancora una
volta, 1 contrasti che accompagnarono sempre le azioni del tri-
buno :

Asc., Le.: Alias quogue complures leges Cornelius
promulgavit, quibus plerisque collegae intercesserunt : per
quas contentiones totius tribunatus eius tempus paractum
est (7).

samente nel 79. Cicerone, nel passo da cui si & dedotta la paternita del provvedimento,
cesl si eprime: His rebus nuper €. Octavius iucundissime fuif, apud quem primum
lictor gquievit, tacuit dccensus, quotiens gquisque voluit, dixit, ef quam volwit diw.
Quibus ille rebus fortusse nimis lenis videretur, nisi haec lenitas ille severitatem tuere-
tur. Cogebantur Sullani homines, gquae per vim et metum obstulerant, reddere. Qui
in magistratibus iniuriose decreverant, eodem ipsis privetis erat iure parendum. Huoec
illius severitas acerba videretur wnisi multls condimentis humaoniiatis mitigaretur (Cic.,
ad Q. fr. I, 1, 7, 20). La datazione precisa di guesto editto e, quindi, controversa:
il MeTrRo (La lex Cornelie, cit., p. 519 ss.) ritieme di poter superare tutti i dubbi della
dottrina ponendo la disposizione nell’anne 79 a.C. Le limitazioni alla discrezionalita pre-
toria introdotte da questo editte sono magistralmente deseritte dal PucLiese (I pro-
cesso, ¢it,, II, 1, p. 177 ss) e dal Mevro (Ioe, ¢ir), il quale, poi, pome appunte in
diretta relazione I'editto stessa con la lex Cornelic del 67. Ad ogni modo, ai nostri
fini interessa semplicemente il commento di Cicerome, e il fatto che l'editto i in-
quadri negli anni delle Iotte di potere (siano esse le prime schermaglie fra Cesare e
Pompeo, ovvero le repressioni del partito sillano conmtro i resti del partite di Mario,
come &, forse, pitt probabile, sulla base di quel Sullani homines del passo ciceroniano).
Le lotte di fazione avevana permesso ai magistrati di toccare il fondo della corruzione,
dettando essi statuizioni con chiara ispiraziome di parte. Si trattava spesso di con-
fische di fondi, promunzie di proserizioni, e, con ogni probabilith, clauscle di sfavore
nei confronti di determinate perzone, legate al partito avverse. II rimedio apportalo a
questo state di fatto dall’editto gquod guisque iuris, che pei entrd come clausola edit-
tale tralaticia mel programma di ogni pretore, era, perd, un rimedio limitata. L'editto,
allora, potrebbe davvero costituire un precedente dellz lex Cornelia, nel senso che men-
tre esso tmpediva al magistrate 'applicazione di sistemi discriminatori ingiustificatt, Ja
lex del tribuno Cornelio avrebbe vietato, durante I’anno, decisioni su argomenti non
contemplati dall’editto, prescindendo dalle divettive dell’ediito stesso.

(#) 1 testo parla della semplice promulgatic di disposizioni che furono rese
inoperanti dall'intereessio, restando, quindi, allo stadio di propeste. Ma non si deve
dimenticae quel plerisgue con il quale Asconio sembra limitare ad aleuni, anche se
alla maggior parte dei casi, lintervenio cosi drasticamente negativo dei colleghi, Ae-
caote alle proposte che non assursero alla dignith di leggi, il testo lascia indovinare
alire leggi vere e proprie, che, perd, Asconio non ricorda espressamente perché il suo
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Purtroppo Asconio non riporta (direttamente, almeno) al-
cuna delle ulteriori e numerose proposte che il tribuno Cornelio
formulo nel 67 a.C., dalle quali avremmo potuto trarre forse
ulteriori indicazioni circa la personalita del loro autore. Il gram-
matico si limita a dire che, per la maggior parte, esse furomo
paralizzate dall’intercessio. Gia si & visto come, a proposito della
lex Cornelia de legibus solutione, il senato, facendo pressione sul
tribuno Globulo, avesse ottenuto che Cornelio incontrasse il veto
nell’ambito della stessa magistratura in cui svolgeva le sue fun-
zioni. Qui il testo parla, molto genericamente, di collegae, i quali
si opposero mediante intercessio. Se non si pud escludere che al-
cuni abbiano agito per convinzione, certamente altri si saranno
lasciati influenzare dal particolare sfavore che accompagnava or-
mati il tribuno presso il senato, presso molti magistrati, ed, infine,
presso i ceti piu influenti.

Un accenno su uno, almeno, di questt provvedimenti ul-
teriori ci &, perd, fornito, sia pure in maniera indiretta, atiraverso
le parole di Cicerone, riportate nel seguito del suo commento

dallo stesso Asconio.

Cic. in Asc., in Corn. p. 66: Qua re cum haec po-
pulus romanus videret et cum a tribunis plebis doceretur,
nisi poenam accessisset in divisores, exstingui ambitum
nullo modo posse, legem hanc Corneli flagitabat, illam
quae ex senatusconsulto ferebatur repudiabat, idque iure,
ut docti sumus, duorum econsulum designatorum cala-
mitate.

et eadem de re paulo post:
Ut spectaculum illud re et tempore salubre ac necessa-
rium, genere et exemplo miserum ac funestum videremus.

Asconio trascrive qui un brano dell’orazione di Cicerone, in
cui l'oratore aveva trattato, appunto, il problema del crimen de

intento era di sotiolineare il conirasto fra Cornelio ed il senato, al guale contraste
la citazione di gueste ultime leggi nulla aggiungeva.



Lex Cornelia de edictis del 67 a.C. 295

ambitu (*) e le giuste reazioni di Cornelic contro di esso. Lo
stesso Asconio precisa di aver avvicinato, con le parole et eadem
de re paulo post, due passi che nell’orazione si trovavano di
poco staccati (®). E, a giustificazione dell’ultimo periodo di Ci-

cerone, soggiunge :

Asc., Le.: P. Sullam et P. Autronium significat,
quorum alterum L. Cotta, alterum L. Torquatus, qui cum
haec Cicero dicebat consules erant, ambitus damnarant
et in eorum locum creati erant (%).

I passi di Cicerone, staccati dal contesto in cui dovevano
inserirsi originariamente, non risultano, purtroppo, molto chiari;
ma ulteriori notizie su questa legge, sono contenute in altri passi
dello stesso commento di Asconio (cosi, per esempio, il fatto

(*¥) Non sappiamo quali pene fossero previste per i rei di ambitus dalla rogatio
Corneliz: 31 possono solamente fare delle ipotesi, Bisogna temer presente che, data la
reazione del semate, quale poi vedremo, e dei divisores, evidentemente la proposta ag-
gravava le pene gid precedentemente fissate, e gqueste, in base all’ultima disposizione
sull’argomente che ci sia pervenuta, la lex Cornelia de ambitu di Silla {(di una pit
tecente lex Aurelia de wmbity del 75 a.C. conosciamo solo il nome), prevedevano line-
leggibilita per dieci anni (efr. U. CoLl, voce Ambitus, in Noviss. Dig. Ital., I, Torine,
1957, p. 534 ss.). Sulla base delle parole di Aseonio (nisi poenam accessissel in diviseres
extingui ambitum nulle mode posse ..), st pud, perd, ritenere che per la prima volta
fosse prevista una pema anche per i divisores, cioé per i fautori ed istigatori del crimen
stesgo (cirea il valore del termine divisores, cfr. Rotonpi, op, cit., p. 370). In tal modo
si spiega anche la grave reazione dei medesimi divisores alla bem piu faverevole lex
Colpurniez de ambitu, che, come vedremo, fu approvata al posto della proposta di
Cornelio (vedi infra, p. 299 s).

(¥) Sulla base di tale testimonianza non & possihile concordare con 'opinione
della Grrrrin (M. GaIFFIN, The tribune Cornelius, in The Journal of Roman Studies,
63, 1973, p. 202), secondo la quale Asconio avrebbe trattato in maniera particolare
delle sole disposiziont di Cornelio che anche Cicerone ricordava nel sue discorso, rias-
sumendo le altre fra le alige complures leges. In questo caso, infatti, Asconio non
ha menzionato separatamente la rogatio de ambity, che Cicerome, invece, aveva addirit-
tura esaltato.

{#) Questo passa & stato discusso, anche recentemente, in relazione al problema
delle procedure del'elezione al censolate di Cotta e Torquato, appunto, dopo la con-
danna de ambitu dei due consoli regolarmente eletti per quello stesso anno, il 66 a.C.
(cfr. M. MeLLo, Sallustio e le elezioni conselari del 66 «.C., in Lo parole del passato,
18, 1963, p. 36 ss.; e G. V. Sum~eRm, The consuler elections of 66 b.C., in Phoenix, 19,
1965, p. 226 ss.). L'analisi di questo problema cj porterebbe, perd, troppo lontano dal
tema del presente studio.
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che essa stabiliva una grave pena contro i divisores, cioé contro
i favoreggiatori dei candidati convinti di ambitus, in pratica,
contro i dispensatori dei doni a nome dei candidati stessi), e an-
che in Dione Cassio.

Anzi, proprio in Dione Cassio, la lex de ambitu assume una
rilevanza particolare, e su di essa lo storico si sofferma piu che
sugli altri provvedimenti di Cornelio. Si veda:

Di1o. Ca. XXXVI, 38,4-5: aitov 3¢ &re Dandg tic Kop-
viiAtog Snpopydy mxpdtata Ermitiwa talat ot abtév éneyet-
pnoe wal odtd wal O Suwihoc fpeito. ) vop Pouky cwvidoloo &7
1 pdv Smepfohhov Tév TipwprudTav dv pdv Tolc dmedaic Ex-
Tty Tve Eyaw, ofite 3 Tobe xatyyopoovtag olite Tode xeta-
Imetoupévong TéY brteetiav, dTe wot dvréotdy adtdv Svtwv foding
eiplonet, 6 88 0% pétprov ég Te Tde naTyyoplug suyvels meodyst
rul vog wartaynelocic obw dmotpémer, perappuoploor wy THY

dofynowy odTol nal Tolg Omdtols vopodetiiout adrhy dnéheuoev.

Confrontando questo testo di Dione Cassio con quello di
Asconio, precedentemente citato, risulta che vi fu effettivamente
una proposta di Cornelio sul broglio elettorale, ma che essa non
trovo ’approvazione del senato, nonostante che fosse appoggiata
incondizionatamente dal popole. Al suo posto, su iniziativa dei
consoli sollecitati dal senato, fu approvata la lex Calpurnia de

ambitu.

A questo punto e da notare che Dione parla, riguardo a
Cornelio, di tre proposte : la prima quella de ambitu, appunto (%);
poi quella de legibus solutione, di cui gia si & ampiamente di-
scusso (®); ed infine la lex Cornelia de edictis (*). Non vi &

(21} Tutte il testo di Diowe Cassio, dal passo XXXVI, 38, I, al XXXVI, 40, 3,
riguarda il tribunato di Cornelio mel 67; le vicende della proposta de ambitu ne oc-
cupano la maggior parte per l'arco di sei paragrafi (sui complessivi undici dedicati
alle leggi di Cornelio), dal XXVI, 38, 1 al XXXVI, 29, 1.

(28) Cfr. i testi relativi di Dione Cassio (XXXVI, 39, 2, e XXXVI, 39, 3),
citati supra, a p. 288 s.

(#)} Tl passo greco riguardante questo provvedimenta (Dio. Ca. XXXVI, 40,
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menzione, invece, della relatio ne quis exterarum nationum pecu-
niam expensam ferret, che, dal canto suo, Asconio ricorda prima
di ogni altra. E in Asconio, appuntoe, proprio dal fatto che i
patres conscripti non avevano voluto ascoltare la proposta diretta
a migliorare la situazione provinciale, derivava Dirritazione di
Cornelio, e, forse, il motivo interiore che aveva spinto il tribuno,
quasi per ripicca, a formulare la proposta de legibus solutione
che tanto doveva diminuire 'aucioritas del senato. Anche in
Dione Cassio quest’ultimo progetto di legge assume la veste di
reazione personale all’'opposizione del senato, ma I’occasione &
data qui dal rifiuto con cui il senato stesso aveva respinto, perche
troppo severa, 'iniziativa del tribuno nei confronti dell’ambitus.
Della legge in sé Dione Cassio non dice molto, limitandosi
a desecrivere, prima ancora di parlare del provvedimento in con-
creto e delle reazioni da esso provocate, la situazione di corruttela
che circondava le magistrature romane, e le pene che, prece-
dentemente, erano state previste contro 'ambitus.
Dro. Ca. XXXVI, 38, 1: #xi p&v 3% 10d *Ascrion 1ol 1¢
IMiswvog wabrd e obtwe dyévers, xul wate Tav Sexoopod mepl
Ty Gpyts Ghoropévoy SvopodeThBr mpbs wdtdv Tév bmdTev
pht' dpyewv pAte foudelewy opdy pndéve, dRha wal yphipate

TROTOPALGHAVELY.

Dione fa poi cenno degli interventi dei tribuni della plebe,
e dei tumulti popolari che la situazione aveva provocato (*°), per
concludere, infine, nel modo seguente:
Dro. Ca. XXXVI, 38, 3 : #rpafov 5% 1obd ol Smaror ody
BTe nal Yydovto TG mpdypott (adTol yde Swomoudksavreg dme-
shyBnguy, wot 8 ve Iicwy wal yoopels Eml toldte xal mpds dvde
wok wpoe Etépoy twoc &Eemplute O pY) wernyopndFven} N
BT Fvoayndadnony Ot Tig yepouolxs.
1-2) & riportato supra, alla ot. 1; si & anche rilevato (supre, nt. 21) il significato che

potrebbe avere il passo immediatamente seguente, Dio. Ca. XXXVI, 40, 3, ai fini di

una ricostruzione del valore della legge.

(¥ Cfr. Dio. Ca. XXXVI, 38, 2: dnady yop # e tév Sypdpyrav Suvadrein
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Cio che spinse, dunque, Cornelio alla formulazione della
sua proposta de embitu, fu una situazione senz’altro preoccu-
pante. Dione rileva che i magistrati e i candidati alle magistra-
ture non avevano piu alecun ritegno (xard @y Oexacuol meel Tdg
doyas akoxopévarr ). Dopo il ripristino della zribunicia potestas,
sulla base di alcuni interventi dei tribuni sull’argomento, si erano
poi create delle fazioni nell’ambito di tutte le magistrature, che
aggravavano ancor piu le cose e contribuivano a rendere il periodo
ancor pint turbolento (Dro. Ca. XXXVI, 38, 2: émady yde 7
Te viw Spudgyew dvvactein &5 10 dpyaloy EravelnAddsc... ovordoes xal
nwapaxelevouol mopumAndeis 8’ dmdoats vTais doxals Eylyvevre ...). Gli
stessi consoli, che erano stati a loro volta denunciati per il cri-
men de ambitu, avevano fatto in modo che 'accusa non avesse
pit seguito (... Empafay 3¢ o0} of dmaror ofy dvi xal FHydovvo TP
modyuare ... ), ed anzi Pisone era giunto persino a corrompere di-
versi personaggi per sfuggire all’accusa mossa comtro di lui
(... »al & ye Higwy xal ypapeic éni todte xal mods évds xnai mpde évéoov
Twvds emplato 16 v rarnyopndiver ... ). Inoltre, la pena tradizio-
nalmente prevista, l'ineleggibilita del reo, o il venir meno dei
suoi poteri nel caso che il reato fosse stato scoperto dopo I'assun-
zione della cariea (... dvouoderiidy moos adrdy Ty dndreow wit’ doyew
pijre foviedery op@v pundéva ...), risultava inadeguata. Infine, dopo
aver ricordato la proposta di Cornelio e la nuova norma di ini-
ziativa consolare, Dione Cassio aggiunge un ultimo particolare
sulla questione :

Dro. Ca. XXXVI, 39,1 : &rnet 82 ab v¢ doyoupsoton mpoe-
wryyehpévor Rooy, wol xotd todt’ obddv mpovopoderndivar mpd
3 3 4rne 5 . -- L3 13 408 —~
abtav Hy, xed ol omoudupyriivrag modhd ol xos &v TG Sux-
wevGy TobTe émolouv, dote wol apuyes yiyveodur, Tév Te vopov
3 f 1 hJ 3 f 3 g b A . T ’
Erploavro xol Tpd Exelvev Eoevexdfvar kol gpoupay Tols Uma-
Totg Sodfva,
gt Th dpyoiov Emavedniider, wal modiol Tév DnG TEY TunTAY Suryeypopubvey gv-

raPeiv tpbmov Twa Thv Pouleiay fomoddalov, custdosic wal moparelencuol Topmhy-
Bele €’ armdome walc dpyuis &vivuovte.
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Lo storico riferisce che, poiché gia prima che fosse dispo-
sta la nuova disciplina dell’ambitus erano state convocate le as-
semblee per l’elezione dei magistrati, e, pertanto, la nuova legge
non poteva applicarsi prima di detta elezione, al fine di porre
ugualmente un freno alle molte illegalita commesse in quel
frangente (le quali erano sfociate persino in vari omicidi), fu
disposto che la legge avesse immediatamente vigore, e che i con-
soli, per evitare azioni armate contro di essi a causa della loro
iniziativa, fossero forniti di una scorta (*').

Il Rotondi, a proposito della rogutio de ambitu di Corne-
lio (**) formula I'ipotesi che la pena proposta fosse I'esilio, ed
osserva che il senato, ritenendo che, per la soverchia severita,
la legge sarebbe stata ineflicace, provvide a bloccarla facendo pro-
porre dal console in carica, Calpurnio Pisone, una nuova regatio
sullo stesso scottante argomento (**). La lex Calpurnic de ambitu,
invece, dovette risultare pin mite della proposta di Cornelio,
e rispondere, percid, assai meglio alla politica accomodante del
senato, che non voleva disgustare nessuno — e, soprattutto, nes-
sun personaggio influente — con atteggiamenti troppo intransi-

(") Appunto sulla base di questi particolari la GRIFFIN {op. cif., p. 197 s5.)
respinge lordine cronologico delle disposizieni quale appare da Dione Cassio (e rite-
nuto il pit conforme al vero da W. McDonavp, The tribune Cornelius of 67 b.G., in
Classical Quarterly, 23, 1929, p. 201 s.). Nota Ia GrREFFIN che anche Cornelio avrebbe
portato {0 avrebbe cercato di portare) la sma proposta alla votazione popolare prima
dellelezione dei magistrati, se & vero che la propesta del console, senz'alivo suecessiva,
fu approvata in quelfe eritiche condizioni. Ma cid Cornelio avrebbe potuto fare sole
se avesse ottenute dispensa, ad opera del senato, delle leges Aelia et Fufig, che avevano
rezo illegale questo modo di procedere. Sembrerebbe, dunque, intrinsecamente illegico
che 3l tribuno cercasse dapprima di eludere le leggi, ® poi, come reazione al suo in-
successo, avanzasse una proposta gqual’d guella de legibus solutione. Ma, d’altra parte,
non va irascurata la considerazione che, se lo stesso Pisone fece votare la sua Iex de
ambity prima delle elezioni, grazie ad una particelare dispensa senatoria, Cornelio, per
ripicea, potrebbe aver richiesto per la legibus solutic il consenso del popolo, il quale
aon Pavrebbe presumibilmente concesse al console contro il proprio tribune.

(3} Cfr. RoTonpt, op. cit., p. 370.

(3%) Infatti Asconio diee: C. Piso .. cum legem de ambitu ex senatusconsulte
graviorem guam fuerat antea ferret ... (Asc., in Corn. p. 67); ci fu, dunque, un vere
e proprio senutusconsultum che diede al console Pisone la facolty di ferre legem anche
prima delle nuove elezioni, contro il divieto delle feges Aelia et Fufia.
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genti: essa prevedeva soltanto una pena pecuniaria e la perdita
del ius honorum, che, peraliro, poteva, essere riottenuto presen-
tando nuove denunce relative all’ambifus e convincendo i giu-
dici della colpevolezza degli accusati (*).

Appunto dalla rogatio ed approvazione della lex Cealpurnia
Cicerone trae motivo per lodare ancora una volta ’operato di
Cornelio. Gia l'oratore aveva rilevato l'opportunita giuridica, la
salubrites e la necessitas della proposta di Cornelio sul broglio
elettorale, in sé e per sé, soprattutto, per il fatto che aveva preso
in considerazione anche la posizione criminosa dei divisores. Ora
soggiunge :

Cic. in Asc., in Corn. p. 67 : At enim etremi ae diffi-
cillimi temporis vocem illam, C. Corneli, consulem mit-
tere coegisti : qui rem republicam salvam esse vellent, ut
ad legem accipiendam adessent.

E Aseconio, di seguito, cosl spiega le circostanze :

Asc., le.: C, Piso qui consul eodem anne fuit quo
Cornelius iribunus plebis erat, cum legem de ambitu ex
senatusconsulto graviorem quam fuerat antea ferret et
propter multitudinem divisorum qui per vim adversaban-
tur e foro eiectus esset, edixerat id quo Cicero significat,
et maijore manu stipatus ad legem perferendam descen-
derat.

La rogatio Cornelia sarebbe stata, dunque, il precedente
immediato che quasi costrinse il console a formulare la sua pro-
posta. Quest’ultima doveva poi, necessariamente, per non appa-
rire inadeguata di fronte ai problemi posti in evidenza da Cor-

(*) In guesto senso limitativo deve essere interpretato il in que praeter alins
poenas della testimonianza che lo stessa Ascomio fornisce sulla Iex Celpurnie, in un
punto del suc commento, che non pare avere, perd, alcun legame con il passo che ac-
cenna alla rogatis de ambitu, @i cui si & detto: Lex hgec Calpurnia de ambitu erat.
Tulerat eam ante biennium C. Colpurnius Piso consul, in que preeter alias poenas
pecundaria guogue poeng erat adiecta (Asc., in Corn., p. 61). Sulla lex Calpurnia

efr. RoTonp1, op. eif., p. 374.
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nelio, tentare di risolverli, sia pure in maniera diversa. Percio
la stessa, pit mite, lex Calpurnia de ambitu inconird conirasti
e reazioni, dal momento che introduceva pene piu gravi di quelle
che erano in vigore precedentemente, anche se non raggiungeva
I'estrema severita di Cornelio : 1 divisores si opposero con la forza,
¢ il console fu indotto a rafforzare la schiera armata che doveva
accompagnarlo al luogo in cui la legge doveva essere presentata,
per timore di quell’agitazione. Lo stesso console emand, in quel-
I'occasione, un editto, nel quale ammoniva tutti coloro che ave-
vano a cuore la salvezza di Roma, consigliandoli ad approvare
la legge stessa.

Non abbiamo altre notizie circa le leggi e le proposte di
Cornelio. Puo forse essere indicative un passe ulteriore di Asco-
nio, in cui il grammatico, commentando Cicerone, ricorda uno
dei punti che I'oratore aveva trattato a favore del suo difeso, e,
ciog, verisimilmente, il confronto fra la figura e 1'attivita di Cor-
nelio ¢ quella di Manilio, che gia era stato condannato (come poi
si vedra). Asconio delinea in breve la personalita di Manilio e,
parlando delle sue leggi, dice

Asc.,in Corn. p. 56-537 : Legem, inquit ( scilicer Ci-
cero), de Iibertinorum suffragiis Cornelius C. Manilio de-
dit. Quid est hoc ‘ dedit ’? Attulit? an rogavit? an hor-
tatus est? Attulisse ridieulum est, quasi legem aliquam
aut ad scribendum difficilem aut ad excogitandum recon-
ditam : quae lex paucis his annis non modo scripta sed
etiam lata esset.

Cornelio, dunque, proprio lo stesso anno, il 66 a.C., nel
quale venne per la prima velta accusato de maiestate, cercava
di completare I'opera iniziata gia 1'anno precedente, attraverso
Dattivita legislativa dell’amico Manilio, che gli era succeduto nel
tribunato. La lex de libertinorum suffragiis, ispirata dall’esorta-
zione di Cornelio, non ebbe, perd, un buen esito: essa ripropo-
neva un argomento froppo scottante per il seaato, il quale sempre
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si era opposto a soluzioni quali quella prospettata dalla legge
stessa (*).

Asc., in Corn. p. 57-58: Dicit (scilicet Cicero) de
eodem Manili tribunatu. Nam cum is tribunus plebis duas
leges in eo magistratu tulisset, unam perniciosam, alteram
egregiam... Dictum est iam supra de his legibus, quarum
una de libertinorum suffragiis, quae cum senatusconsulto
damnata esset, ab ipso quoque Manilio non ultra defensa
est ! altera de bello Mithridatico Cn. Pompeio extra ordi-
nem mandando...

La legge, dunque, non ebbe piu seguito perche, essendo
perniciose, non incontrd la necessaria approvazione del senato
(in sede di senatoconsulto preventivo), e fu demnata.

4. Cornelie fu accusato de maiestate nel 60.

Asc., in Corn. p. 32: Sequenti deinde anno M. Le-
pido L. Volcacio consulibus, quo anno praetor Cicero fuit,
reum Cornelium duo fratres Cominii lege Cornelia de
maiestate fecerunt. Detulit nomen Publius, subscripsit
Gaius.

Quale fosse 'accusa specifica appare dalla relazione di Asco-

(3%} CGfr. Rotonot, ep. cit., p. 375. Gid Sulpicio aveva tentate di introdurre nel
monde romano, durante il consolato di Silla ¢ Pompeo nel'88 a.C., una legge di questo
tipo, quod et inittum bellorum civilium fuit et propter guod ipse Sulpicins consulum
arnis oppressus esse visus est (Asc., in Comm. p. 57). Dungue Manilio, poco dopo
I'elezione al tribunato, legem eandem Compitalibus pertulif; questa legge, che Asconio
definisce perniciosa, non riusci a superare l'ostacolo costituite dall’euclorites patrum,
e fu senotusconsulte damnote. Cirea Didentita fra il sepatoconsulto preventive e Ia
ouctoritas del senato, contro l'opinione contraria condivisa anche dal De Martine
(Storia, cit., II, p. 128 ss., e III, p. 60 e p. 269 s.), ecfr. A. Biscamrpi, Auctoritas
patrum, in BIDR, 48, 1941, p. 403 ss., dove T'autore tratia delle origini storiche e del
conecetto dellistituto nonché delle forme delle sue esplicazieni. Cfr., anche, dello stesso
Biscarpi, Auctoritas potrum, in BIDR, 57-58, 1953, p. 212 ss., in cui sono frattate
le vicende dell'auctoritas durante la legislazione zillana e poj, fino al primcipato. In
Biscarpi, op, ult. eit., & anche vivacemente analizzata la lex de suffrogiis di Sulpicio,
i suoi intenti politiel, 1 motivi della reazione senatoria.
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nio sul secondo processo, celebrato I'anno seguente contro lo stesso
Cornelio :
Asc., in Corn. p. 533 : Dixerunt in eum infesti testi-
monia principes civitatis qui plurimum in senatu poterant,
Q. Hortensius, Q. Catulus, Q. Metullus Pius, M. Lucullus,
M’. Lepidus. Dixerunt autem hoc: vidisse se cum Cor-
nelius in tribunatu codicem pro rostris ipse recitaret, quod
ante Cornelium nemo fecisse existimaretur. Volebant vi-
deri se iudicare eam rem magnopere ad crimen imminu-
tae maiestatis tribuniciae pertinere; etenim prope tolle-
batur intercessio, si id tribunis permitteretur.

Tornando, per ora, al processo del 66, bisogna ricordare che
il giorno in cui Cornelio doveva presentarsi davanti al pretore P.
Cassio, quest’'uitimo rimase assente dal luogo del giudizio, seu
advocatus propter publici frumenti curam seu gratificans reo.
Vi fu allora un tumulto popolare, eccitate a notis operarum du-
ctbus, contro i due accusatori, i fratelli Comini, che temettero
per la loro vita e che, salvati dall’intervento dei consoli, notte-
tempo fuggirono da Roma.

Asc., Le.: Et cum P. Cassius praetor decimo die,
ut mos est, adesse iussisset, eoque die ipse non adfuisset
sen advocatus propter publici frumenti curam seu grati-
ficaps reo, circumventi sunt ante tribunal eius accusatores
a notis operarum ducibus ita ut mors intentaretur, si mox
non desisterent. Quam perniciem vix effugerunt inter-
ventu consulum qui advocati reo descenderant. Et cum in
scalas quasdam Cominii fugissent, clausi in noctem ibi se
occultaverunt, deinde per tecta vicinarum aedium profu-

gerunt ex urbe.

Quando, il giorno dopo, il pretore apri il processo ed invano
ebbe chiamato gli accusatori, cancello il nome di Cornelio dal-
I'albo degli accusati (*). Girava voce nella citta che i Comini

(¥) Nel'ambito delle note e discusse formalita che nel sistema delle quaestiones
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si fossero lasciati corrompere e convincere al silenzio, dietro
pagamento di una forte somma. Ma le parole di Asconio sem-
brano far sospettare che si trattasse di una calunnia, messa in giro
ad arte, per screditare gli accusatori.

Asc., Le. : Postero die, cum P. Cassius adsedisset et
citati accusatores non adessent, exeruptum nomen est de
reis Corneli; Cominii autem magna infamia flagraverunt
vendidisse silentium magna pecunia.

L’anno dopo, nel 65, fu processato dapprima Manilio, quello
stesso che era stato tribuno nel 66, succedendo a Cornelio, e che
— informa Asconio — aveva guidato la turba contro i Co-

perpetuae introducono il rapporto processuale {cfr. UJ. BRASIELLO, voce Processo penale
{Diritto romane), in Noviss. Dig. Ital., XIII, Torino 1966, p. 1157 ss.; M.G. Bian-
cuINI, Le formalitd costitutive del rapporto processuale nel sistemu wecuseforio romano,
Milano 1964, cap. II; ora anche A. Biscarpi, Aspetti del fenomeno processuale nel-
Uesperienza giurtdica romana. Note ed appunti, Milano 1973, cap. XI in particelare), la
testimoniavza di Asconio suscita aleuni interrogativi.

Innanzi tutto non sappiamo se il termine dato dal pretore Cassio alle parti per
vicomparire davanti al tribunale, in decime die, (¢ i nove giorni erano presumibilmente
concessi per permettere alle parti di preparare le lore argomentazioni), fosse generale per
ogni crimen, o particolare per il solo erimen de maestitale, o, infine, variasse easo
per caso.

Senza fermarci ad analizzare 11 punto suddetto, un'alira questione che mi sem-
bra, mvece, utile segnalare qui, rigwarda la sorte del processo nel case in ¢ui venis.
sero a mancare gli accusatori, dope che avevano date inizio all’accusa. II problema pre-
sentatoci dal testo si pone in termini particolari: si & ormai avuta, infatti, la inscriptio
inter ress e la convecazione in decimo die; e il decimo giorno il processo si estingue
perché non & presente I'accusa nelle persone dei due Comini, 3i deve anche rilevare
che il provvedimento che proscioglie Cornelic @ un provvedimento del pretore che pre-
siede la quesiio, senza che fosse slate chiamate ad intervenire il collegio giudicante.

Quante alle conseguenze ginridiche che potevane colpire gli accusatori che desi
stessero dall’accusa, almene per il 65 a.C., la dettrina & pilt ¢ meno incerta, data la
mancanza di testimonisznze specifiche e chiare al riguarde. Nel caso concreto, che stiame
esaminando, bisogna considerare le parole di Asconio postere die, cum P. Cassius edse-
disset et cilall accusotores ron adessent, exempium nomen est de reis Corneli; Cominii
eutem magne Infamia flograverunt vendidisse silentium meogne pecunia (Asc., in Comn.
p- 52): le conclusioni saranne, dunque, diverse a seconda che s dia al termine magna
infamiz un valore giuridico, o, semplicemente, come sembra piit probabile, morale.
Comungue non risulta che, almeno nel caso specifico, siano state irrogate ai tergiversa-
tores vere e proprie sanzioni i carattere criminale (sul problema si veda, sia pure
con particolare riguardo al I sec. d.C. e al regime del senatoconsulte Turpillinnum
del 61 d.C.; Brscarpi, Asper, cit.. p. 98 ss.).
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mini. Manilio non si presento al giudizio ¢ fu condannato ().
Questa condanna comporto, come conseguenza, la riabilitazione
dei due fratelli, che, ritornati in Roma, ripeterono 1’accusa contro
Cornelio (*).

Asc., Le.: Sequente deinde anno L. Cotta L. Tor-
quato consulibus, quo haec oratio a Cicerone praetura
nuper peracta dicta est, cum primiunn apparuisset Manilius
qui iudicium per operarum duces turbaverat, deinde quod
ex senatusconsulto ambo consules... praesidebant ei iudi-
cio, non respondisset atque esset damnatus, recreavit se
Cominius, ut infamiam acceptae pecuniae tolleret, ac re-
petiit Cornelium lege maiestatis,

In ogni modo, di fronte a questo nuove processo, grande
apparve 'aspettativa della civitas. Cornelio, verisimilmente preoc-
cupato dall’esito del processo coniro Manilio, si trovava in una

(*} Un ulteriore problema che il leste di Asconio pone in tema di processo
criminale & quelle della contumacia, Infaiti Manilio, accusato, probabilmente anch’egli,
de maestate, non si presentd e fu eondannato. Secondo il Brasigrro {efr. Sull’assenze
dal giudizic nel processo penale romeno, in Studi Urbinati, 7, fasc. 34, 1933, p. 1 ss.),
la presenza del reuws era mecessaria e « l'assenza, guindi, se anche non era di ostacolo
all’accusa, impediva la demnatio ..» (BrasiErLo, vece Processo, cit, p. 1160). In
realta, seconde il testo di Asconio la contumacia non avrebbe impedite i1 concludersi
del giudizio in senso negativo. INé, d’altra parte, avrebbe provocato I'immediata con-
danna del comtumace: infattt ad una difesa di Manilio nonostante la sua assenza,
sembra allndere Cicerone (Q. Cic., comm. pet. 51: lam wrbansm illam moltitudinem
et eorum studia gui confiones tenent udeptus es in Pompeio ornando, Manili cause
recipiends, Cornelio defendendo ..; cfr. anche infra, p. 308). 5i potrebbe, percid,
ipotizzare che il processo eriminale, almeno a partire dal T sec. a.C., potesse essere
svelto in contomacia: l'assenza del rews non avrebbe impedito la trattazieme della
causa nel merito (salvo, forse, essere valutata come prova a sfavore). Non mi sembra
particolarmente rilevante la differenza Ira il recipere, usato a proposito della difesa
di Manilio, e il defendere, riferito al caso di Cornelio. Il senso del discorso & il mede.
simo: Manili causs recipere significa, infatti, assumersi la causa di Manilio, ciok il
processo in eui l'ex tribuno fu coinvelto. Del resto, in un passo della Corneliona, lo
stesso Cicercne fa un ditette accepno alla sua opera di difensore nel processo di
Manilio (Cic. in Ase., tn Corn. p. 57: .. petivit temen o me praelor maximae con-
tentione ut causam Monili defenderem).

(%) In realthy il testo parla di Cominius, al singolare; verisimilmente uno dei
due fratelli &, nel frattempo, morto, e solo Daltro, pertanto, riprende nel 65 l'accusa

interrotta.
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difficile posizione avendo contrari i personaggi piu influenti della
citta, Lepido, Ortensio, Catulo, Metello Pio, Lucullo, 1 quali —
come risulta dal testo citato sopra — portarono varie testimo-
nianze, ricordando vidisse se cum Cornelius in tribunaty codicem
pro rostris tpse recitaret, quod ante Cornelium nemo fecisse existi-
maretur, cosa che, se non fosse stata duramente punita come
crimen imminutae malestatis tribunicice, avrebbe consentito per
I’avvenire ai tribuni di svuotare di ogni effetto D’intercessio del
collega ().

Cicerone fu chiamato alla difesa. Egli non poteva negare il
fatto contestato a Cornelio, ma cerco di attenuarne la portata (¥),
soprattutto ponendolo a raffronto con ben pii gravi illegalita (*).
Asconio soggiunge (ma potrebbe trattarsi, in parte, delle stesse
argomentazioni dell’Arpinate, riassunte nel nostro testo dal com-
mentatore),

Asc., in Corn. p. 53-54 : Adiumentum autem habuit
( scilicet Cicero) quod, sicut diximus, Cornelius praeter
destrictum propositum animi adversus principum volun-
tatem cetera vita nihil fecerat quod magnopere improba-

retur...

Di quest’ultimo passo & ancora necessario sottolineare il de-
sirictum propositum animi, cioé 1'atteggiamento di spiccata po-

(3 Cfr. Asc., in Corn. p. 53 (in particolare: Veolebant videri se iudicare
eam rem magnopere ad crimen imminutee monestatis tribunicige periinere; etenim
prope tollebatur intercessio, si id tribunis permitteretur).

(*} Cfr. il passo di Quintiliano, precedentemente citato, dove si insegna che
un buon rétore deve saper attenuare, se & il caso, con le proprie parele, le espressioni
troppe accese dei competitori, ovvero la brutalita di fatti durante vma parrazione
(QuinNT., inst. or. V, 13, 261 .. si aori et vehementi fuerit usus oratione, eandem
rem nostris verbis mitioribus proferamus, ut Cicero de Cornelio * codicem attigit’, e
protinus cum guadam defensione ..; efr. supra, p. 274.

(¥} Cir. Asc., in Corn. p. 54: Cicero, ut ipse significas, quatriduo Cornelium
defendit; gues actiones contulisse ewm in duss orationes apparet. Judicium id exercuit
Q. Gallius praetor. B precedentemente il grammatico aveva commentato: Non poterat
negare id factum esse Cicero. is e confugit ut diceret non ideo quod lectus sit codex
a tribuno tmminutam esse tribuniciam polestatem (Asc., in Corn. p. 53).
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lemica contro gli ottimati, che mai Cornelio nascose nel corso di
tutta la sua vita.

Cicerone, nel suo discorso, fece leva, poi, sul fatto che
lo stesso (lobulo, che durante il tribunato aveva opposto l'inter-
cessio a Cornelio, invece di provar risentimento per il fatto che il
collega avesse ignorato il suo veto, era favorevole all’accusato.
Inoltre, essendo stato quest’ultimo gquaestor di Pompeo, godeva
di grande stima presso l'esercito e presso quella parte dei sena-
tori che si era legata, in quegli anni, al partito di Pompeo. E,
infatti, I'amicizia che lo aveva legato al grande condottiero, im-
pegnato nella guerra contro i pirati, poteva essere, e fu, di gran
giovamento all’ex-tribuno nella delicata situazione in cui si tro-
vava (). Cornelio sard, infatti, assolto magno numero semnten-
tiarum ().

5. Mi sembra interessante, a questo punto, chiarire, sulla
base delle fonti, la posizione politica che Cornelio interpretava
in quel periodo di grande travaglio in cui si venivano formando
le fazioni di Cesare e di Pompeo.

(*) Appunte guesto viene a rilevare anche Quintilizne, il quale, parlando della
mapéxfadi greca (l'excursus latino), ha modo di dire: Quo ex genere est in orationibus
contre Verrem compeositis Siciliee laus, Proserpinge raptus, pro Corneliv papularis illa
virtutum Cn. Pompei commemoaratio: in quam ille divinus orafor, veluti nomine ipsa
ducis cursis dicendi teneretur, abrupto guem incohaveral sermone deverit actulum
{Quint., inst. or. IV, 3, 13). Insomma la lode di tutte le virta di Pompeo doveva far di-
menticare, attraverso lesaltazione che accendeva nel euore del popole, le colpe di Cornelic.
E Cicerone, ben eonoscendo i giochi sottili della sua arte, con intenzione si valse della
fama di Pompeo, cercando di suscitare I'effetto dell'ammirazione e della magnificentia,
assai pitt che di dimostrare la pretesa innocenza di Cernelic (QuinT., inst. or. VII,
3, 3: An in causa Gafi Cieero Cornelil conseculus essei docendo iudicem tgnium ef
utiliter demum ac latine perspicuegue dicendo, ut populus Romanus admirationem
suam non adelemotione tontum, sed etiom plause confiteretur? Sublimites et mugnifi-
centia expressit fluwm fragorem). Come sempre lorazione ciceroniana doveva essere
frutto di grande abilita (Asc., in Corn, p. 53: Qua vero arte et scientic orationis ita
ut et dignilatem clarissimorum civium contra guos dicebat non violaret, et fomen aucto-
ritate ecrum loedi reum non pateretur, quantague moderatione rem tam difficilem aliis
tractaverit lectio ipsa declerabit).

(¥) Cfr. Asc., in Corn. p. 72: Magno numero sententigrum Cornelius abselutus
est. Come si vede, non si tratta, purtroppo, che di una sola riga, senza aleun ulteriore
commentq, che, invece, svrebbe potuto essere prezioso per la presente indagine.
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3i pud sottolineare, in via preliminare, come il fatto stesso
che nel processo Cornelio fosse difeso da Cicerone, di tendenze
chiaramente pompeiane (*), sembra porsi come indizio non tra-
scurabile. Risultano particolarmente significativi, in questo sen-
so, due passi del commentariolum petitionis di Cicerone stes-
so (*): nel primo di essi il fratello dell’oratore. Quinto, si ralle-
gra che una gran parte della civitas sia favorevole alla candida-
tura di Cicerone al consolato, perché con passione ha preso parte
attiva nell’ultimo biennio alle vicende processuali in cui veniva
esaltata la figura di Pompeo, come quella di un valoroso condot-
tiero e illuminato legislatore nell’ambito delle magistrature citta-
dine, Si trovano cosi congiunti in poche righe tre nomi, che risul-
tano, percio, intimamente legati, in modo che quelli di Pompeo
e di Manilio (quel Manilio di cui gia abbiamo parlato, che fu
tribuno dopo Cornelio, che provocd il tumulto popolare contro i
Comini, ¢ che, a favore di Pompeo, fece approvare la lex Manilia
de bello Mithridatico) illuminano della loro luce il nome di Cor-
nelio.

Q. Cic., comm. pet. 51: lam urbanam illam multi-
tudinem et eorum studia qui contiones tenent adeptus es
in Pompeio ornande, Manili causa recipienda, Cornelio
defendendo : excitanda nobis sunt quae adhuc habuit ne-
mo quin idem splendidorum hominum veluntates ha-
beret.

(%) Essendo Cicerone favorevole al partito aristocratico, le sue vedute politiche
si identificavano assai pil nelle finalith aristocratiche espresse da Pompeo che in gquelle
di Cesare {cfr. B. BoissiEr, Cicerone e i suoi emici, I, Roma 1938, p. 1.28, ed
anche D. Stockton, Cicero: a political biography, Oxford 1971, p. 77 e p. 146 s}
E anche noto che, alle scoppio della guerra civile, Cicerone si ritrovd, pur dope molte
incertezze, nel campa di Pompeo (Cic., ad Att. VII, 7). Lo stesso MoMMSEN (Rémische
Geschichte, III, Koln-Graz 1856, p. 180 e p. 217 s.), per quanto, delineando il carat
tere di Cicerone, lo definisca « ein politischen Achseltriger » che non apparteneva a
nessun partito ¢ si volgeva 13 dove gli sembrava pii opportuno, si trova costrette a fare
riferimenti pili frequenti a Pompeo che a chiungue altro.

(*5) Ho gia riportato precedentemente uno dei due passi, ciee Q. Cic., comm.
pet. 3, 13, per analizzare, sulla base di esso, il valore del termine gratie presso i latini.
ed in particolare in Cicerone (vedi supra, nt. 20).
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Il secondo passo del commentariolum petitionis, che qui in-
teressa ricordare, presenta, ancora una volta, un certo colle-
gamento fra Cornelio (e i sodales di Cornelio) da un lato e Ci-
cerone dall’altre, al di sopra del rapporto, sia pure stretto, che
poteva essere sorto tra l'oratore e I'ex tribuno da lui difeso. Si
parla, invero, di sedalitas.

Q. Cic., comm. pet. 5, 13: Nam hoc biennio quat-
tuor sodalitates hominum ad ambitionem gratiosissimo-
rum tibi obligasti, C. Fundani, Q. Galli. C. Corneli, C. Or-
chivi; horum in causis ad te deferendis quid tibi eorum
sodales receperint et confirmarint scio, nam interfui; qua
re hoc tibi faciendum est, hoc tempore ut ab his quod
debent exigas saepe commonendo, rogando, confirmando,
curando ut intellegant nullum se uuquam aliud tempus
habituros referendae gratiae,

I tre personaggi che appaiono accumunati a Cornelio nella
sodalitas con Cicerone (*) erano anch’essi probabilmente di parte
pompeiana, ed il rapporto di sedalitas indicava appunto I'identico
indirizzo politico.

Anche la figura dell'uvomo che appare dal processo, infine, &
ben diversa da quella che sembrerebbe emergere dai dati relativi

(%) Q. Gallio & o stesso che presiedette la guaestio de maiestate contro Cor-
nelis nel 65; precedentemente era stato edile della plebe nel 67, e, nel 66, presenlatosi
candidate alla pretura, era stato accusato de ambitn, difeso da Cicerone ed assolte;
Io vediamo come praetorius nel senato del 55 (cfr. WILLEMS, op. cit., I, p. 461). Non
conosciate, invece, con esatiezza, la relazicme che intercorre fra Orchivio e Fundanie
da una parte, e Cicerone dall’altra: ciog sappiamo soltanto che essi furcno difesi da
Cicerone (e cid sppunto in base al passo citato), ma non per gquali accuse, Orchivius
{¢ Orcivius) era pretore nel 66, insieme a Cicerone, e, come tale, presiedette la queestis
de peculatu contro Fausto Silla (Cic., pro Cluent. 94, 147): l'anne seguente, nel 65,
egli stesso fu accusato {cfr. MuNzER, voce Oreivius, in PaurLy-Wissowa, R.E,, XVIIIL,
Stultgart 1939, col. 907 ). Di Fundamio il Munzer {voce Fundenius, in Paury.
Wissowa, R.E., VII, Stuttgart 1919, col. 291) fa llipotesi che si tratti dell’antentato
di Varrone, e, forse, dello stesso che & ricordato in Cic., ed. Q. fr. 1, 2, 10; ma nes-
sun’'altra notizia ¢i forniscono le fonti. i nessuno di questi tre personaggi, infine, pos-
siamo precisare la tendenza politicz seguita nella crisi del I see. a.C.
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all’attivita legislativa di Cornelio durante il tribunato. Tale atti-
vita poteva essere 'espressione di un uomo consapevole dell’im-
portanza della sua posizione, che, non rifuggendo nemmeno da
comportamenti illeciti per raggiungere il suo scopo, cerca di ar-
ginare, per quanto gli & possibile, la crisi della repubblica ().
Il processo presenta, invece, un uomo di parte, uno dei tanti
ambiziosi che vivevano in Roma all’ombra di un partito (*). In
questa maniera trovano spiegazione l’assenza del pretore Cassio

{#¥) La figura di Cornelio & stata descritta con questo significato da W. Mec.
Donarsy {(op. cit., p. 186 ss.) e dal MEIER (Res publica amissa, Wieshaden 1966, p. 141
ni. 83). I1 McDonNaLp, in particolare, pin diffusamente, prende in esame la figura
del tribuno, studiandone poi soprattutto l'ordine eronologico delle disposizioni.

Fra Ie due testimonianze, di Asconio e di [Mone Cassio, con i contrasti che he
precedentermente messo in luee riguardo alla relatic ne quis exterarum nationum pecu-
nigm expensam ferret (ricordata dal zolo Asconio), e alla proposta de ambitu {autonoma-
mente posta in risalto dal selo Diene Cassio), il McDonald propende per la succes-
sicne tramandataci dalle storico grece, che prevede, appumto, come prima iniziativa
Ia proposta de embitu, pei guella de legibus sclutione, e infine la lex de edictis,

(¥} La correlazione fra Pompeo e Cornelio & stata motata anche (a parte la
breve neta di L.R. Tavror, Party politics in the age of Caesar, Berkeley-Los Angeles
1949, p. 221 nt. 3) da R. SeacEr, The tribunate of Cornelius, Some ramifications, in
Hommages & Morcel Renerd, II, Bruxelles 1869, p. 680 ss.; e, ultimamente, in maniera
pitt particclareggiata, da M. GRIFFIN, op. cit., p. 196 ss. Questi autori vogliono vedere una
pressoché totale corrispondenza fra le idee propugnate da Pompeo nel suo consolato del
70 a.C, (e riassunte nelle seguenti direttive di mazsima: 1. restaurazione della iribunicia
poiestgs; 2, illuminata amministrazione in provincia; 3. controllo sulle magistrature;
4. reazione alla corruttela dilaganie; 5. promesse elettorali agli italici) e le disposi-
zioni di Cornelic mel 67. Una rilevanza somma viene ad assumere, secondo questa
visuale, la proposta de embitu, messa in diretta relazione con I'episodio di Cotta e
Torguato (vedi supra, nt. 26; il breve articole del Seager & quasi esclusivamente con-
dotto i queste senso), della quale poi la Griffin si serve per conirobattere l'ordine
cronologico delle disposizioni ipotizzato da McDonarn (si vedano supra, le nt. 25 e 47),
a favere della versione di Asconio, che, anche se¢ con qualeche dubbio, vanterebbe, a
detia dell’autrice, fonti pitt attendibili, quali quelle rappresentate dalla storiografia.
Ne deriva — e questa conseguenza mi sembra molto azzardata — che la lex de edictis,
per poter essere armonizzata con gli indirizzi del consolato di Pompeo, viene catalogata,
con la relatio sulle usurge, come disposizione a favore dei provimciali, e in diretto
rapporte al caso di Verre {GRIFFIN, op. cit., p. 208 ss.).

In realta ritengo che l'ordine cronologice delle disposizioni di Cornelio mnon
possa essere fissato sulla base delle nostre fonli. Infatti Asconio narra della vicen-
da i traiti salienti per giungere a illuminare [attrite sorto fra il tribuno ed il
senato, il tumulte, I'illegalith compiuta da Cornelio: ne & prova lalive complures leges
con cui sintetizza la rimanente attivith del tribuno. Quanto 2 Dione Cassio, invece, si
pub dubitare che dell'episodio gli fassero neti tutti i particolari nel lore esatic susse-
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nel giorno stabilito per il primo processo, I'intervento della banda
armata di Manilio, il fatto che il pretore, senza reazioni di sorta,
chiudesse il processo il giorno seguente, nonché altri momenti
del secondo processo.

6. Quest'ultima interpretazione pud essere ulteriormente
avvalorata attraverso alcuni stralci dell’orazione di Cicerone, ri-
portati da Asconio, e qualche altra fonte.

Nella sua difesa Cicerone analizzava tre punti principali:
a} se I’accusa contro Cornelio riguardasse argomenti specifici nel-
I"ambito del crimen de maiestate, ovvero fosse formulata in ma-
niera generica; b) se veramente Cornelio avesse agito contro le
disposizioni della lex Cornelia de maiestate; ¢) in caso affermati-
vo, infine, se egli avesse agito con I'animo di violare la legge
stessa.

Cic. in Ase., in Corn. p. 55: Postulatur apud me
praetorem primum de pecuniis repetundis. Prospectat vi-
delicet Cominius quid agatur: videt homines faeneos in
medium ad temptandum periculum proiectos.

Di seguito a questo passo Asconio spiega,

Asc., lLe. : Simulacra efigie hominum ex faeno fieri
solebant quibus obiectis ad spectaculum praebendum tauri
irritarentur,

Cicerone si riferisce, nel suo discorso, alla data del prime
processo, cioe al 66 a.C. (49), e dice che, mentre egli era pretore,

guirsi (tanto & vere che delle olize complures leges la storico mon fa nemmeno
cenno).

E infize da notare che un’analisi completa dell’attivity del tribune Cornelio e
del processo — con il ritievo di aleuni dei brevi richiami che all'epizodie dedicaromo
Quintiliane, nelle instituziones oratorige e Cicerone stesso, nefla Vatiniang --- & formila
anche dal MiinzeR, voce Cornelius, in Pavry-Wrissowa, R.E., IV, Stuttgart 1900,
col. 1252 ss.: il Miinzer si atliene rigorosamente e puntualmente ai fatti (seconde la ver-
sione di Asconio), senza trarne aleuna conseguenza.

{(*} Cicerone dice postulatur apud me praetorem. B Asconio gia precedente-
mente aveva accennato alla pretura di Cicerone, e, precisamente, per introdurre la mar-
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gli era stata presentata una postulatio per il crimen repetunda-
rum. Il nome di colui che presento la postulatio e dell’accusato,
noniche le circostanze stesse della vicenda sono volutamente tra-
lasciati. Si tratta, in realtd, di un episodio, svoltosi durante la
pretura di Cicerone, che sembra non avere alcuna attinenza con
la vicenda di Cornelio, e che, probabilmente, era stato richiamato
dallo stesso Cominio, nella sua accusa. Nel 66 Cicerone era
stato praetor nella quaestio de repetundis contro I'annalista Li-
cinio Macro, gia tribuno nel 73, e poi governatore provinciale.
Licinio Macro aveva cercato 'appoggiv di Crasso per essere as-
solto dall’accusa: ma, quando aveva compreso che linfluenza di
Crasso sulla giuria non raggiungeva l'effetto sperato, si era tolto
la vita prima della sentenza, per poter lasciare il proprio patri-
monio al figlio Licinio Calvo. Evidentemente Cominio, nell’ac-
cusare Cornelio, aveva richiamato il fatto per dimostrare che,
come nel processo di Licinio Macro I'accusato poteva vantare die-
tro le sue spalle un forte appoggio (anche se poi, concretamente,
dimostratosi illusorio), cosi ora il caso si ripeteva con Cornelio.
E come in Licinio Macro, in realta, si era visto un homo faeneus,
in quanto lo scacco politico era stato seprattutto quello di Crasso,
cosi le stesse circostanze si rinnovavano nel processo contro Cor-
nelio, il quale sarebbe stato egli stesso un homo faeneus, che van-
tava dietro di sé l'appoggio di una ben piu importante persona-
lita politica (**). Cicerone, evidentemeunte, riprendeva le parole
di Cominio per controbatterle, e trascurava i soggetti ¢ le circo-
stanze proprio perché erano gia stati esposti da Cominio. Purtroppo

razione de! primo processo, con le parole sequenti deinde anno M. Lepido L. Voleacio
conss., quo anne praetor Cicere fuit .. (Asc., in Corn. p. 52); e poi, parlande def
secondo processo, dice ancora: Sequente deinde anno L. Goitte L. Torquato conss., quo
kaec oratio a Cicerone prastura nuper peracie dicta est .. (Asc., in Corn. p. 53).
Il passo si riferisce, percid, all'anno del primo processo, il 66 a.C., che & appunto
anche I'anno della pretura di Cicerone.

(™ Si noti il videlicet, che congiunge strettamente il ricordo del processo de
repetudis contro Licinio Macro, con le asserzioni di Cominic sugli homines faeneos,
come a spiegare il metivo della menzione del processo stesso attraverso cid che di esso
credeva ¢ diceva Cominio (prespectet videlicet Cominius quid agatur .).
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tra i frammenti della pro Cornelio che Asconio ha conservato
non si trova tutta la confutazione dell’oratore su questo punto (*').
Quello che, perd, si puo trarre anche da questo solo passo del-
I'orazione & un certo significato che la figura di Cornelio viene
ad assumere (e I'interpretazione che, appunto, se ne pud proporre
mi sembra di una certa importanza): la figura, ciog, di una sem-
plice pedina del partito di Pompeo, uno dei molti mandati avanti
a tentare il terreno, insomma un uomo di paglia.

In tal senso appare giustificato 1’atteggiamento negativo nei
confronti del tribuno che Asconio rivela fin dalle prime battute
del suo commento (**).

Probabilmente, poi, Cicerone esaminava il comportamento
del condannato Manilio e la sua attivita legislativa, della quale
abbiamo avuto occasione di parlare precedentemente (), confer-
mando gli indubbi rapporti che dovevano esistere fra Manilio e
Cornelio, e percio anche (non si dimentichi che Manilio e 'autore
della lex Manilia de bello Mithridatico) fra Cornelio e Pompeo.

(') Qualche perplessith pud permanere di fronte a gquel primum del passo
di Cicerone che sembrerchbbe essere posto in correlazione com un altro avverbio tem-
rale, e, quindi, con un’altra vicenda: « ... dapprima ... poi». Ma, data la frammenta-
rieta in cui ¢i & tramandata Yorazione, se anche possiamao ipotizzare che ci fosse un
« pol », mon possiame, perd, dire che cosa riguardasse,

(32) Oltre ai dubbi sulla buona fede di Cornelin che la lettura di Asconio
ci ha fatto =ergere con quel fusto pertinacior (supre, p. 278), con D'espressione seu
gratificans reo, rivolta al pretore del! primo processo (supre, nt. 20), e con varie sfuma-
ture de! discorso, si pud dire, ora, di un'altra circostanza simile. Cicerone, ad un certo
punto {efr. Asc., in Corn., p. 55-56), quod vult probure desistere eum — probabil-
mente Cominio — debere ab vccusatione, porta come esempio un processo tenuto qual-
che anno prima fra Metello Nepos, luogotenente di Pompeo nella guerra piratica, ed
vn tale Curione, i quali, essendosi convenuti vicendevolmente con due diverse azioni
nello stesso lasso di tempo, si ersno poi accordafi, onde ritirare le rispettive aceuse.
Cicerone vorrebhe, evidentemente, che Cominio, o chi per Iui {forse pud trattarsi anche
di uno dei cinque consulures che accusarono Cornelio: wvedi infre, nt. 58), seguisse i
loro esempio, ritirando, a sua volta, I'accusa; e addita, percid, la virtus ec dignitas
di Metelle ¢ la specteta edulescentia ad summam loudem omnibus rebus ornats di
Curione. A questo punto Asconie, iromicamente, commenta: Confugii autem orator ad
Metelli nobilitatem et ad Curionis industriam ut tegeret id quod illi utilius gquem
honestius fecerant (Asc,, in Corn. p. 56); e pilt avanti, ancora polemicamente: ... evasit
Metellus malus atque improbus civis {(Asc., foe. cit.).

("3 Cfr. supra, p. 301 s. e nt. relativa.
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Come anche si & visto, Cicerone aveva dovuto abbandenare
alla sua sorte Manilio, che era stato condannato. Ora poteva ser-
vire, invece, alla difesa di Cornelio, il confronto fra l'operato
dei due tribuni. '

Il fatto rimane si, ma la tribunicia potestas non fu violata
quando Cornelius ipse codicem recitavit, bensi, piuttosto allor-
quando Manilio provocd la sommossa di popolo che doveva im-
pedire il processo contro I'ex tribuno suo amico: tale, in sintesi,
dovette essere, su questo punto, il discorso di Cicerone, dal mo-
mento che Manilio era gia stato condannato e nulla pin poteva
nuocergli. '

Tuttavia Cicerone, a proposito del tumulto guidato da Ma-
nilio contro i Comini nel 66, non si lascia sfuggire 1'occasione
favorevole per riversarne la colpa principale su altri, ciot Catilina
e Cn. Pisone, che apparivano legati al partito di Cesare.

Cic., in Asc., in Corn. p. 58: Aliis ille in illum
furorem magnis hominibus auctoribus impulsus est qui
aliquod institui exemplum disturbandorum iudiciorum rei
publicae perniciosissimum, temporibus suis accomodatis-
simum, meis alienissimum rationibus cupiverunt.

A questo punto Asconio spiega che le parole di Cicerone
vogliono alludere a Catilina e Pisone, come ho gia anticipato
(Asc., Le.: L. Catilinem et Cn. Pisonem videtur significare), e
precisa che 1'uno, Catilina, in quello stesse frangente, era accu-
sato de repetundis, e l'altro, Pisone, ancora adolescente, fami-
liaris erat Catilinge omniumque constliorum eius particeps et tur-

barum auctor (**).

{*) Nel caso particelare, che qui interessa, Catilina era state accusato de
repetundis al sup ritorne dall’Africa dove era state come pretore nel 67; Aszconie
dice: Fuit autem Cotiling patricius et eodem illo tempore erat reus repetundarum,
cum provinciem Africam obtinuisset et consulatus candidatum se ostendissel. Accusator
erat eius P. Clodius, adulescens ipse quoque perditus, qui postea cum Cicerane inimici-
tias gessit {Asc., in Corn. p. 58). Sappiamo che in quell'sccasione lo stesso Cicerone
assunse la difesa di Catilina, e che quest'ultimo fu assolto.
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Cicerone sembra, infine, ammonire che & inutile e dannoso
il tentativo di quei molti, i quali, facendo leva su di un semplice
episodio dell’attivita di Cornelio, cui si & data troppa importanza,
cercano di diminuire I'autorita dei tribuni. £ chiaro che i mulii,
ai quali vuole alludere l'oratore, sono gli ottimati, quegli otti-
mati che non avevano visto di buon occhio il ripristino della #rz-
bunicia potestas con la lex Pompeia del 70, quegli stessi otti-
mati che, come si & visto, dixerunt infesti testimonia nel processo
di Cornelio.

Cic., in Asc., in Corn. p. 67: Aiunt vestros animos
propter illius tribuni plebis temeritatem posse adduci ut
omnino nomine illius potestatis abalienentur; qui restitue-
runt eam potestatern, alterum nihil unum posse contra
multos, alterum longe abesse? ().

Ancora Cicerone ha modo di indicare i vari casi in cui
poteva trovar luoge l’intercessio: non sappiamo come il passo,
che sto per citare, si legasse al resto del discorso, ma, procedendo
per via di logica, vien fatto di pensare che l'oratore avesse posto
in dubbio la stessa legittimita dell’intercessie di Globulo.

Cic., in Asc., in Corn. p. 62-63 : Est utique ius ve-
tandi, cum ea feratur, quam diu... ferundi transferuntur;
id est... lex, dum privati dicunt, dum..., dum sitella de-
fertur, dum aequantur sortes, dum sortitio fit, et si qua
sunt alia huius generis.

11 fatto, inoltre, che Asconio introduca il passo di Cicerone
con una frase che ha un preciso valore temporale { Asc., in Corn.
p- 62: Quo loco enumerat, cum lex feratur, quot loca interces-
stonis sini, ante quam qui legem fert populum iubeat discedere
... quod verbum non hoc significat quod in communt consuetu-
dine est, eant de eo loco ubi lex feratur, sed in suam quisque

(%) Cfr. Asc., loc. cit.: Manifestum puto esse vobis M. Crassum et Cn. Pom-
peium significori, & guibus Crossus iudex tum sedebmt in Cornelium, Pompeius in
Aste bellum Mithridatieum gerebat.

£
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tribum discedat in qua est suffragium loturus) sembra signifi-
cativo. Pare, infatti, che D’illegittimita verisimilmente lamentata
dall’oratore riguardasse il momento in cui era stata posta l'in-
tercessio, piuttosto che il veto in sé e per sé. E, del resto, lo stesso
Cicerone, per indicare i quot loca intercessionis sint, usa ripetuta-
mente una particella che ha un preciso valore temporale. La
casistica che propone Cicerone, in ogni modo, non é sicura-
mente completa: il fatto stesso che si concluda con un’espres-
sione cosi generica (et si qua sunt alic huius generis), apre il
varco a tutta una serie di altre ipotesi, altri momenti in cui po-
teva essere opposto il veto (fra i quali, pero, si pud logicamente
ritenere che non rientrasse, secondo il parere di Cicerone, il
caso di Cornelio) (*).

(%) Sulla basc del pasts di Asconio sembra, dungue, che l'infercessio si possa
porte sole ente quam gui legem fert populum iubeat discedere, ciok prima che il
magistrato proponente inviti il popolo a prendere posto nei comizi secondo Lordine
per iribii.

Asconio parla qui, inoltre, di quot loca infercessionis ... : sembrerebbe che Cice-
rone, nel suo discorso, avesse enumerato i vari casi e le varie possibilita di intercessio,
in maniera rigorosa e tassativa, come se ciascuna possibilith avesse una sua collocazione,
non solo giustificatrice, bensi anche temporale. Di questi loce intercessionis alcuni sono
precisi e puntuali (dum priveti dicunt; dum sitells defertur; dum aequantur sortes;
dum sortitie fit), e 'ultime, si gue sunt elia huius generis, generico, Non si dimen-
tichi, perd, che la rilevata genericita di quest'ultime caso rimane sempre limitata dalla
condizione prima di validith dell'infercessio, e c¢ioe che Yintercessio stessa sia posta
quem diu .. ferundi frensferuntur. Senza voler entrare a fonde nel problema, basta
qui ricordare una recente ed interessante opinione de! Meier in propesite {cfr. C.
ME1eR, Die loca intercessionis, eit, p. 86 ss.), secondo il quale anteriormente al 167
a.C. I'intercessio era opponibile sole dope Ia lettura e dopo la discussione della proposta,
jn quanto un veto esplicato durante queste fasi (o addirittura prima) avrebhe costi-
tuito viclazione del ius egendi cum plebe o cum populo che competeva al proponente.
In seguito, invece, sull'esempie di un caso di interressio prematura riferito da Livie
{L1v. 45, 21), si sarebbe avnto un ampliamento dei loca intercessionis {come & appunto
dimostrate dalla vieenda di Cornelic. del 67 a.C., ¢ da un analogo caso precedente,
del 133, rignardante V'intercessio opposta dum lex recilatur ad opera di Ottavio contro
la legge agraria di Ti. Gracco), dovuto al fatto ehe il tribuno sceglieva a sue arbitrio
il memente pii opportune per arginare com il veto eventuali attacchi degli altri magi-
strati, & impedirne le reazioni, Quindi il locum infercessionis rimaneva indefinito, come

pnon definita si presentava, im partenza, l'eventuale azione degli oppositori.
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Continua poi Ioratore :

Cic., in Asc., in Corn. p. 63 : Unum tamen quod hoc
ipso tribuno plebis factum est praetermittendum non vi-
detur. Neque enim maius est legere codicem, cum interce-
datur, quam sitellam ipsum coram ipso intercessore de-
ferre, nec gravius incipere ferre quam perferre, nec vehe-
mentius ostendere se laturum invito collega quam ipsi
collegae magistratum abrogare, nee criminosius tribus ad
legem accipiendam quam ad collegam reddendum priva-
tum intro vocare: quae vir fortis, huius collega, A. Ga-
binius in re optima fecit omnia; neque, cum salutem po-
pulo Romano atque omnibus gentibus finem diuturnae
turpitudinis et servitutis afferret, passus est plus unius
collegae sui quam universae civiiatis vocem valere et vo-
luntatem (7).

(¥) Mi sembra interessante ripoxtare qui un passe di un’altra orazione di Cice-
1one, ove si fa riferimeato al processe di Cornelio: Sed quaero o fe cur C. Cornelium
non defenderem: num legem oliguam Cornelius contra auspicia tulerit, num Aeliam,
num Fufiom legem neglexerit, num intercessarem vi deiecerit, num religiones pol-
Iuerit, aerarium exhauserif, rem publicam compilarit? Tua sunt haec omnia: Cornelio
eins modi nikil obiectum est (Cic., in Vat. testem 2, 3). Si tratta dell’orazione in Vaii-
nium testem: Vatinio era un cesariane ed aveva iniziato la sua carriera politica con la
questura nel 63 a.C., satto il consolato di Cicerone; nel 59 era tribuno, e come tale
si dimostrava di idee chisramente rivoluzionsrie, e apertamente legato al consele Cesare;
nel 58 fu eletto legatus di Cesare e, in seguito, processato de ambitu. Nel 56 depose
come testimone nel processo contro Sestio, che era difeso da Cicerone (e si pud ricordare
che la difesa di Sestio diede mode all'oratore di scagliarsi contre i cesariani, e, in parti-
colave, contro Cledin). Cicerone pronuncid allora una recriminazione contro Vatinio,
passande in rivista tuita la sua carriera, e dipingendole come uome perduto e eattivo
vittadino, Nel passo riportato Cicerome — evidentemente provocato da Vatinio a glusti-
ficare, s¢ poteva, la difesa che aveva, a suo tempo, assunte a favore di Cormelio —
ripete come nella condotta del tribuno de! 67 non si fossero rilevate tracce di certi
comportamenti cosi apertamente delitfucsi, come il non aver applicate le leggi ormai
ronsolidate nella tradizione giuridiea, l'aver fatto violenza al console, 'aver occupato i
templi con bande armate, l'aver respinto lintercessio con la violenza, l'aver profittato
dell’erario pubblico, ed altri crimina di questo genere. Cornelio aveva saputo fremarsi
nrima di giupgere a certi estremi, pur se il suo entusiasmo di parte veniva accre-
seiuto da un fiero rancore personale e si traduceva poi in un chiaro intento antisenatorio.
Egli nen raggiumse mai gli eccessi cui si abbandond, per esempio, Manilio, eccessi
per i quali fu poi cendannato.
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In questo passe appare il tema non tanto dell’illegittimita
dell’intercessio, quanto della sua opportunita, e, pertanto, del-
Popportunita della condotta di Cornelio (*). I tribuno A. Ga-
binio — diceva Cicerone — quando propose di attribuire a Pom-
peo il comando della guerra contro i pirati, compi atti anche pit
gravi ed illegali. Infatti — prosegue Asconio — Gabinio incon-
tro anch’egli I'opposizione del senato, e, quando il collega tri-
buno della plebe, L. Trebellio, per istigazione del senato, glhi op-
pose l'intercessio, Gabinio comincid a convocare le tribu, una per
una, per deporre dalla carica il suo collega, come aveva fatto
un tempo T. Gracco nei confronti di M. Ottavio. Trebellio non si
era, sulle prime, lasciato intimorire, ma, vedendo che le varie
tribit approvavano la rogatio di Gabinio, ed avevano gia votato
favorevolmente le prime diciassette tribli ¢ mancava un solo voto
perché la proposta divenisse legge, ritird I'intercessio. Questo Ga-
binio fu, per Cicerome, un vir fortis, il quale preferi ascoltare la
voce degli interessi del popolo e universae civitaiis, piuttosto che
quella di un solo collega. Era agevole, per I'oratore, porre, anche
in quesio caso, un confronto con la figura e le azioni del tribuno
Cornelio (*).

{*) 5i affaccia qui il motive, che & tipico dell’oratoria, cui gia piu volte si &
accennato: Cicerone tenta di minimizzare gli atti di Cornelio confrontandoli con aliri
ben pih gravi, ciok il sitellam .. deferre (vale a dire iniziare le estrazieni s sorte
per stabilire lordine di votszione delle tribit), o il perferre (portare a compimento
Je votazioni stesse) nenostante 1'intercessio del eollega, e ancora il glungere a far abro-
gare e deporre il collega dalla sua cariea ed il radunare il popolo a tal fine,

(**) Mi sembra gui adombrato il concetto ciceromiano d&i utilites rei publicoe
che il Jossa (cfr. G. Jossa, L’ " utilitas rei publicae ' nel pensiero di Cicerone, in
Studi Romani, 12, 1964, p. 269 ss.) ha posto in evidenza in tutta 'opera dell’Arpinale.
Tale concetto fa della giustizia non un’idealita pura ed assolutamente incontaminabile, ma,
un henessere sociale, relative e adattabile, nel semso che mon esiste una Giustizia
eon liniziale maiuscola, ma giusto € cio che serve alla res publice. Cid che qui deve
esser posto in evidenza & come gquesto concetto del in re oplimo permeita di ricompren-
dere nel lecito anche cio che lecito non &: si tratta, in definitiva, del principio
machiavellico ‘il fine ginstifica i mezzi ', Queste principio aveva salvato Gabimio, neno-
stante le illegalith da lui compiute; poteva servire a salvare anche Cernclio, dato
che la vicenda di Gabinio non era meno grave (cfr. Asc, in Corn., p. 63-64: Manife.
stum est de eq lTege Gabini Ciceronem nunec dicere que Cn. Pompeic bellum adversus
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In ogni modo Cornelio fu assolto, come si & detto, magno
numero sententiarum (%),

Quest’assoluzione quasi all’'unanimita appare strana dopo
le traversie del processo e temendo conto del ramcore che il se-
nato poteva ancora nutrire coniro Cornelio. E noto che, a seguito
della lex Aurelia iudiciaria del 70 a.C., il ius iudiciarium era ri-
partito tra senatori, cavalieri e triburni aerarii, rappresentanti,
questi ultimi, del ceto della ricca borghesia. Per spiegare, dun-
que, come i giudiel estratti dal senato pervenissero anch’essi al-
I’assoluzione si puo pensare che il partito pompeiano, come tanto
aveva gia fatto per sostenere Cornelio, altiettanto brigasse per
farlo assolvere, fors’anche subornando i giudici.

Analoga spiegazione pud, altresi, servire a giustificare an-
che 1’assoluzione, a grande maggioranza, da parte dei rappresen-

pirates datum est. L. outem Trebellius est tribunus plebis quem nom nominat: quo
perseverante infercedere — nam senalut promiserat moriturum se gnie quam illa lex
perferretur — intro vocare tribus Gabinius coepit ut Trebellio magistratum obrogaret,
sicut gquondam Ti. Groechus tribunus M. Octavio collegae suo magistratum abrogavit.
Et aliquam diu Trebellius ea re non perterritus aderat perstebalque in intercessione,
quod id minart megis quam perseveraturum esse Gebinium arbitrabutur; sed post quam
X et VII tribus rogationem occeperunt, ut una minus essef, et modo una supererat
vt populi tussum conficeret, remisit intercessionem Trebellius: atgque itq legem Cabiniys
de piratis persequendis pertulit), Certamente il principio dell’ufilitas rei publicae era
un principio pitt di ordine rétorico ehe non giuridico, che poteva aver valore in una
secietd concreta e volta al conereto come quella romana, solo, perd, ove vi fosse qualche
abile rétore (e ir questo caso c’era Cicerone} capace di farlo risaltare in un insieme
di argomentazioni pi strettamente giuridiche (e si pensi zl discorso sui vari cast di
intercessiones).

(%) Un ultimo passo della Cornelie di Cicerone, che Asconio ripurta, e che
mi sembra possa essere interessante, rignarda i principes eivitetis che come si disse,
aveyano accusatn Cornelic (Asc, in Corn. p. 53, cit. supre, p. 303). II passo & il se-
guente: Num in eo qui sint hi testes haesitatis? Ego vobis edam. Duo veliqui sunt
de consularibus, inimici tribuniciae potestatis. Pauci preeteres wdsentatores eorum atque
adseculue subsequuntur (Cle. in Asc, in Corn. p. 70). A guesto brano Asconio
fa seguire immediatamente il suo breve commento, da cui si pud dedurre come l'orators
di Arpine avesse cercato di scalzare, ad una ad wuna, tutte le accuse mosse comtro
il suo protetto dai maggiori personaggi del senate (Asc., in Corm. pp. 70-71): M.
Lucullum et M’ Lepidum significat. Quingue enim consulares, ut igm diximus, in
Cornelium testimonium dixerunt: (. Catulus, (). Hortentius, Q. Metellus Fius pontifex
maximus, quos hoc secunda cratione tractat, ef duc qui nendum dixerat quoes nunc
significat Lucullus et Lepidus,
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tanti dei cavalieri e dei tribuni aerarii. £ vero che ormai anche in
questi ceti della civitas, molti (benche, forse, in numero mi-
nore che nell’ambito della nobilitas} avevano aderito al program-
ma politico-militare di Pompeo; ma non & neppure da escludere
che potessero anche essere stati corrotti e comprati alla causa
di Cornelio. A sostegno di tutto cid si pud ancora citare

Asc., in Corn. p. 54: Adiumentum autem habuit
(scilicet Cicero) quod, sicut diximus, Cornelius praeter
destrictum propositum animi adversus principum volunta-
tem cetera vita nihil fecerat quod magnopere improba-
retur; praeterea quod et ipse Globulus qui intercesserat
aderat Cornelio, et ~— quod ipsum quoque diximus —
quod Cornelius Pompeil Magni quaestor fuerat, apud duas
decurias profuit equitum Romanorum et tribunorum aera-
riorum et ex tertia quoque parte senatorum apud ple-
rosque exceptis eis qui erant familiares principum civi-
tatis,

In conclusione, Cornelio fu, in realtd, una pedina di Pom-
peo. Ossequiente alle direttive del condottiero, per questo mo-
tivo egli fu iribuno della plebe e formulo delle proposte che
appaiono di carattere democratico (se si vuol dare tale denomi-
nazione al partito che poi sard di Cesare), anzi antisenatorio e
¢id in un momento storico in cui la plebe aveva solo ’arma della
violenza e della sommossa contro il malcostume e lo strapotere.
Un « tribuno » che si serviva, a vantaggio del popolo, delle armi
costituzionali aveva di certo acquisito un prestigio di notevole
rilievo e la sua appartenenza al partito pompeiano diffondeva in
Roma, fors’anche inconsciamente, il favore per Pompeo.

Da tutto questo insieme di circostanze, confusamente sen-
tite, nasceva la grande aspettativa popolare circa Pesito del pro-

Cesso.

7. Quel qualcosa di piu, rispetto ad un atteggiamento par-
tigiano, che si pud notare nell’indole di Cornelio, cioé il carattere
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neitamente antisenatorio della sua attivita, e, forse, un ele-
mento personale dello stesso tribuno.,

Certamente non era nelle intenzioni di Pompeo, ancora in-
deciso circa la direzione politica da prendere tra il programma
democratico-popolare e quello aristocratico-senatorio, un atteg-
giamento cosi ostile al senato. Ma Cornelio si lascido trascinare
‘dalla foga politica, ravvisando una offesa personale nell’opposi-
zione del senato a molte sue leggi: una volta investito delle fun-
zioni di difensore del popolo, emerse il suo animo nettamente
ambizioso e iusto pertinacior, I’animo, cio®, del demagogo (*').

Quuaestor di Pompeo, probabilmente gia da prima doveva
aver dimostrato il suo orientamento verso il partito di Pompeo.
E, infatti, logico pensare, dato il rapporto di collaborazione stret-
tissima che intercorreva fra il comandante militare ed il suo
quaestor, che il senato avesse provveduto alla nomina del quaestor
dietro suggerimento di Pompeo, il quale si era cosi assicurato
un collaboratore di sua piena fiducia, rimastogli poi sempre
fedele.

Nel tribunato Cornelio fu iusto pertinacior: nella testimo-
nianza di Ascomnio il carattere negative dell’aggettivo pertinax,
che indica arroganza, temerarieta, mancanza di ogni controllo,
viene rafforzato dal termine di paragone, iusto, che non lascia
dubbi. L’espressione di Asconio sta, cioe, ad indicare una com-
pleta disapprovazione morale per il tribuno Cornelio, per la sua
« arroganza » e « pretenziosita » basata sulla consapevolezza della
forza dell’alto personaggio per conto del quale egli agiva.

E proprio per le estrinsecazioni pubbliche di tale caraitere
Cornelio si inimico il senato. La sua attivita tribunizia & tutta

(¢1) 11 significato politico e rivoluzienario del tribunato d&i Cornelie pud, poi,
essere ulteriormente sottolineato confrontandolo col carattere nettamente aristocratico
degli avversari pitt diretti del tribuno durante j! processo, Sembra quasi che il senato
volesse, con il processo, vendicarsi per gli scacchi subiti (e faticosamente arginati} nel
67 ad opera del tribuno stesso. Infatti i diretti avversari di Cornelio nella magistra-
tura, & pol i suoi accusateri appaione tutti di rango senatorio (Q. Catulle era ad-
dirittura 11 princeps senatus).
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costellata di tentativi, di larvate ostilita, di animositd e conie-
stazioni. Si & parlato della relazione ne quis legatis exterarum na-
fionum pecuniam expensam ferret e delle sue vicende, Sia essa
stata veramente la prima iniziativa del tribuno, oppure soltanto
la prima importante, quella, almeno, da cui ebbe inizio I'alterco
col senato, certo & che Asconio, trattando, in seguito, dell’irrita-
zione del tribuno, ne pone come dirette conseguenze la lagnanza,
che Cornelio portd direttamente davanti al popolo, ed una legge
ne quis nisi per populum legibus selveretur (si noti, infatti, nel
testo, Penclitica -que, di promulgaviique, che unisce il ricordo
della econtio popolare alla menzione della proposta del nuovo prov-
vedimento, che diminuiva di meolto il prestigio del senato). Tutto
fa pensare ad una reazione personale del tribuno che vedeva osta-
colati 1 suoi piani, la sua attivitd, e che poteva rischiare, cosi,
di rimanere screditato presso il popolo e pressv i suoi.

Analogo discorso si potrebbe poi fare seguendo la versione
di Dione Cassio, Come conseguenza della riprovazione sematoria
nei confronti della sua proposta de ambitu, e dell’approvazione
della lex Calpurnia de ambitu, Cornelio avrebbe richiesto ne quis
nisi per populum legibus solveretur, quasi a denunciare i rag-
giri del senato, che, per evitare il pericolo della rogatio del tri-
buno, aveva esentato di sua esclusiva iniziativa il console Pisone
dall’osservanza delle leges Aelia et Fufiu, permettendogli di ferre
legem prima delle elezioni dei nuovi magistrati (%).

11 popolo, come si & visto, si sollevd a difendere il tribuno, e
questi si ritrasse dalla mischia selo quando, cum consul ... eos
qui sibi intentabant maenus prendi a lictore tussisset, fracti etus
fasces sunt lapidesque etiam ex ultima contione in consulem iacti,
Cornelio rinuncio ad arringare il popolo in contione non gia per
timore delle tradizioni violate, bensi perché aveva compreso che
il movimento popolare non poteva ancora vincere la potenza co-
stituzione del console. Non era tempo, ancora, di usare della forza

{62) Sulla vicenda, cfr. supre, p. 298 ss. e ntt. 31, 32 e 33,
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del popolo, ed anzi, un’azione, allora, poteva essere pericolosa
per il tribuno e per il suo partito. Cornelio evitava, cosi, quello
stesso errore che poi compi Manilio, incitando il popolo contro
gli accusatori dell’amico onde impedirne il processo (per il quale
errore lo stesso Manilio fu condannato).

Anche la lex de ambitu aveva un chiaro carattere polemico
contro gli ottimati : tanto e vero che il senato stesso provvide con
un senatoconsulto a dare incarico a Pisone di formulare una nuo-
va e piu favorevole proposta in materia. Parimenti la rogatio
Manilia de libertinorum suffragiis — se vogliamo segnire I’ipo-
tesi suggerita da Ascomio, che, cioe, essa fosse stata ispirata dallo
stesso Cornelic — prosegue e completa, in un palese clima di
opposizione e di contrasto contro la classe politica dominante,
I’azione che il tribuno del 67 aveva perseguito durante la sua ca-
rica (*).

Con tali precedenti anche la lex de edictis riceve un preciso
significato proprio dal clima di tensioni e di reazioni in cui sorge.
Anch’essa, infatti, risulta ispirata alle stesse direttive politiche, e,
in particolare, antisenatorie. Vista, percio, in questa sua necessa-
ria connessione con tutta 1'attivita del suo promotore, la lex Cor-
nelie rivela un carattere prevalentemente politico e contin-
gente ().

Alla luce di questa giustificazione si puo, alla fine, ripren-
dere, in breve, anche il problema della durata nel tempo della

stessa lex Cornelia,

(¢} Si pud richiamare, a guesto punts, un passo di Asconio, gia ricordato a
suo tempo: Adiumentum sutem habuit (scilicet Cicero) guod, sicut diximus, Cornelius
preeter destricium propostfum animi adversus principum volunictem cetera vita nihil
fecerat guod magnopere improbaretur (Asc., in Corm. p. 53-54, cit. supra, p. 306).
Nell'ambito dell'interpretazions che che veniamo svolgendo circa i moventi dell’attivita
di Cornelio, 'espressione destrictum propositum animi adversus principum voluniatem
assume il carattere di elemento chiave.

(%%) 5i vedano le nit. 20 e 21, con tutto il discorso fatie a proposite del termine
gretia, ¢ del particolare valore che esso viens ad assumere nelle espressioni riferite
da Asconio ¢ Dione Cassio alla lex Corneliu.
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Tutte le iniziative di Cornelio, come si & visto, furono arre-
state dalla reazione senatoria: la relazione ne quis legatis exte-
rarum nationum pecuniam expensam ferref non ottenne alcun ri-
sultato, ma solo una secca risposta del senato in senso negativo;
la proposta de Iegibus solutione dovette essere modificata e ria-
dattata agli interessi particolari del senato; la rogatio de ambitu
fu combattuta indirettamente con la promulgazione della proposta
del console Pisone; e infine, la lex Manilia de libertinorum suffra-
giis non ebbe miglior sorte.

5i deve, a questo punto, concludere che 1'unica proposta di
Cornelio ad avere buon esite fu, appunto,.la lex de edictis? In
realta, se confrontiamo la sua vicenda con quella delle altre ini-
ziative, sembrerebbe logice desumerne che anch’essa non dovette
restare in vigore per lungo tempo. Nonostante il carattere poli-
tico che la ispirava, essa aveva, pero, a fondamento un’esigenza
largamente condivisa, quella di arginare gli abusi magistratuali.
Per tal motivo, forse, il senato non oso provvedere con un’abro-
gazione diretta, la quale avrebbe riproposto le gravi polemiche
coniro il malgoverno della nobilitas, che gia I'episodio di Verre
aveva aperto pochi anni prima (*). Si potrebbe, quindi, anche

(®) Vorrel, infine, riprendere il passo tanto discusso di Cicerone, che & stato
messe in rapporto con il problema dells lex Cornelia (Cic., in Verr. 11, 1, 46, 119, cit.
supra, nt, 4). Innanzi tutto mi sembra doveroso precisare che la ginstificarione degh
interventi di Pisone non pud essere ricercata nel proseguimento del discorso (o, peggio,
in upa parte sola di esso, come vorrehbe il VowneLis, ep. cit,, p. 187 s). Si rilegga,
infatti Cic., fn Verrem 11, 1, 46 120: Nam, guaeso, redite in memoriam, iudices, guae
libido istius in iure dicundo fuerit, quee varietes decretorum, quee nundinatio, gusm
ingnes domus eorum omnium, gqui de iure civili consuli selent ... La menzione del con-
sulto giurisprudenziale — la mancanza del quale avrebbe criginate, seconde il Von-
&L15, I'intercessic — compare, come si vede, solo dopo la libide, dopo la varietas decre.
torum, dopo la nundinatio, e cioé solo come quarto elemento nell’elenco delle illegit-
timita di Verre.

La libide di Verre in iure dicurde, ed in particolare nei decreti (aliter atque
ut edixerat decrevisset) non &, si osservi bene, l'ambizione che Asconio riferisce ai
pretori qui varie ius dicere assueverant, ma & molte di piti: il termine indica non uma
semplice disapprovazione piii sul piano del ragionamento ¢ della legalitk che su gquello
della merale cestituzionale, ma un aperto ¢ chiaro disguste. Anche dopo aver spogliate
Poraziome di tutto ¢id che pud essere enfasi retorica mon mi sembra assolutamente neces-
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ritenere, con tutta probabilita, che 1 magistrati lasciassero cadere
poco alla volta la legge in desuetudine.

sario accostare la lex Cornelia ad un episodio di depravazione magistratuale di eosi
ampia portata, E un argomento petrebbe essere questo: se la legge fosse stata una
reazione all’episedioc di Verre, e a quant’altri episodi di quella specie s fossero verifi-
cati in Roma, Cicerone, difendendo Cornelic, non avrebbe mancato di porle in risalto,
per favorire il suo protetto con la menzione di un provvedimento cosi giusto, ed anche
per ripresentare agli occhi di Roma una sua gloria recenie, la vittoria forense contro
Verre. E se anche Cicerone non avesse parlale ai giudiei direttamente del parallelo
fra la Tex Cornelic e le esigenze rtivelate dal proceszo del 70 a.C., non avrebbe certa
mente mancato di inserirlo piit tardi nel testo dell'orazione, prima che fosse diffusa
come opera letteraria, .

E a quel libido, cui accennavo, sottolineato anche dal termine nundinatio (il mer-
canteggiare nelle fiere, riferito qui polemicamente al camps della giustizia) =i collega,
infine. il sine ulle religione: la religio era, infatti, per i Romani, 'espressione del-
T'gequitas, dell'osservamza delle tradizioni e del buor coslume (sul valore dell’espres-
sione di Cicerome cfr, supre, alla mt. 4, l'opinione del Martini, Il preblemas, cit.,
p. 38). Si noti anche che il termine rundinatia, nella sua forma verbale, viene usato
dapprima nel passo precedente {qui eb isto ius ad uiilitatem suam nundinarentur) per
intredurre il luogo in cui vengono denunciate le violazioni all'editto (cantre illud ipsum
edictum suum ..}, e poi ripetulo qui, gnasi ad affermarne e riaffermarne Vimportanza.



JACQUES PREVAULT

LE FORMES JURIDIQUES D’EXPLOITATION
DANS L’AGRICULTURE FRANCAISE
ET LES ORIENTATIONS NOUVELLES DU DROIT RURAL






Sommario: Ch. I - Les modes traditionnels dexploilation agricole en France:
I. L'exploitation individuelle: A) le faire valoir direct, B) la location des terres,
() caractéres de l'expleitation individuelle, - II. L'exploitation collective: A) les
sociétés civiles d'exploitation, B) les sociétés commerciales. — Ch. II - La
rénovation des modes d’exploitation collectifs: 1. Les formes socisles nuovelles
d’exploitation agricole: 1. les groupements agricole d’exploitation en commun;
2. les groupements pastoraux; 3. les groupements foncieres agricoles. - 11, Les
greupements d'exploitation de type coopératif: 1. les caracteres de la ceopération
en agriculture; 2. les coopératives agricoles au stade de lexploitation. —
Conclusion.

L’agriculture francaise est, actuellement, en pleine efferves-
cence. Cette constatation peut étre faite tant sur le plan écono-
mique que sur les plans social et juridique. En vingt cinq ans,
Pagriculture frangaise a connu plus de bouleversements qu’au
cours des dix siecles qui ont précédé le métre, Depuis 1'époque
carolingienne jusqu’'a la seconde guerre mondiale, son évolution
avait été extrémement lente. Sans doute ’histoire a-t-elle connu
des transformations tant des modes de culture que de la condi-
tion sociale des cultivateurs. On a ainsi parlé d'une révolution
spécifique de D'agriculture, dans la seconde moitié du XVIIle
siécle, par suite de méihodes nouvelles dans l'utilisation des ter-
res (!). A cette observation on pourrait ajouter que lapparition
du machinisme en agriculture, vers le milieu du XIXe siécle, a
bouleversé une seconde fois le monde rural, permettant une
meilleure exploitation et entrainant une diminution appréciable
de la main d’oeuvre nécessaire, premiére cause du dépeuplement
des campagnes. Mais les structures fonciéres restaient sans grande
modification. Depuis le lendemain de la deuxiéme guerre, au
contraire, ce ne sont pas seulement les méthodes d’exploitation
qui ont été bouleversées, mais également les structures foncieres
et, bien plus encore, la structure sociale du monde rural.

(1) Agriculture 1973, T0° congrés des Notaives de Frznee - tome IIT - Exploi-
tations et entreprises agricoles . par Me Plessiet p. 17,
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Les procédés de culture ont été entiérement rénovés. Les
chevaux et les boeufs ont presque totalement disparu; ils ont
été remplacés par des tracteurs, des moissoneuses-batteuses, voire
des hélicopteres pour le sulfatage des arbres fruitiers et des vi-
gnes. L’amélioration des engrais chimiques a doublé, parfois tri-
plé le rendement des terres, spécialement de celles produisant
des céréales. Jusqu'a une date récente, les cultivateurs frangais
travaillaient principalement pour assurer leur propre subsistance
et celle de leur famille. Aujourd’hui le stade de ’autoconsomma-
tion est dépassé. La cellule familiale, unité économique de pro-
duction, a généralement disparu, remplacée par una simple unité
de consommation (). Il en résulte que la polyculture disparait
peu a peu, cédant la place & des cultures spéeialisées. Aux mé-
thodes artisanales, succedent des procédés industriels d’exploita-
tion de sols. La main d’oeuvre nécessaire a pu étre réduite dans
des proportions de deux tiers. En revanche, la mise en oeuvre
des méthodes modernes nécessitent d’énormes investissements,
dépassant les possibilités des petits exploitants qui constituent
pourtant la majorité.

Les structures fonciéres on été sérieusement modifiées, D’in-
nombrables petites exploitations, qui n’étaient plus viables, dispa-
raissent de jour en jour (°). Les trés grandes exploitations ont
été morcelées. La tendance actuelle est vers la constitution d’exploi-
tations moyennes, stables et rentables, La géographie méme de
la France, le visage de nos compagnes, ont souvent changé par
suite des opérations de remembrement avec élimination des peti-
tes parcelles, applanissement des surfaces, suppression des talus
et des haies. Les régions dites de bocage cédent la place a de
vastes plaines out sont pratiquées des cultures & grand rendement.

() Jean SavaTiER, Du domaine patrigresl & Pentreprise socialisée (Mélanges
Savatier, p. 863 et s).

(3) De 1882 a 1963 les exploilations d'une superficie inférienre & 1 hectare
sont passées de 2 millions a2 meins de 100.000 {Adgriculture 1973, ¢. I, p. 18 et
202); le nombre d’exploitations gni disparraissent ets actuellement de 50.000 par an
(Statistigue agricole n® 42 {1969), p. 12).
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La condition sociale des populations rurales a considérable-
ment évolué. Il est évident que le cultivateur de 1974 n’accepte-
rait plus de « gagner son pain a la sueur de son front », en vivant
dans les conditions souvent misérables qu’avaient connues les
générations précédentes. L'amélioration des conditions de vie,
I'ouverture des paysans vers l'extérieur grace a la facilité des
transports, a la télévision et a quantité d’autres facteurs, devaient
entralner une évolution considérable de la mentalité paysanne,
L’organisation du Marché Commun, enfin, permettait a 'agri-
culture francaise des possibilités d’expansion et I'incitait a se
montrer compétitive (*).

Toutes ces données d’ordre économique et social faisaient
naitre dans les esprits un vif désir de reconstruire une agricul-
ture dans des cadres juridiques nouveaux. Seulement une telle
reconstruction ne pouvait étre opérée brutalement. A I'’heure pré-
sente, elle est simplement en chantier et les difficultés rencon-
trées ont nécessité de nombreuses modifications des plans. Depuis
une quinzaine d’années, un effort considérable a éié tenté, tant
sur le plan économique que sur les plans eivil, social, administra-
tif et fiscal. Alors que, de tradition, Pagriculture était régie par
le droit eivil, une législation nouvelle est née, détachée de ce
dernier et constituant un véritable droit rural autonome. L’in-
tervention de I'’Etat y prend une place de plus en plus grande.
Cependant, le respect de la propriété fonciere et de la liberté
individuelle, auquel le monde paysan est trés attaché, obli-
geait le législateur & laisser une large place aux institutions de
droit privé.

Ce sont sur certains aspects seulement de ce droit nouveau
que nous nous proposons de faire porter cette étude, Nous la li-
miterons a I’évolution des formes juridiques d’exploitation. Dans
cette optique, 'examen de la situation de 1'agriculiure francaise

() Ep ce qui concerne la place de Vagrieulture frangais edans le Marché Com-
mun, nous avons eu l'occasion d'évoquer cetle guestion au « Ceniro di Studi Giuridiei
Europei », Urbine, Agosto 1972.
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nous révelera d’une part la persistance des modes d’exploitation
traditionnels, qui sont presque toujours de type individuel, I'ap-
parition, d’autre part, de formes nouvelles d’exploitation, celles
l1a de type collectif,

Chapttre 1: LES MODES TRADITIONNELS
D’EXPLOITATION AGRICOLE EN FRANCE

Depuis la stabilisation, sur le territcire francais, des peuples
germaniques, la mise en valeur des terres a été réalisée par 1'exploi-
tation individuelle. Tant6t le propriétaire du sol exploite lui-
meme, avec les membres de sa famille et tout au plus quelques
domestiques, (c’est ce que I'on appelle le « faire valoir direct »),
tantot il donne en location tout ou partie de ses terres a un
exploitant (fermier ou métayer). Si certains domaines ruraux
ont été exploités sous des formes collectives, c’est a tiire tout
a fait exceptionnel.

Section I: Lexploitation individuelle.

A) Le faire valoir direct.

En général, le propriétaire des terres les cultive personnel-
lement et directement. Au lendemain de la Révolution francaise,
le territoire a été aux mains d’une multitude de petits propriétai-
res fonciers, affranchis de toute emprise féodale, ayant conquis
Ja propriéié et la liberté d’exploitation. Sur le plan juridique, le
Code Napoléon avait été congu pour garaniir leur autonomie.
Sans doute leur était-il loisible de ne pas exploiter eux-mémes
et de donner leur domaines en location. Mais le faire valoir di-
rect a été le procédé le plus utilisé et il se caractérise par une
remarquable stabilité : On a pu établir que, de 1892 a 1970, la
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proportion de terres ainsi exploitées n'avait varié que de 1 % (°).
Seulement 1'utilisation de ce procédé varie tout de méme sensi-
blement selon les régions géographiques. Il n’est que de 25 %
dans les plaines du Nord de la France, atteint 75 % dans la
région pyrénéenne (°), 85 % dans le Puy de Déme (7) et 95 %
dans quelques départements notamment en Alsace Iorraine (°).
On a méme constaté un accroissement du faire valoir direct dans
les zones ou il etait le moins répandu ( Bretagne, Haute Norman-
die, Champagne) (°). Il parait donc prédominer.

B) La location des terres,

I1 ne faudrait pas, cependant, mépriser les autres modes de
faire valoir. En effet, les statistiques établies par le Ministére
de I'agriculture ont révélé que le faire valoir direct représentait
seulement 52 % des terres, tandis que 45 % sont en fermage
et 2,8 % en métayage ().

La proportion de terres données en fermage varie a la fois
& raison de la taille des exploitations et & raison des zones géo-
graphiques. Plus la superficie des domaines grandit, plus le fer-
mage est pratiqué. Toutefois, au dessus d’un certain chiffre, d’ail-
leurs rarement atteint (200 hectares), on revient fréquemment
au faire valoir direct ('), Quant & la répartition géographique,
la multitude de régions différentes ne permet pas d’en donner
des détails. Le fermage est pratiqué partout. Il domine dans le
Nord et dans I’Ouest. On notera aussi la fréquence du faire valoir

(%Y Agriculture 1973, t. 111, p. 224.

{8y Cahiers de statistigue agricole, n* 156 (197#), fascicule A. 7.

("} A. M. Bourcgors, L'explvitation agricole dens la législation récente (1963),
p. 161-162, '

(&) Agriculture 1973, t. II1, p. 221,

%) Cahiers de stotistique agricole n® 156, A. 17.

(1% Id., A, 5; situation toute différente dans les autres pays de la Commu-
nauté Econemigue Européenne, en particulier I'Ttalie ot 18 %0 des terres senlement
sont en fermage (Cohier de statistigue agricofe n® 162 A 4),

1y Id, A, 6.
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mixte: un propriétaire foncier exploite lui-méme une partie de
ses terres et donne le reste en location ().

Le métayage, qui occupe encore en Italie une place impoxr-
tante (), a presque disparu en France, aprés y avoir joué un
role considérable. Avant 1945, des régions entitres étaient caracté-
risée par le métayage (spécialement le Sud-Ouest). Mais la lé-
gislation nouvelle (Statut du fermage: Ordonnance du 17 oct.
1945 et loi du 13 avril 1946) est animée d’un esprit d’hostilité
a l'encontre du métayage et, sans I'interdire expressément, a pris
des mesures pour I'anéantir. On en trouve encore quelques ira-
ces, de la céte atlantique ( Vendée) & la Saone et Loire. Mais sa
disparition, dans les années a venir, est vraisemblable.

Quant aux autres formes de locations, elles sont dune im-
portance dérisoire. Sans doute, les baux emphytéotiques sont-ils
possibles, mais tres rares (dans certains départements, on n’en
connait pas un seul exemple). Certaines formes primitives de
baux de longue durée n’avaient qu'un caractére local et, bien
que régis encore par le code rural de 1955, sont limitées a quel-
ques régions et disparaissaient peu a peu (ex. baux & complant
dans les pays de la Loire, baux @ domaine congéable en Bretagne).
Une loi récente (31 décembre 1970) a tenté de créer deux for-
mes nouvelles, sous le nom de « baux a long terme ». Mais les
deécrets d’application ne sont pas encore publiés et, bien que la
loi soit immédiatement en vigneur, trés rares sont ceux qui ont
opté pour ces nouveaux systemes (actuellement, 3 ou 4 exemples
par département). En pratique, le fermage, strictement régle-
menté depuis 1945, constitue le seul mode habituel de location.

C) Les caractéres de Uexplottation individuelle en France.
Que la terre soit mise en valeur directement ou indirecte-
ment, ¢’est a dire que D'exploitant ait la qualité de propriétaire
(2) V. Bomi~, Explotation agricole et politique des structures {1969) n* 71 & 75.

(1%} Agriculture 1973, t. II1, p. 227; Cahbier de stafistigue ggricole n® 160
fase. B.
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ou celle de fermier, I'exploitation agricole francaise apparait pres-
que toujours avec les mémes caractéres spéeifiques.

C’est, tout d’abord, une exploitation d’une superficie moyen-
ne. Le morcellement de grosses exploitations et la disparition
d'une multitude de trop petites, ont permis la consolidation d’une
majorité d’exploitations moyennes, dont la superficie est montée,
depuis quelques années, de 17 a 20 hectares (**), alors qu’en
Italie elle est seulement de 6 hectares. De tous les pays du Marché
Commun (a I'exception de I’Angleterre qui n’est pas encore com-
pletement intégrée dans la Communauté économique), la France
est celui qui a les exploitations moyennes les plus vastes (Alle-
magne 10,3 ba; Belgique 7,6 ha; Pays Bas 9,2 ha) (¥).

Le second caratére spécifique de l'exploitation rurale fran-
caise est sa structure familiale. L'implantation de grosses entre-
prises de culture, telles qu'on les rencontre aux U.S.A. et en
U.R.S.8. (*), n’a pas réussi en Francé. La mécanisation elle
méme, trés poussée depuis quelques ammées, n’a pas supprimé
I'organisation familiale et artisanale de Iagriculture francaise.
Cette structure est considéree, par les économistes, comme la plus
adéquate (). Un certain état d’esprit s’est d’ailleurs opposé &
I'introduction du capitalisme en agriculture (*%).

Il en vésulte que Dexploitation agricole francaise peut étre
définie comme une « unité de production ». C'est a ce critere
que s’est rallié le législateur, depuis la loi du 15 janvier 1943
qui permet le maintien de I'indivision successorale et I’attribution
préférentielle de « ’exploitation agricole constituant une unité
économique qui, tant en raison de sa superficie que des éléments
mobiliers et immobiliers qui la composent, peut faire vivre une
famille paysanne, aidée au besoin par un ou deux domestiques

(1)  Agriculture 1973, t. III, p. 206.

(%) Id, p. 207 et s.

(1) v. H. pE Farcy, Economie rurele, p. 248 et s.

{I") MiLHau et MontacnE, Précis d’Economie rurale, p. 36-37.

(¥¥y Bainrt Avamy, Essai sur lg notion juridigue d'entreprise egricole (Revue
trim, d. eivil. 1950, 129 et =),
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permanents, et peut étre mise en valeur par cetie famille ». Ces
textes, Inséres dans le code civil, ont €té medifiés en 1961. La
notion d'unité économique est maintenue; en revanche, le ca-
ractére familial de ’exploitation n’est plus exigée pour l'attribu.
tion préférentielle facultative; il 1'est toujours lorsque la loi con-
sidere cette attribution comme un droit (ec. civil art. 832-1).

TaprBAUT 1

PROPORTION IYEXPLOITATIONS AYANT DES TERRES
DANS UN MODE DE FAIRE-VALOIR DONNE

{pour 100 exploitations d'une classe de taille. 3.A.U. donnée)

N.B.: Les exploitations & rmode de faire-valoir mixte sont comptées plusionrs fois.

Unitd: 9
Taille 8.4.7. Froportion
(Buperfteic Agricole d’exploitations
ntilisée en ha, Faire-valoir Fermage Mitayage Auires modes pratiguant

bornes supdricures direch de faire-valeir pluzieurs modes

exeluses) da faire-valoir
% (%)
Moins de 1 . . 93,2 11,3 2,2 0.2 6,9
1 - 2. .. BE,8 23,3 2.3 0,4 14,8
2. 5. .. 86,3 36,1 3.0 3 25,7
5- 10, . . 84,2 48,7 4.6 13 37,8
10 - 15 . . . 81,3 59,5 4.6 0.2 45,6
15 - 20, . . 79,5 65,7 4,4 0,3 40,9
20 - 25, .. 76,9 69,8 4.7 0,3 51,7
25 . 3. . . 75,1 71,8 4,9 0,4 52,2
a0 - 35 . . . 73,6 74,5 4.9 0,3 53,3
.36 - 40, . . 72,2 74,7 5,6 0,3 53,0
) - 50, . . 72,9 76,0 6,6 0,3 54,8
50 - T 73,4 76,6 5,6 0,3 55,9
70 - 100 . . . 74,5 7.6 4,1 0,3 56,5
100 - 200, . . 74,6 77,5 2,4 0,3 34,8
200 et plus . . 81,1 74,8 1,5 0,3 51,7
Ensemble . . . 81,8 52,8 4,1 0,3 39,0
Moing de & . 48,5 27,0 2.6 0,3 15,4
520, 0 . 82,1 56,4 4,5 0,3 43,3
20 - 50 . . .. FER 72,6 5,0 0.3 52,7
50 et plus ., . 74,2 76,9 4.5 0,3 5._5,9

Sowrce: Ministére de 1'Agriculture (Enguéte communauntaire 1967).

{a) Estimation proviscire par modo.
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Si le législateur s’est basé sur un critére économique, c’est
par suite de ’absence de définition juridique: I'exploitation agri-
cole n’est pas considérée comme une unité juridique. Son existen-
ce nécessite la réunion d’éléments trés différents, mais « il n’y a
aucun lien de droit entre les éléments qui la composent { ). Elle
ne constitue pas une « universalité juridique, Quant a la noticn
d’entreprise, l'opinion dominante I'exclut du domaine agricole.
Les économistes estiment généralement qu’elle ne répond pas a la
situation objective (), bien que certains juristes soient d’avis
contraire (*). Mais ni notre législation ni notre jurisprudence
ne ’acceptent en matiere rurale, bien que certains textes, sans
prononcer le mot entreprise, soient incontestablement inspirés de

cette notion {#).

Section II: L’exploitation collective.

Si, aux observations qui précédent, on ajoute que la législa.
tion civile, depuis Napoléon, était nettement individualiste et que
les paysans francgais sont resiés, méme a I'heure actuelle, fa-
rouchement attachés a leur autonomie, on comprendra facilement
le peu de succés que pouvait obtenir, dans ce contexte, une orga-
nisation collective de I’exploitation agricole. Jusqu’a une date
toute récente, elle était a peu prés inexistante, Et pourtant, diffe-
rents types de sociétés, proposés soit par le code civil soit par
la législation commerciale, auraient pu étre utilisés en agricul-
ture. Il ne faut pas dire qu’ils ne 'ont jamais été mais plutét
que les expériences ont été tout a fait isolées.

Des intéréis d’ordres trés différents inciteraient pourtant a
remplacer 'exploitation individuelle par une exploitation sous

(%) Me PrEssier in Agriculture 1973, t. III, p. 21,

() MiLHAU et MONTAGNE, op. cif., p. 22 et s.

(%) BoBIN, 6p. cit., n° 63 & 66: DESpAX, L'entreprise et le Droit, n” 234 et s.

(1) v. Despax, n® 183; Rirert, Le statut du fermoge, Du droit coniractuel
au droit de l'entreprise (Recueil Dalloz 1946, Chr. 1).
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forme de société, Au premier plan apparaissent des préoccupations
économiques, Des exploitations individuelles insuffisantes pour-
raient, en fusionnant, devenir rentables. La constitution d'une
société permet 1’apport de capitaux que le particulier ne pourrait
se procurer. Des intéréts d’ordre familial entrent aussi en ligne
de compte : la constitution d’une société entre parents et enfants
permet de faire participer ces derniers aux profits de Pentreprise,
et cette participation peut s’accroitre au fur et & mesure que le
role des enfants est plus important. Au déces du proprietaire des
terres, la conservation de l'exploitation et son attribution pré-
férentielle ne sont pas toujours possibles. Pour éviter le partage,
entrainant dislocation, le pere de famille pourrait, de son vivant,
constituer, avec ses heritiers, une société, avec clause de conti-
nuation entre les survivants. En pratique, ce sont les seuls motifs
qui ont parfois incité a la création d'une société d'exploitation
agricole, dont plusieurs types étaiemt a choisir,

A) Les sociétés civiles d’exploitation.

C’est la forme la plus classique de soci€i€, régie par le code
civil (art. 1856-1864). Elle s’adapte parfaitement a I’agriculture.
On en trouvait des exemples nombreux déja en droit babylonien,
en Gréce, 3 Rome et dans la France médiévale ().

Les apports des associés peuvent étre effectués en propriété
{ terres, bétail), en jouissance, en numéraire ou en industrie (ce
dernier procédé étant fréquent en agriculture: on convient dun
travail a forfait). Le partage des bénéfices se fait, le plus souvent,
en effectuant sur les recettes un premier prélevement, correspon-
dant aux rémunération proprement dites; le surplus est partagé,
par tétes, entre les associés. Dans les sociétés civiles ordinaires,
le partage n’est effectué qu’a la dissolution; mais, dans les so-
ciétés agricoles, une clause des statuts prévoit des partages pé-
riodique. Le retraite d’un associé entraine la réduction du capital

(#¥) LeprrenEUR, Les socistés d'exploitation en agriculture (Rec. Dalloz, 1949,
chr. 157).
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social. Le fonctionnement de la société est assuré par un gérant,
dont les statuts limitent généralement I'étendue des pouvoirs, afin
qu’il n’engage pas imprudemment la société dans des emprunis
a court terme.

St 'on examine maintenant les applications pratiques, on
est quelque peu dégu. Il existe des sociétés civiles d'exploitation
agricole, mais il est impossible de préciser leur importance nu-
merique, leur répartitiongéographique, ni le genre de cultures
dans lesquelles elles auraient le mieux réussi. Aucune statistique
n'a été dressée, Peut étre ont-elles été beaucoup plus fréquentes
au siecle dernier (?'); mais actuellement elles sont peu nombreu-
ses. Des enquétes que nous avons effectués dans plusieurs régions,
il ressort que des sociétés civiles d’exploitation ont été constituées
dans deux sortes d’hypothéses. D’abord pour sauvegarder des
intérets familiaux, notamment entre cohéritiers (dans un dé-
partement de 'Ouest, une dizaine d’exemples}; mais les notaires
se sont montrés hostiles a leur création, ce qui explique en grande
partie I’échec d’une institution qui aurait été favorable au main-
tien des exploitations agricoles. Indépendamment de toute préoc-
cupation d’ordre familial, on trouve encore des sociétés civiles,
dans des situations tout a fait différentes les unes des autres, ici
pour 1’élevage des moutons, la pour I’zxploitation d’une eresson-
niére; mais on peut en citer tout au plus 2 a 3 exemples par

département (%).

B) Les sociétés commerciales.

Toutes les formes prévues par le Code de commerce et par
la loi du 22-7-1967 qui rénove la législation des sociétes com-
merciales, pourraient étre utilisées en agriculture. Mais, en pra-
tique, seules des sociétés de transformation et de commercialisa-

(¥ JuLien, Le sociéié femiliale en Maoyenne; des décisions de jurisprudence
sur les sociétés civiles agricoles peuvent &tre relevées au XIX® sikcle et susqu'en 1912,

{55} Voir l'exemple de la Motte du Caire {Basses Alpes) cité par ANDREE
PouLain, Les sociéiés d’exploitation agricole, thise Caen 1951, p. 24,
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tion des produits du sol ont adopté ces formes (le plus souvent
celles des sociétés anonymes ou a responsabilite limitée). Au stade
de I’exploitation, les sociétés commerciales sont & peu prés ine-
xistantes. Deux raisons expliquent cette carence: d'une part une
certaine hostilité des milieux ruraux a 'introduction d’institutions
commerciaies dans leur secteur; jusqu’a une date récente, ’agri-
culture était restée totalement exclue du champ d’application
du droit commercial; d’autre part, des raisons fiscales, la fisca-
[1té des sociétés commerciales étant fres complexe et nécessitant
une organisation comptable perfectionnée dont ne disposent pas
de modestes agriculteurs, méme lorsqu’il se groupent pour cons-
tituer une petite socieie.

Cet examen laisse facilement apparaitre que, pour rénover
Pagriculture en y développant des formes collectives d’exploita-
tion, il fallait concevoir des structures juridiques nouvelles.

Chapitre II: La RENOVATION DES MODES
D’EXPLOITATION COLLECTIFS

Depuis une dizaine d’années, les structures juridiques de
I'agriculture sont en pleine évolution pour ne pas dire en révolu-
tion. A c6té de l'exploitation individuelle, qui demeure la vegle,
ont apparu des formes nouvelles d’exploitation collective que le
législateur a favorisées, dans 1’espoir de donner une impulsion
a la production agricole francaise. Depuis 1960, une législation
nouvelle a vu le jour et la rénovation des modes d’exploitation
a ¢té I'un de ses objectifs.

Les raisons de cette législation, réclamée depuis des années
par des mouvements dynamiques de jeunes agriculteurs, sont en
réalité multiples. C’était, avant tout, la volonté de survivre;
nombre de domaines, exploités d’une maniére familiale et artisa-
nale, dépérissaient. Pour moderniser ’agriculture, il fallait pou-
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voir faire des investissements importants. L’exploitation indivi-
duelle ne permettait pas de les envisager. Le désir des jeunes
générations d’améliorer les conditions de vie, d’habitat des pay-
sans, ne pouvait frouver satisfaction; et ’exode vers les eentres
urbains s’accentuait.

Il était malheureusement difficile de créer de toutes piéces
des modes nouveaux d’exploitation qui puissent donner satis-
faction, L’échec, en agriculture, des sociétés de type classique
avait révélé I'impossibilite de transposer purement et simplement
dans ce secteur des institutions qui avaient été congues pour celui
de I'industrie. Non seulement les données économiques, les con-
ditions de travail, n’étaient pas les mémes, mais des obstacles
d’ordre psychologique constituaient, ici, un véritable barrage a
toute innovation. Les paysans sont tres attachés a la tradition;
ils sent méfiants a I'égard des nouveautés, méme si elles sont
entierement a leur avantage. De plus, ils sont restés extrémement
individualistes, attachés surtout a leur terre, a la propriété fon-
ciere personnelle, et ils n’auraient jamais accepté de faire apport
de cette propriété & un organisme social qui aurait absorbé le
capital et traité le cultivateur comme un salarié de D’entreprise.
Toute tentative en ce sens était vouée a I’échec. Le législateur a,
alors, cherché des formules qui, sans retirer aux agriculteurs ni
Ieur droit de propriéité ni la direction de leur exploitation, leur
offriraient simplement la possibilité de s’associer pour s’entraider.
Ainsi est née ce que U'on a appelé une « agriculture de groupe »,
caractérisée par une union volontaire des exploitants, généra-
lement pour des activités limitées, cette union pouvant concerner
tous les aspects de la vie professionnelle, aspects matériels, éco-
nomiques, techniques, financiers, Avec l'agriculture de groupe
s’ouvre une page nouvelle du Droit francais et peut-étre du Droit
européen, car son organisation, régie actuellement sur le plan
national, méritera un jour une réglementation dans le cadre de
la Communauté économique européenne. Des projets en ce sens
ont déja été élaborés.
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Ces institutions sont, pour la plupart, toutes nouvelles.
Elles ont ét¢ non pas créées mais simplement congues par les
grandes lois d’orientation agricole, spécialement par celle du 5
aolit 1960. Des textes postérieurs ont tenté d'en préciser les con-
tours, apres parfois bien des tatonnements. Certains ont parn
n’étre que des « ballons d’essai »; d’autres n’ont pratiquement
pas eu d’application; quelques unes, en revanche, ont réussi.
Et I'évolution est loin d’étre terminée, L’agriculture francais vit
dans une phase de transition, caractérisée par un remodelage
continuel des institutions juridiques destinées a lui servir de
cadre. On ne sera donc pas étonné de constater que les procédés
modernes d’exploitation collective soient trés variés, prenant tan-
tot des formes de type social, tantét des formes de type coopé-

ratif,

Section 1: Les formes sociales nouvelles d’exploitation agricole.

Elles sont nées d'un mouvement d’idées en faveur du main-
tien des exploitations individuelles, voulant éviter leur absorption
par de grosses sociétés, dans lesquelles le paysan aurait perdu
toute autonomie et méme toute initiative dans le travail. On a
constaté tout d’abord que, si les cultivateurs étaient hostiles a
la creation d’entreprises de type social, ils avaient toujours admis
la nécessité d’une collaboration temporaire entre exploitations voi-
sines, pour certains gros travaux tels que moissons ou vendanges.
Tout naturellement, chaque année, ils se sont groupés pour effec-
tuer ces travaux, ils se sont entraidés. La 1égislation nouvelle a
voulu favoriser ’entraide, lui donner une extension qu’elle n’avait
jamais connue. L’article 20 de la loi complémentaire d’orienta-
tion agricole du 8 aoiit 1962 précise que « L'entraide est réalisée
entre agriculteurs par des échanges de services en travail et en
moyens d’exploitation. Elle peut étre occasionnelle, temporaire ou
intervenir d'une maniére réguliére. L’entraide est un contrat a
titre gratuit, méme lorsque le bénéficiaire rembourse au presta-
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taire tout ou partie des frais engagés par ce dernier ». Mais jusqu’a
présent, 'entraide n’avait été qu’occasionnelle. Les exemples d’en-
traide organisée, permanente, étaient fort rares. On doit toute-
fois mentionner quelques « hanques du travail », telles que celles
d’Espalion (Aveyron) (*) ou d’Isigny (Calvados).

Le législateur a compris que les agriculteurs ne se sentiraient
en séourité que dans des cadres spécialement concus pour eux
et que les cadres juridiques existant ne pouvaient pratiquement
pas leur étre adaptés. C’est pourquoi la loi d’orientation agricole
du 5 aofit 1960 reconnaissait la nécessité de créer des formes
nouvelles d’exploitation collective. Son article 14 invitait les pro-
priétaires fonciers et les exploitants a « faire apport de leurs
droit, soit en pleine propriété soit en jouissance seulement, a des
sociétés civiles d’exploitation ou des groupements de propriétaires
ou d’exploitants ». Le deuxiéme alinéa du méme article confé-
rait au gouvernement le soin de préparer « un projet de loi
tendant a définir le régime juridique de ces sociétés ou groupe-
ments » et « d’encourager leur constitution, notamment par des
réductions de droits d’enregistrement et de timbre relatifs aux
apports, et a donner un cadre juridique et fiscal aux échanges
de services entre agriculteurs ». La concrétisation de ces idées
devait étre réalisée, dans les années qui ont suivi, par 1'apparition
d’institutions juridiques nouvelles, notamment des G.A.E.C.

I. LES GROUPEMENTS AGRICOLES D’EXPLGITATION EN COM-
MUN (G.A.E.C)).

Ce sont des sociétés civiles particuliéres, dans lesquelles les
associés conservent leurs avantages individuels mais sont soumis
au travail en commun, dans des conditions comparables a celles
des exploitations familiales. Ils ont été créés par une loi du 8
aofit 1962, complétée par un décret du 3 décembre 1964 et par

(¥} v, BoBm, op. cif., n® 365.
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un arrété du Ministre de I’Agriculture du 4 mars 1966 portant
approbation de leurs statuts-types (¥). Le G.A.E.C. cherche a
réglementer 'entraide sous toutes ses formes, dans le cadre d’une
société, dotée de la personnalité morale, qui laissera & chacun de
ses membres son statut d'exploitant individuel. Il se distingue
de la société civile de type classique, dans laquelle les expleitations
personnelles disparaissent au profit d’une exploitation unique.
L’article ler des statuts-types dit que « le groupement procede a
I’exploitation des biens dont ses membres ou lui-méme sont pro-
priétaires, locataires, fermiers ou métayers et qui lui sont ap-
portés en propriété ou en jouissance ou qui sont mis a sa dispo-

sition ».

A} Caractéres spécifiques.

Le G.AE.C. n'est pas une société de capifaux mais une
société de travail, travail anquel tous les associés doivent colla-
horer. L’article 16 des statuts-types indique que « l'organisation
du travail sera réglée par une décison de 1'assemblée genérale.
Chaque associé doit au groupement, a la place qui lui est ré-
servee, tout le temps nécessaire a la realisation de son objet ».
S’agissant d'une sociéte, le G.A.E.C. a un caractere lucratif. Mais
la rémunération du travail constitue le but principal visé par le
groupement. Les sommes que percoivent les associés, pour leur
participation aux travaux, comstituent une charge sociale (1. 8
aoit 1962, art. 4). Ce systéme garantit aux associés un salaire mi-
nimum, au cas o les bénéfices seraient minimes. Cette rému-
nération du travail, qui prime celle du capital, oppose nettement
le G.AE.C., aux autres formes de soci¢tés, ou les asgociés sont
rarement des travailleurs de 'entreprise et généralement de sim-

ple apporteurs de capitaux,
Pour favoriser la création de G.A.E.C., un certain nombre

(27} 11 existe, sur les Gaec, une abondante littérature que mous ne pouvons ¢i-
ter iei; v. IMctionnaire permanent de Uentreprise agricole V, GAEC; Margzieux,

Droit rural, p. 93.
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d’avantages fiscaux (notamment le non assujettissement a I'im-
pot sur les sociétés) leur ont été concedés.

B) Objet et Modalités.

Les G.A.E.C. doivent avoir pour objet principal la pro-
duction, subsidiairement ils peuvent viser 1’écoulement des pro-
duits. Deux medalités ont été prévues. Les G.A.E.C. complets
réalisent I'exploitation commune intégrale: leurs adhérents re-
noncent a toute exploitation séparée. Les G, A.E.C. partiels sont
des groupements dans lesquels certaines activités seulement sont
mises en commun, les associés conservant, dans d’autres domai-
nes, leur exploitation individuell. Cette posibilité a été utilisée
surtout dans des régions de polyculture ou prédominait 'elevage,
spécialement dans I’Ouest de la France. Le bétail demande une
présence continuelle. En mettant en commun 1’élevage, des culti-
vateurs se groupent et organisent emtre eux un « roulement »
pour le soin des animaux, en particulier des vaches laitiéres. En
revanche, ils conservent leur exploitation individuelle pour les
autres productions (telles que céréales). On trouve aussi des
G.A.E.C. partiels dans des régions de vignobles: seule la vigne
est mise en G.A.E.C., chacun conservant quelques terres pour
d’autres activités. Mais il faut souligner que, dans I’ensemble,
les G.AE.C. partiels ne forment qu'une minorité: en 1972,
9,5 % des G.A.E.C. recensés (%).

C) Conditions de constitution.

Ce sont, avec quelques modifications, celles des sociétés ci-
viles ordinaires. Les apports peuvent étre faits en numeraire, mais
le plus souvent en nature. L’apport d’immeubles en jouissance
est peu fréquent; en pleine propriété, trés rare. En revanche, les
associés font couramment apport d’un droit au bail : par déroga-
tion au statut des baux ruraux, l'accord préalable du bailleur

(¥} v, Connaissance de UAgriculture, Mai 1972,
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n’est pas nécessaire a cette fin (art. 832 c. rural mod. 1. 8 aofit
1962). Cette régle particuliére a soulevé quelques conflits (Nancy
10 nov. 1970, Gaz. Pal. 1971. 2. 576; Trib. Gde inst. Chartres
2 tév. 1972, Gaz. Pal. 1972. 413). Le capital social est, généra-
lement, variable, la plupart des G.A.E.C. ayant préféré cette
forme. S’agissant d'une société de travail, le volume du capital
est d’importance secondaire. Son chiffre minimum est fixé a
10.000 F (d. 3. 12. 1964, art. 16). Les parts sociales ne peuvent
étre reprégentées par des titres. Pour éviter la réunion, aux mains
d'un seul associé, d’'un trop grand nombre de parts, les statuts-
types ont ajouté une condition que n’avait pas prévue la loi: au-
cun membre du G.A.E.C. ne pourra détenir plus de 60 % des
parts ( statuts-types, art. 8).

La création d’un G.AE.C. n’est pas entierement libre. Elle
est limitée, d’une part, par une condition de superficie; elle est
subordonnée, d’autre part, 2 un agrément administratif.

En ce qui concerne la superficie, la loi d’orientation agricole
de 1960 prévoyait certaines normes, pour éviter que les groupe-
ments agricoles ne deviennent de vastes entreprises, comme celles
qui se sont développées dans I'industrie (v. loi 5. 8. 1960 art. 7).
Malheureusement, les normes prévues n’ont pu étre appliquées,
les décrets d’application n’ayant jamais été pris. A défaut de
Iimitation de superficie, qui devait étre fixée par région naturelle
et par type de production, la loi spéciale aux G.AE.C. a deécidé
que chaque G.A.E.C. ne pourrait rassembler plus de 10 exploi-
tants (loi. 8. 8. 1962. art. 4). En pratique ce chiffre méme n’est
pas atteint, la plupart des G.A.E.C. ne comportant que 3 & 5
adhérents. La superficie moyenne des G.AE.C. est de 6 4 7 fois
celle des exploitations individuelles. Elle varie selon les régions
géographiques. Ainsi, en 1973 on comptait en DBretagne 236
G.A.E.C. avec une superficie moyenne de 59 hectares, en Bour-
gogne 273 G.A.E.C. avec une superficie moyenne de 140 hectares.

Lorsque le G.A.E.C. a satisfait aux conditions légales, sa
eréation n’est pas pour autant instantanée. Elle doit étre soumise
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4 une reconmaissance administrative. Cette reconnaissance peut
étre accordée, au premier degré, par un « Comité départemental
d’agrément », présidé par le préfet; au second degré, la décision
rendue peut étre soumise & un « Comité National d’agrément ».
On notera que ces organismes n’ont pas un caractére juridiction-
nel, Leurs décisions seraient susceptibles de recours devant les
tribunaux administratifs. Seulement, en pratique, aucun recours
ne semble avoir été exerce. Il en résulte que ces Comités jouissent
d’une certaine autorité et que les positions de principe, prises
par le Comité National d’agrément, forment une véritable juris-
prudence dont I'importance est déeisive pour 'avenir. Ainsi ce
Comité a refusé la reconmaissance d’un G.AE.C. entre deux
époux, estimant que le groupement visé par la loi avait pour but
de permettre a I'un de ses adhérents d’étre remplacé, au besoin,
par d’autres membres de 1'équipe, alors que cette solution serait
impossible si le G.A.E.C. était limité aux deux seuls époux. Il a
refusé I'agrément d’un groupement d’élevage qui s’éloignerait du
type d’exploitation souhaité par le législateur et s’engagerait dans
la production industrielle.

D) Fonctionnement des G.A.E.C.

Il est organisé selon les régles des sociétés civiles. Il com-
prend un gérant, qui ne peut étre choisi hors des associés, et une
assemblée générale des associés. Cette organisation, congue pour
les sociétés classiques; peut paraitre bien complexe pour le fone-
tionnement d’un tout petit groupement de paysans. En pratique,
le respect des formes n'est que de pure fagade. L’assemblée gé-
nérale n’existe que sur le papier; a la date convenue, le gérant
examine les comptes avec un technicien, généralement un Con-
seiller de gestion de la Chambre d’agriculture (®). La responsabi-
lité des associés, a I'égard des tiers, est limitée au double du meon-
tant du capital social qu'il détient (loi 8. 8. 1962, art. 5).

() 85% des G.AEC. font suivre leur comptabilité et leur gestion par les
organismes de la Chambre d'agriculture,
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E) Bilan des G.A.E.C.

Le Parlement avait mis son espoir dans une rénovation de
Iagriculture par cette institution nouvelle. On avait pensé qu’en
quelques années 15.000 G.A.E.C. environ auraient été créés.
Or, au ler janvier 1974, soit aprés 8 ans d’application de la 1é-
gislation sur les G.A.E.C., 3500 seulement ont été agréés {**).
D’ou maintes critiques, selon lesquelles les G.A.E.C. ne seraient
qu'un échec (). Cette affirmation nous parait inexacte. Tout
ce que 'on peut dire, c’est qu’ils n’ont pas pris naissance aussi
rapidement gqu’on l'avait espéré. Mais leur nombre est en pro-

gression constante, et leur échecs insignifiants.

Le développement des G.A.E.C. s’¢établit comme suit :

1966 : 271 1969 : 1734
1967 : 367 1971 : 2568
1968 : 940 1973 : 3500

49 seulement ont été dissous et 161 frappés d’un retrait d’agré-
ment (*%).

Sur le plan régional, leur nombre varie selon les zones geo-
graphiques. La densiié la plus forte est dans 1'Ouest, la plus faible
dans le Centre et le Sud Est. Les superficies exploitées représen-
tant 316.586 hectares (*'). Pour prendre un exemple local, dans
le département de PAin existaient, en 1969, 28 G.A.E.C.; en
1971, 53; en 1973, 85. Les échecs sont généralement dis a une
meésentente entre associés, les jeunes agriculteurs désirant faire
des investissements auxquels des coassociés plus agés ne veulent
pas participer.

Pour juger du succés ou de I’échec des G.A.E.C., le seul
chiffre des créations est insuffisant. Car toute création de ce genre

(3%} Statistique 1974, communiquée par le Ministére de I’Agriculture.

(31}  Agriculture 1973, t. 111, 264; NoiLuan et S. Casanova, «Les GAEC
ont’ils lz charte juridigue propre & lewr développement? » (Gaz. Pal. 31 mai 1974).

(3} Statistique du Ministere de TAgriculture.

3 1d.
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La carte des 3500 GAEC.
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constitue, en elle méme, une véritable révolution en agriculture.
Or une révolution qui n’est pas imposée par la force mais sim-
plement proposée aux intéressés, ne peut étre réalisée du jour
au lendemain. Toute innovation en milieu rural suscite, tout
d’abord, un sentiment de méfiance. Qu’il y ait un échec, méme
isolé et accidentel, cette attitude se transforme en hostilité, L’exten-
sion des G.A.E.C. ne pouvait pas étre rapide. Mais elle est crois-
sante, Et ce résultat constitue déja un succeés. Peut-étre certains
assouplissements de la législation faciliteraient-ils une plus large
diffusion. Mais ce n'est pas la loi qui peut imposer aux agricul-
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teurs francais de rompre avec la tradition individualiste; 'insti-
tution ne sera fructeuse que si elle est librement acceptée. La diffi-
culté est d’ordre social et psychologique, beaucoup plus que d’or-
dre juridique.

II. LES GROUPEMENTS PASTORAUX

Pour favoriser le développement de 1’agriculture en monta-
gne, une législation beaucoup plus récente a créé des « groupe-
ments pastoraux ». L’idée en avait €té congue, a4 'époque de la
création des G.A.E.C., par la loi complémentaire d’orientation
agricole de 1962 (art. 32). Mais la réalisation ne date que de
1972 (loi 3 janvier et décret 4 janvier 1972),

Le groupement pastoral constitue une forme d’exploitation
collective qui s’apparente aux G.A.E.C. Il a pour objet de réunir
plusieurs éleveurs pour constituer un troupeau commun (**).

Ce groupement peut emprunter la forme soit d'une société
civile, soit d'une société commerciale, soit d'une coopérative. Com-
me les G.A.E.C., le groupement pastoral est soumis & un agré-
ment administratif, donné par arrété préfectoral (loi 3. 1. 1972,
art. 1). Le préfet doit vérifier si les conditions présentées par le
groupement correspondant a celles envisagées par le législateur.
1] doit examiner notamment le nombre de tétes de bétail, afin
d’apprécier si ce nombre est en rapport avec la superficie des
paturages. Pour disposer de superficies suffisantes, le groupement
peut, d’ailleurs, acquérir des terres. L’agrément lui permettra
de bénéficier de certains avantages fiscaux.

S'agissant d’une création toute récente, il est impossible,
quant a présent, de donner des précisions sur son succés. On peut
toutefois présumer que cette institution étant limitée & un type
particulier d’activités, qui n’est possible que dans des zones géo-

(3% V. Dict. permanent Entreprise agricole v. Gropement pastoral; CHESNE
et MaRTINE, L'herbe et la neige (Recueil Dalloz 1974, chr. 139).
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graphiques assez restreintes, les réalisations n’auront jamais I'im-
portance de celles des G.A.E.C. qui sont ouverts a des types de
cultures trés variés, d’élevage également, et dans toutes les ré-

gions du territoire frangais.

ITI. LES GROUPEMENTS FONCIERS AGRICOLES (G.JF.A.)

Congus déja par la loi du 5 aotit 1960 (art. 4), définis per la
loi complémentaire du 8 aotit 1962, avaient été créés des « grou-
pements agricoles fonciers » sous forme de « sociétés civiles for-
mées entre plusieurs propriétaires en vue de rassembler des im-
meubles agricoles situés dans une méme commune ou dans des
communes volsines, afin de sortir de l'indivision ou de créer ou
de conserver une ou plusieurs exploitations agricoles ou d’en as-
surer la gestion » (1. 8 aout 1962, art, 3). Cette définition avait
Iinconvenient d’en limiter ['accés aux seuls proprietaires fon-
ciers. D’ou le peu de succes de I'institution. C’est pourquoi le
législateur a tenté de la remplacer par une formule plus large,
sous le nom de « groupement foncier agricole » (loi du 31 dée.
1970) (®).

A) Caractéres spécifiques.

Les G.F.A. ont pour objet soit la création soit la conserva-
tion des exploitations agricoles. Ils peuvent, en effet, étre consti-
tues :

—- soit pour maintenir une exploitation familiale au déces
de D'exploitant, les droits des héritiers sont, alors, apportés au
groupement et celui ¢i consent un bail a celni qui travaillait déja
sur le fonds;

— soit pour réunir de petites exploitations, en groupant leur
propriétaire respectifs.

%) Sur les G.F.A., v. CnesNE et MarTiNg, « Les Iofs agricoles du 31 dé-

cembre 1970 » (D. 17971, L. 249); MEcrET, « Les Groupements fonciers agricoles »
(Caz. Pal. 1971, 2.560%; Groupements forciers agricoles, éd. UGEA, 1974.
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La différence avec les G.A.E.C. apparait nettement. Les
G.AE.C. ont pour seul but D’exploitation collective; ils ne peu-
vent étre constitués qu’enire associés participant tous au travail.
Les G.F.A. peuvent étre constitués entre un exploitant et des
apporieurs de capitaux. Bien plus, ils pourraient étre créés entre
seuls détenteurs de capitaux, en vue d’acquérir un domaine rural.
Les G.F.A. peuvent exploiter directement. Mais ils peuvent aussi
louer leurs terres. Ils sont méme obligés de les donner a bail, lors-
que le capital social est constitué par plus de 30 % en numéraire.

B) Conditions de constitution.

Le nombre des associés n’est pas limité. Mais les personnes
morales sont exclues, ce qui est peut étre regrettable car le G.F.A.
a été concu comme un moyen de drainer des capitaux de ['exté-
rieur vers I'agriculture. Les apports peuvent comprendre soit des
immeubles a destination agricole, soit des droits immobiliers
(p. ex. un usufruit), soit des sommes en numéraire.

La superficie des terres entre les mains du groupement est
limitée, du fait d’une réglementation générale du code rural sur
les cumuls d’exploitation. A titre provisoire, la surface des terres
des G.F.A. ne pourra étre supérieure & 30 fois la superficie
de référence définie par arrété ministériel. On peut approxima-
tivement supposer qu’elle ne pourrait dépasser 300 a 400 hecta-
res (*°). Mais aucune limitation n’'est imposée aux G.F.A. consti-

tués entre proches parents.

C)} Fonctionnement.

Il existe trois types de G.F.A.:

1) ceux qui exploitent personnellement, le gérant doit
en étre désigné parmi les associés;

2) ceux qui donnent leurs terres en lecation (fermage);

(*%} Jurisclasseur rural v, Exploitation rurale ¢! orientation agricole, fase. BS.
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3) ceux qui consentent des baux de longue durée; ces
derniers bénificient d’avantages fiscaux appréciables ( notamment
exonération de 3/4 de la taxe, lors de la premiére mutation &
titre onéreux).

La durée du groupement ne peut étre inférieure a2 9 ans, ni
a la durée du bail que la société se propose de consentir (1. 31. 12.
1970, art. 3).

D) Bilan des G.F.A.

Il est difficile de préciser quel succes ont remporté les G.F.A.
Il n’existe aucune statistique. Le Ministéere de I’Agriculture dé-
clare qu’il est dans I'impossibilité de citer des chiffres et avoue
« que l'apport fait & l'agriculture de capitaux extérieurs a la
profession, par l'intermédiaire de ces sociétés, est resté trés li-
mité » (). Des enquétes que nous effectuées, tant auprés des
Chambres d’agriculture que du Notariat, il ressort que le G.F.A.
n'est guere utilisé qu’en matiére successorale, pour éviter un
partage entrainant morcellement d'une exploitation. Toutefois,
dans certaines régions, dans 1'Ouest notamment, des G.F.A. ont
été constitués aussi par des familles possédant de vastes superfi-
cies (800 a 1.000 hectares), afin de donner leurs terres en loca-
tion dans des conditions plus avantageuses que celles offertes
par le statut du fermage. Mais ces exemples ne sont pas nom-
breux. D’une maniére générale, on peut dire qu’a la différence
des G.A.E.C., qui constituent un mode normal d’exploitation
collective, les G.F.A. ne sont que des modes exceptionnels. Une
loi du 12 juillet 1974 ( Gaz. Pal. 74. 2. 244) cherche a encoura-
ger la création de G.F.A. et a donner aux Sociétés d’aménagement
foncier et d’établissement rural (SAFER) le réle de promoteurs
de nouveaux G.F.A. (*). L’avenir nous dira si cet objectif a été
atteint.

(*") Bulletin du Ministére de UAgriculture n° 642, du 15.6.1974.
(¥} Les SAFER sont des crganismes ayant recu de la loi une véritable mis-
sion de service public.
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Section 11: Les groupements d’exploitation de type cooperatif.

I. LES CARACTERES DE LA COOPERATION EN AGRICULTURE

A Torigine, elle se manifeste simplement par un certain
« état d’esprit », qui n’a pas trouvé immédiatement son moule
juridique, ce qui explique une législation maintes fois modifiée
et qui n’est vraisemblablement pas arrivée au terme de son évo-
lution, Mais de cette législation se dégagent toujours certains traits
caractéristiques.

C’est, tout d’abord, le personnalisme. Les coopératives somt
constitudes intuitu personae. Leurs membres se groupent meins
en raison de leurs apports respectifs que de leur connaissance
mutuelle et de leur esprit de solidarité. Cette solidarité est
sanctionnée par la jurisprudence ((. Cassation lére ch. civ.
2. dée. 1970, Gaz. Pal. 1971. 1. 344 note Rozier).

C’est, ensuite, Uexclusivisme : une coopérative ne fait d’opeé-
rations qu’avec ses adhérents, toutefois quelques dérogations ont
été apportées a la rigidité de ce principe.

C’est encore lesprit eniicapitaliste. Les parts dans les so-
ciétés coopératives sont nominatives; leur transmissibilité est sou-
mise a des restrictions. Les réserves sont indisponibles; a la dis-
solution elles ne peuvent étre réparties entre les adhérents mais
doivent étre affectées & une ocuvre.

Il faut noter aussi que les coopératives agricoles sont sou-
mises & un agrément administratif et & un contréle de I’Etat, qui
leur concede, en contrepartie, des avantages fiscaux et leur recon-
nait la personnalité morale.

Un autre aspect typique des coopératives agricoles était leur
caractére civil, qui résultait tant de la nature des actes accomplis
que de la détermination de la loi (C. Cas. 3 fév. 1958, Bull. 1.
n. 75). En conséquence, les coopératives ne pouvaient accomplir
d’actes de commerce. Celles qui avaient fait de mauvaises affaires
ne pouvaient étre mises en faillite.
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Mais, depuis quelques années, ces traits caractéristiques ont
été partiellement effacés. Le législateur désirait ouvrir des voles
nouvelles aux agriculteurs, pour les inciter a s’associer avec des
industriels de 'alimentation. Il voulait aussi metire les coopéra-
tives francaises en harmonie avec les formes en usage dans les
autres pays de la Communauté économique européenne. Clest
pourquoi des réformes ont été tentées. Ce fut, tout d’abord, I'essai
de commercialisation des coopératives agricoles par l'ordonnance
du 26 septembre 1967. A coté de la coopérative de forme civile,
il était permis d’opter pour une forme commerciale. Le principe
de 'exclusivisme était atténué, les coopératives commerciales pou-
vant faire jusqu'au 1/3 de leurs affaires avec des non sociétaires.
Seulement cette tentative s'est soldée par un échec total. Les
législateur a essayé, alors, de revenir sur cet échec par une orien-
tation nouvelle. La loi du 28 juin 1972 a adopté de nouveaux
principes, a savoir le caractére original des coopératives agricoles
qui formeront « une catégorie spéciale de sociétés, distinctes des
sociétés civiles et des sociétés commerciales ». {art. 3), 'atténua-
tion de l'exclusivisme, ’admission de la clause compromissoire
dans les contrats passés par les coopératives agricoles. Dans la
definition légale de ces coopératives, la notion de « production
et d’exploitation » est remplacée par celle d’« activité économi-
que ». Désormais les associés pourront étre de deux catégories, les
uns coopérateurs, les autres non coopérateurs, Malheureusement
la loi de 1972 n’a pas réalise la synthese des textes relatifs aux
coopératives agricoles, qui demeurent éparpillés et forment une
matiére tres complexe.

Malgré ces défauts, les coopératives agricoles ont un succés
considérable. En 1972, on en comptait 24.300, dont 7200 copé-
ratives d’achat et de vente, 14.000 coopératives de services, 3.100
coopératives de crédit. Le secteur coopératif représentait 70 %
de la production des céréales, 42 % de la production de lait et

de vin, 44 % de la transformation du lait. Son chiffre d’affaires,
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s’élevait 2 40 milliards de francs (¥). Reste a préciser sa place
au stade de la production.

II. LES COOPERATIVES AGRICCLES AU STADE DE L’EXPLOITA-
TION

La majorité des coopératives importantes sont destinées a
la transformation et a la commercialisation des produits du sol.
Au niveau de I'exploitation, jusqu'a une date récente les groupe-
ments coopératifs étaient peu connus. On doit signaler toutefois
Vexistence de coopératives de paturages, d’exploitations forestié-
res et de reboisement. Dans la région parisienne, quelques coopé-
ratives de cultures maraichéres. Mais, sur le plan de la grande
culture, elles étaient pratiquement inexistantes. Mais voiei qu’ont
apparn des coopératives de services, dont le type est la coopéra.
tive d’utilisation de materiel agricole.

A) Les coopératives d’utilisation de matériel agricole (CUMA).

Ce sont des groupements d’agriculteurs, constitués pour uti-
liser en commun un matériel de culture. Les petits exploitants
ne seraient pas en mesure d’acheter un matériel important. En
formant une coopérative, les achats de machines agricoles et ma-
tériel sont faits par la personne morale, qui fournit ses services
aux adhérents. Plus le nombre d’adhérents est grand, plus 1’amor-

tissement de matériel est rapide.

1) Caractéres spécifiques.

La C.U.M.A. fournit principalement un matériel, que cha-
cun des associés utilise a tour de réle. Subsidiairement, elle peut
fournir d’autres services, allant des travaux les plus simples
(labourage) aux plus deélicats (tels que sulfatage par helicoptere).

(¥ Agriculture 1973, t. II, 131.
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Du point de vue juridique, c’est une société civile particuliere,
a capital variable, qui ne fait pas 'objet d’une législation spéciale
mais est soumise au décret du 9 février 1959 sur les coopératives
agricoles et a des statuts-types, approuvés par arrété ministériel
du ler aotit 1962, Chaque sociétaire dispose d’une voix a ’assem-
blée quelque soit le nombre de parts souscrites ().

4) Conditions de constitution.

Les sociétaires doivent &re au minimum au nombre de 4.
En pratique, on rencontire des C.U.M.A. d’importance trés varia-
ble, certaines d'une dizaine d’adhérents, d’autres de plusieurs
centaines. 11 semble que la meilleure formule soit d’une vingtaine
de membres.

Tout sociétaire est tenu de contribuer a la constitution du
capital social, au prorata de la valeur des services dont il entend
bénéficier. Le capital est variable, en raison de ’admission fré-
quente de nouveaux membres et du retrait de certains autres.

Les conditions de forme sont assez simples. Une certaine pu-
blicité doit étre effectuée (dépodt des statuts au greffe du tribunal
de grande instance). Chaque adhérent doit signer umne « décla-
ration d’engagement » dont la durée est fixée en fonction de
I’amortissement du materiel acheté par la C.U.M.A.

3} Fonctionnement.

I1 est calqué sur celui des sociéiés de type classique. 11 com-
prend un conseil d’administration, une assemblée générale, celle-ci
devant se réunir une fois par trimestre. En pratique, un délégué
syndical vient animer les réunions et contréler le fonctionnement
de la C.UM.A,

La comptabilité est souvent tenue par le Centre de Gestion
de la Chambre d’agriculture. L’organisation du travail est précisé
par un réglement intérieur,

(9 v, le Guide des C.UM.A. (édition de la Fédération des C.UM.A. 1972).
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DENOMBREMENT DES CUMA PAR DEPARTEMENT
{Ministére de IAgriculture -

Service Central dez Enquétes et Eitudes Economiques)

1970
Régions et Nombre Réglons et Nombie
Deépartements de CUMA Départements de CUMA
11 Region Parisienne 26 Bourgogne
75 Beine . .. — - f
. 21 8te d'Or 146
77 Seine-et-Marne 23 5% Nisvra . 63
oy ¥velinos 10 71 Saéne-et-Loire 278
L 220N . o* 20 Y i1l
92 Hauts-de-Seine — ’ onne
93 Seine.Bt-Denis — tal
94 Val-de-Marne 1 Tota. 598
95 Val &'Oise — 31 Nord
Total 39 5% Nord . .. 68
21 Champagne 62 Paas-de-Calais 41
08 Ardennes . 69 T a
10 Aubo . 41 Total 109
5l Marne . 136 :
52 Haute-Marne 56 41 Lorraine
54 Meurthe-et-Mosells | 126
Tatal 302 556 Meuse 53
22 Picardie 57 Moselle . 81
02 Aiene 77 88 Vosges 38
60 Oise 36 . -
80 Sormmme . 71 Total 298
2
Total 184 32 Alsace
67 Bas-Rhin . 37
28 Haute-Normandie 68 Haut-Rhin 78
27 Eure . .. 46 —
76 Buine-Maritime 66 Total 415
Total 112 43 Franche.-Comid
24 Centre 25 Doubs 177
18 Cher . . 71 3% Jura . .. 118
28 Eure-et-Loir 30 70 Haute-Sadne . . . . 71
36 Indre P 84 ) Territoire de Belfort | 18
37 Indre-et-Loire 209
41 Loir-et-Cher 223 Total 384
45 Loiret 115
Tatal 739 52 Pays de la Loire
44 Loire-Atlanti . 11
25 Basse-Normandie 49 Mc;lil:e_et'?oiliug 9(:
14 (Calvados 72 53 Mayenne 34
50 Manche 68 72 Sarthe 213
61 Orne . 1949 85 Vendeée . 493
Total 330 Total 947

{segue)
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Régions ot Homhre Répions ot Nombre
Départements de CUMA Départements de CUMA
53 Bretagne 82 Rhone-Alpes
22 (gtea-du-Nerd 313 01 Ain 262
28 Finistére .. 218 07 Ardeche 34
35 Tlle-et-Vilaine . 265 26 Drome 42
56 bdlorhihan . 207 38 Tadre . 1003
——— 42 Loire . 154
Total 1003 #9 Rhdue 79
73 Savoie 52
54 Poitou-Charentes 74 Haute-Savoie 19
16 Charentsa . 144 Total 801
17 Charente-Mine 242
79 Deux-Sévres 190 a3 A
86 Vienne , 87 uvergre
03 Allier 285
Total 663 15 Cantal ) 12
o 43 Haute-Loire 52
72 dguitaine 63 Puys-de-Doéme 200
24 Dordogne . 91
33 Gironde 20 Total 549
40 Landes . . . 208
47 Lot-et- Garonne 189 91 Languedoe
64 Pyrénées-Atl 58
11 Aqude . 51
Total 566 30 Gard . 24
34 Hérault 60
- .y : 48 Lozére . 7
73 Midi-Pyrénbes 6 Pyrénees-Qles . 6
08 Aritge 20
12 Aveyron 120 Tatal 148
31 Haute-Garonne 138
32 Gers | 142
46 Lot . . . . 104 92 Provence-Cdte d Azur-Corse
65 Hautes-F ré é 59 :
8[1, T;rl; e.s yreness A 30 04 Alpes de Haute FProvence 27
82 Tarn-et- Garcmne . 58 05 H&Ut'eS'Al,pf_’S ’ 3§
06 Alpes-Maritimes . 17
Taotal 876 13 Bouches.du-Rhéne . 9
20 Corse . 1
74 Li i 83 Var 16
pmoustn 84 Vaucluse 8
19 Corréze . 147
23 Creuse .o 164
Total 116
87 Haute-Vienne . 41 ota
Total 352 Total Fronce enliere 9.333

Sont exclues les CUMA de congélation
les CUMA en sommeil ou n'ayant plus 4 adhérents en 1970
les coproprié¢tés s’intitulant CUMA
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4) Réalisations,

La C.U.M.A. est la forme moderne de groupement agricole
qui a obtenu le plus gros succeés. En 1953, on dénombrait 4.500
CUM.A; en 1972, 9.333, représentant 400.000 exploitants (*!).
La répartition géographique en est trés variable. Les C.U.M.A.
sont particulierement nombreuses dans I'Ouest ( Bretagne, Pays
de la Loire) ott elles représentent 20 % de la totalité et apparais-
sent sous plusieurs formes telles que C.U.M.A. polyvalentes ( créés
par un besoin déterminé et élargies ultérieurement) et C.U.M.A.
intégrales (mettant au service de leurs adhérents non seulement
le matériel mais le personnel de conduite) (*). L’expérience ré-
vele que les C.UM.A. s'implantent mieux dans les régions riches
que dans les régions défavorisées. La situation dans le départe-
ment d'Ille et Vilaine est typique: les C.U.M.A. sont peu nom-
breuses dans P'arrondissement de Redon (région assez pauvre),
trés nombreuses dans les arrondissements de Fougeres et de Vitré,
dont les sols sont beaucoup plus riches. Toutefois, elles somt
moins répandues dans les régions de grosses exploitations, parce
que ces derniéres ont les moyens de faire elle-mémes les investisse-
ments nécessaire (ex.: département de 1'Oise, du Nord et Pas
de Calais). Pour le petit exploitant, la C.U.M.A. constitue, au
contraire, la seule possibilité de moderniser ses procédeés d’exploi-

tation, ce qui explique le succés obtenu.

B) Autres formes de type coopératif.

Parmi les institutions de type coopératif, il faudrait peut
étre mentionner encore des « sociétés d'intérét collectif agricole »
(8.I.C.A.). Cependant, les 5.1.C.A., bien qu’apparentés aux coope-
ratives, ne sont pas de véritables coopératives. Elles peuvent adop-

() Ministere de DI'Agrieulture, Service central des Enquétes et Etudes éco-

nomiques.
(%) Bulletin de la Fédération des CUMA, Oct. 1972.
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ter des formes juridiques plus variées (fréquemment celles de
société a responsabilité limitée ou de société anonyme). Elles ont,
d’autre part, des activités qui sont généralement de commercia-
lisation et de transformation des produits agricoles. Toutefois, au
stade de la production, on constate I'existence d'importantes S.I.
C.A. de paturages collectif ( dans le département de I'Ain, certaines
S.1.C.A. exploitent jusqu’a 900 hectares d’alpages) et de S.I.C.A,
d’élevage de porcins et de volailles; mais ces dernieres sont plus
voisines de I'industrie que de I’agriculture.

Pour inciter les capitalistes a invesiir dans l'agriculture,
le législateur a créé récemment (ord. 26 sept. 1967) des « so-
ciétés mixtes d’intérét agricole » (S.M.I.A.). Mais cette catégo-
rie ne parait pas avoir obtenu de succes. En outre, les quelques
sociétés qui ont adopté cette forme ont une activiié de type com-
mercial. I ne semble pas que des S.M.I.A, aient été créés au stade
de la seule exploitation rurale.

Conclusion.

Ce rapide tour d’horizon sur les formes d’exploitation agri-
cole en France nous a permis de comprendre combien le milien
rural est actuellement en transformation. Nous vivons une épo-
que de bouleversements. Qui dit bouleversements dit incertitude,
succes éphémeres, parfois échecs. Il est encore trop 16t pour porter,
sur des institutions nouvelles qui en sont a leurs premiers essais,
un jugement définitif. Ce qui parait a peu prés certain c’est
que les formes traditionnelles d’exploitation individuelles, sans
étre irrémédiablement condamnées, iront en se dégradant; qu’en
revanche des formes collectives d’exploitation prendront une exten-
sion croissante. Mais il est impossible de prédire jusqu’ou ira cette
évolution ni combien de temps elle durera. Sans doute 1’éventail
des formules juridiques parait-il trop large, Ia multiplicité de ces
formules laissant les agriculteurs devant I'embarras du choix et
Iincertitude des résultats. Mais V'obstacle majeur n’est pas la.
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5i regrettable soit la complexité de l'ordre juridique, elle n’est
qu’au second plan. Dans la rénovation de 'agriculture francaise
apparaissent des problémes économiques, sociaux, familiaux, dé-
mographiques; enfin des difficultés d’ordre psychologique, qui
sont plus sensibles en milieu rural qu'en milieu urbain. Pour
réussi a transformer ce milieu, ce n’est pas la loi qu’il faut
changer mais la mentalité (). Et la transformation d’une menta-
1ité, qui résulte de plusieurs siécles de tradition voire de routine, ne
peut éire 'oeuvre d’un jour.

() On a parlé d'un « remodelage des hommes et des comportements » dans
le monde agricole (v. PETITLAURENT in « Politigue de groupe » publication de la
Revue frangaise d'sgriculture 1974, p. 113 et 5.).
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LA POLITICA DI PIANO NEL CONTESTO
SOCIO-GEOGRAFICO DELLA MALAYSIA OCCIDENTALE






SomMarte: L'a., nel corso di un viaggio di studie presso la Malaya University (Kuala
Lumpur), si & trovato a contatio con la complessa situazione etenico-soeiale della
Federazione della Grande Malesia. Qui ne illustra i prineipali caratteri in rap-
porto ai piani di sviluppo, ¢on cui ci si £ impegnati a colmare gli squilibri
territoriali, di classe e di razza, triste retaggio del periodo colomiale.

Il cammino compiuto dai paesi in via di sviluppo, a partire
dal giorno dell’indipendenza, non finisce di sorprenderci, data
la breve storia di cui essi sono stati protagonisti. Persino sul piano
tecnologico i progressi sono notevoli e in certi casi all’avanguar-
dia, almeno rispetto ad alcuni paesi di piu antica evoluzione so-
ciale. Cio sarebbe motivo di soddisfazione se, sotto tante fervide
e progredite iniziative, non si trovasse, in modo pili 0 meno ve-
lata, Pimpronta di un nuovo colonialismo, politico, eulturale,
economico. La necessita di appoggiarsi a blocchi stirategici ha
determinato in questi paesi, con la scelta di un allineamento po-
litico, I’accettazione di tecniche e ideologie di altri piu potenti
Stati, che non si sono fatti scrupoli di approfittare della debolezza
del « protetto » per appropriarsi di ricchezze locali, per intro-
durre propri orientamenti economici e culturali. La spinta nazio-
nalistica che ne viene fuori, quale espressione di ribellione po-
polare, non rispecchia concretamente la volonta di classi poli-
tiche al potere, educate e foggiate in epoca coloniale e non sem-
pre cosi incorrotte come invece un ruclo emancipatore richiede.
rebbe. E chiaro che in questo modo il nazionalismo, inteso come
messa in valore delle risorse interne sociali ed economiche, fini-
sce col degenerare nel nazionalismo pitl deteriore, incapace peral-
tre di apportare un mutamente di indirizzo per il fatto che, prima
che contro lo straniero, fisicamente lontano, ci si deve riscattare
da quelle forze interne che ne curano gli interessi.

Le riforme che piovono dall’alto sono per lo pihi mistifica-
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torie, talvelia destinate a rimanere lettera morta, talvolta de-
stinate a soddisfare rivalita sociali — di etnia sopratiutto —
senza proporsi una soluzione globale e nel comune interesse di
tutta la popolazione ('). Il caso della pianificazione economica
malese si puo innestare su questo filone, anche se qui il problema
sembra investire sitnazioni del tutto particolari anche rispetto
al sud-est asiatico, per due caratteri almeno: umna particolare
situazione etnico-sociale, un passato coloniale profondamente ra-
dicato.

Per parlare dei problemi e dei risultati conseguiti dalla pia-
nificazione malese, occorre pertanto partire da questi elementi,
che costituiscono la piattaforma su eui poggia la strutiura eco-

nomica e sociale del paese.

La composizione multirazziale & la prima pregindiziale da
prendere in esame. A prescindere dai gruppi minori (Negritos,
Senoi, Protomalesij, che per la loro primitivith ed isolamento
non hanno alcuna rilevanza sociale, due gruppi si contendone at-
tualmente il potere, nelle sue espressioni maggiori, quella poli-
tica e quella economica: i Malesi e i Cinesi; ma accanto a loro,
un terzo raggruppamento, I'Indiano, preme perché gli sia con-
cesso un maggiore spazio (?). Sta di fatto che, mentre agli albori

{}) Ogni pianificazione & articolata in due momenti, quello razionalista delle
premesse e guello interventista delle conclusioni, ma poggia tuita su un ruele attivo,
anzi decisive dello Stato. Troppo spesso, a causa del venir meno di questo ruolo, ei si
& arrestali alla prima fase {efr. Mynoar G., Il dramma dell’Asia, Milano, 11 Sag.
giatore, 1973, vol. I, pp. 187-297. L’autore ¢i ha lasciate uwn altro lavore di cuwi
il precedente risulta una sintesi. Comparse in Italia con un diverso titolo rispetto
all'originale Asian Drama, si compone di tre voluminesi tomi. I problemi della Malaysia
vi vengono affrontati e sviscerati mel gquadro di altri undici paesi asiatiel in via di
sviluppo, ma non 2 difficile « scorporarne » Ie parti relative. Tenuto eonto, perd.
dell*utilita di uno studio comparato, cesi ricco di riferimenti e c0si acuto e schietto
pelle analisi, si preferisce segnalare l'opera nella sma globalith, non escludendo pinr
avanti il ricorso a richiami pili precisi, qualera ¢id si venda necessario: Mimpar G.,
Seggic sulle povertd di undici paesi asigtici, Milano, Il Saggiatore, 1971, pp. 2306}

(3} MansTuir BIN MounAMMAD, The maley dilemma, Singapore, Donald Moore
for Asia Pacific Press, 1970, pp. VI, 188.
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del secolo nella Malaysia Occidentale (*) la frazione malese rap-
presentava la maggioranza rispetto ai non Malesi (nel 1911,
il 59 %, contro il 30 % dei Cinesi, il 10 % degli Indiani e
I'l1 % degli altri gruppi), nel 1931 essa era scesa sotto la meta
(49 %, mentre i Cinesi erano saliti al 38 %), nel 1957 era la
metd esatta (ma i Cinesi ammontavano al 37 %) (*). Nel 1970
la situazione sembra nuovamente mutata, in quanto i Malesi
risultavano il 53,2 %, i Cinesi il 35,4 %, gli Indiani il 10,6 %
¢ le razze minori lo 0,8 % (°).

A parte qualche legittima perplessita sulla precisione dei
dati, che pud dipendere, oltre che dalla esattezza del rilevamento,
anche dalle eventuali ¢ non improbabili manipolazioni di co-
modo, si pud osservare come I'antagonismo tra Malesi e Cinesi
incominei sul piano demografico, come dimostrato dalle oseilla-
zioni alterne dei due gruppi in cerca di prevalenza. Gli Indiani
sembrano assistere in disparte, o quasi, alla competizione e la
loro stazionarieta numerica, pressoché costante, sembrerebbe con-

fermarlo.

(3) La Federazione della Grande Malesia (Malaysia}, nata nel 1963 per unione
Aella Federazione Malese con Singapore (poi separatast nel 19653} e con gli ex territori
del Borneo Britannice, cioé il Sabah e il Sarawak, mantiene nelle statistiche ufficiali 1a
separazione tra le due regioni, per cui pel primo caso st parla di Malaysia Occiden-
tale (Malaysia Barat) e nell'altro di Malaysia Orientale (Malaysia Timer). Potra stupire
lo smembramento territoriale ed etnico della Federazione; d'altro ecanto Ia partecipazione
dei doe Sultanati del Borneo era stata determinala in gran parte da una questions
di aritmetica: Ya frazione non cinese in essi presente bilanciava assai bene quella
cinese dit Singapore, ammontante ad un milione e mezzo di unith, Sui fattori storico-
politici ed ecomomiei che favoriromo la costituzione della Malaysia vedi: Myrpar G.,
Seggio sulle poverta..., op. eit, pp. 213-217)

(*) 1957 Population Census of the Federation of Malaysia, Report n. 14, Kuala
Lumpur, Department of Statistics, 1960, pp. 3-4.

(5) Banchi Pendudok Dan Perumahan Maloysia 1970 {1970 Population end
Housing Census of Malaysie), Gulongan Masharakat (Community Groups), Kuala
Lumpur, Jabatan Perankaan Malaysia, 1972, p. 27. Tenendo conto di tutta la Malaysia
i Malesi sarebbero il 46,8 %, i Cinesi il 34 % e gli Indiani il 9 % {ibidem, cfr. p. 24).
Secondo altre fonti Ia porzione cinese sarebbe superiore e pari al 42 % (cfr. Malaysia
Year Book 1973-1974, Kuala Lumpur, The Malay Mail, sd., p. 21). Al censimento
del 1970 la popolazione defla Grande Malesia era di 10.439.500 szbitanti {stime piia
recenti sembrano poco attendibili} su un territorio &i 332.995 kmgq.
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Ma c’e di pil. Circa la metd della comunita malese si trova
nei cinque Stati piu arretrati della Federazione e precisamente nel
Perlis, Kedah, Kelantan, Terengganu, Pahang. Qui & ospitato,
invece, appena 1'8 % della popolazione cinese, che tende ad ac-
centrarsi, per oltre i due terzi, negli Stati pit progrediti e ciod
nel Selangor, Negeri Sembilan, Melaka, Penang e¢ Perak. Per-
tanto la distribuzione geografica sta ad indicare una diversa po-
sizione e un diverso ruolo delle due comunita etniche: la cinese
concentrata negli Stati occidentali, pin industrializzati e com-
mercialmente attivi, e prevalentements inurbata, la malese, in-
vece, ubicata nei territori centrali ed orientali dove esercita le
attivita tradizionali dell’agricoltura, della deforestazione e della
pesca (°).

Si spiega cosi la diversa incidenza nell'occupazione, per cui
il 90 % degli attivi nel settore primariv & malese, mentre il set-
tore minerario, quello industriale e commerciale, quello dei tra-
sporti e delle libere professioni sono in mano ai non-Malesi, ai
Cinesi soprattutto. La manodopera indiana prevale nelle pianta-
gioni di cauccii o di palma da olio.

Di qui la corsa dei Malesi verso il pubblico impiego, 1’eser-
cito e la polizia e tutte quelle attivita amministrative il cui ac-
cesso viene impedito agli altri con restrizioni di vario genere e
principalmente limitando la concessione della cittadinanza e
pretendendo una perfetta conoscenza della lingua ufficiale di re-
cente introduzione, Poiché tali condizioni non seno possedute da
tutti, anzi quasi la metd dei Cinesi ne difetta, la maggior parte
dei non-Malesi viene esclusa non solo dagli uffici statali, ma da
tutta la vita pubblica.

In questa situazione emerge lo stato di subordinazione re.
ciproca delle due principali comunita: i Malesi forniscono la

(#} La popolazione urbana & solo il 26,7 %, di cui il 59 % costitnite da Cinesi,
contre- il 26 % dei Malesi e il 12 % degli Indiani. Nelle campagne i rapporti sono pra-
ticamente rovesciati; nella stesso ordine: 25 %, 54 % e 8 % (Bunchi Pendudok Dan
Perumahan Malaysia 1970, op. cit., p. 26).
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meta delle forze di lavore, ma si trovano a disporre di meno di
un terzo del reddito nazionale; i Cinesi avvertono di rappresen-
tare un peso rilevante nella societa, ma si sentono impossibilitati
ad esprimere le proprie esigenze a livello decisionale.

Le differenze tra le varie etnie notate nella sfera economica
e politica sono aggravate da quelle sociali, sia sul piano della
organizzazione interna che su quello dei rapporti con le altre
comunita,

I Malesi si individuano su due livelli soctali: il « raayat »
che vive nelle fasce rurali e svolge le mansioni di agricoltore, e
la classe « superiore », di pil recente costituzione, formata da
dipendenti statali, stanziati per lo pia nelle zone urbane. Le due
elassi, specialmente negli ultimi tempi, sembrano aver preso co-
scienza della loro unita etnica e aver saldato la frattura derivata
dalla separata ubicazione, su due elementi: una generale diffi-
denza nei confronti delle altre razze e un comune sforzo per di-
sporre delle leve del potere politico a livello cenirale e periferico.

I Cinesi sono gli immigrati dalla Cina meridionale, alcuni
da molte generazioni, altri da pochi decenni (7). La loro strut-
tura sociale e assai pin differenziata per cui si pud paragonare ad
una piramide con al vertice le classi pi ricche dei capitalisti, cui
segtue la classe media di professionisti, tecnici, operai specializ-
zati, artigiani ecc., ¢ una base formata da nullatenenti, spesso in
stato di vera poverta, che vivono nei sobborghi della citta oppure
nelle campagne. Diversamente dai Malesi, in cui la divisione in-
terna & definita dal tipo di lavoro eseguito piuttosto che dal red-
dito, qui l'incidenza economica appare lindiscusso criterio di

selezione.

("} Ma non prima del 1786. Le maggiori correnti immigratorie si ebbero dopo
la mets del 1800, incoraggiate dai Britanmici, che cercavano manodopera capace, atiiva
e disposta alla collaberazione (Meoloysia Year Book 1973-1974, op. cit, pp. 21.22). In
effetti in quests modo immettevano una forza che fiaccava ulteriormente la compa-
gine malese. La stessa politica venne conseguita con l'introduzione di famiglie indiane:
Jecapeva KuLagratnam, Indian immigration inte Malaya (1910-1941), Singapore, Uni-
versity of Malaya, 1959, pp. 71; Jackson R.N., Immigrant labour and the development
of Malaya, 1786-1900, Kuala Lumpur, Govt. Press, 1961, pp. IX-161.
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Qualcosa del genere pud affermarsi anche per gli Indiani
in cui D’élite, assai ristretta, & rappresentata da banchieri, o co-
munque da operatori nel settore finanziario, la classe media da
professionisti e impiegati, quella pin bassa da una nutrita schiera
di lavoratori nelle piantagioni o nelle attivita urbane piu umili
( spazzini, scaricatori, giardinieri ecc.}. In questo caso sl pud os-
servare una classazione che poggia, piti che sulla riechezza, sul
grado d’istruzione (*), a parte le suddivisioni interne di casta
che frammentano ulteriormente l'unita delle genti indiane.

Conoscendo 1 tre tipi, a parte le diversita somatiche rese in-
confondibili anche dai costumi nazionali indossati, si puo osser-
vare come quanto detto trovi conferma persino nel comporta-
mento: dinamico e intraprendente nel Cinese, lento e tradizio-
nalista nel Malese, piu attivo, ma ugualmente legato alla tradi-
zione, nell'Indiano (°).

L’educazione religiosa non ha mancato di plasmare i tre
gruppi che si sono conservati rigorosamente fedeli alle religioni
originarie. I Malesi sono mussulmani abbastanza intransigenti;
i Cinesi sono buddisti, taoisti e confucianisti; gli Indiani sono
induisti, ad eccezione dei Pakistani che sono, com’® noto, mus-
sulmani. L’attaccamento quasi fanatico (nel caso dei Malesi ¢
Indiani) ai propri culti rappresenta infatti un importante punto
di forza per ogni comunita, cosi ecome la lingua usata che &
Tamil per gli Indiani, Malese per i Malesi e dialetti vari (di
Canton, Hainan, Hokien, ecc.) per i Cinesi (!¥).

(® Guuiick J M., Malaysia, New York, Fr. A, Praeger, 1969, p. 32, Una pia
completa immagine del problema sociale si trova in: MoOKHZANI mIN ApDUL RaHIM,
The study of social stratification end social mobility in Malaya, Tokyo, Centre of East
Asian Cultural Studies, 1965, pp. 138-162; Kiinue D., Mdaysiz: ethnische, soziale
und wirtschaftliche strukturen, Paderborn, F. Schemingh, 1970, pp. 286.

{®) Si legge spesso della passivith & dell'indolenza del Malese. I} gindizio non
del tutte infondato, mi pare tuttavia eccessivamente dispregiative e storicamente scor-
retto; nen tiene conto, infatti, di quel somno di secoli da cui queste poplazioni sem-
brane ancora intorpidite. :

(¥) Vedi: Masravsian Sociery oF OrieEntTarist, The cultural problems of
Malaysiz in the context of Southeast Asia, Kuala Lumpur, University of Malaysia,
1967, pp. 252.
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In questo modo il nazionalismo assume tonalitd assai ac-
cese e il separatismo diventa una realta costante,

La situazione demografica malese si propone pertanto come
una delle piu atipiche per la sua struttura razziale, profonda-
mente eterogenea e lontana dalla possibilita di un’integrazione,
che si riverbera chiaramente sulla distribuzione geografica, eco-
nomica e sociale, occupazionale e culturale della popolazione,
provocando fenomeni di frizione continua e costanti condizioni
prossime alla esplosivita, L’attrito tra le comunita & reso ancor
pitt accentuato dalla squilibrata situazione economica tra l'ovest
e l'est, dove il reddito pro capite scende alla meta di quello na-
zionale ( 500 Dollari Malesi}, dove l'isolamento € maggiore anche
per il peggiore stato della viabilita e per i frequenti allagamenti,
dove, infine, 1 contrasti tra societa urbana e rurale appaiono piu
stridenti (™).

In questo contesto il colonialismo ha trovato le condizioni
piu favorevoli per incidere profondamente sulla compagine sociale,
grazie anche ad una sua prolungata presenza e nonostante la ro-
tazione dei paesi che qui lo rappresentarono,

Gli Europei si attestarono nella penisola malese sin dal pri-
mo decennio del see, XVI, La particolare posizione geopolitica
e il fiorente mercato di Malacea attirarono l'interesse dei Porto-
ghesi, che, con la conquista della citta nel 1511, posere le basi
del colonialismo occidentale, L’avvicendamento con gli Olan-
desi, a partire dal 1641, non porto alecun mutamento nel rap-
porto tra indigeni e conquistatori: la Compagnia delle Indie
Orientali, che qui prese sede, fu la migliore dimostrazione della
continuitd di indirizzo. Nel secolo XIX & la volta dei Britanniei,
che sin dagli ultimi decenni del secolo avanti si erano introdotti
nel Sultanato del Kedah, facendo perno sull'isola di Penang. Da

(1) Msurup Yuser AsouL, Rurel development, urbanism and the malaysian
peasaniry, in « Geographica », n. 4, Kuala Lumpur, 1968, pp. 84-89.
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quest’isola, particolarmente felice per il suo clima pit fresco e
ventilato (quindi pit adatto agli Europei), ma anche particolar-
mente idonea come base militare, inizia 'infiltrazione nella Ma-
lesia. Prima & la volta di Singapore, la cui posizione chiave por-
tera alla nascita di un porto moderno, nonostante i bassi fon-
dali, poi & la volta di Malacca, ceduta dagli Olandesi in forza del
Trattato di Londra (1824).

Penang, Malacca e Singapore rappresentarono alirettante
teste di ponte da cui era possibile il controllo diretto o indiretto
di tutta la penisola e dell'importante Stretto di Sumaira. Dai tre
punti di appoggio, uniti nei cosiddetti « Stabilimenti dello Stret-
to », con una penetrazione graduale ¢ costante, si & passati alla
costituzione degli Stati Malesi Federati, a cui aderirono tutii i
sultanati stretti alla Gran Bretagna da accordi notevolmente
vincolanti (1874-1888). Né c’e da pensare che la successiva for-
mazione degli Stati Malesi non Federati, ufficialmente pit autono-
mi, fosse in grado di arginare seriamente il potere britannico
(1914); anche questi, data la loro debolezza e la corruzione, ri-
cadevano infatti nell’ambito della sfera anglosassone, che fino a
questo momento perseguiva prevalentemente finalita strategi-
che (12).

La prima guerra mondiale, la rivoluzione russa ¢ le prime
avvisaglie della crisi economica del 1929 porteranno ad un mu-
tamento di atteggiamento, o quanto meno ad una accentuazione
dell’interesse economico soprattutto nel campo dell'estrazione del-
la cassiterite e della produzione della gomma.

A questa epoca va fatta risalire la spaccatura sociale ed
economica della Malesia. Le classi piu elevate, legate e sovven-
zionate dagli Inglesi, persero il contatto con il resto della popo-
lazione, mentre d’altro canto il potenziamento di due o tre atti-

(12y Gli Stabilimenti dello Stretto eramo dipendenze dirette della Coroma. Fa-
cevano parte degli Stati Federati i protetiorati piit antichi: Perak, Selangor, Negeri
Sembilan e Pshang, Agli Stati non Federati aderirono: Kedah, Perlis, Kelantan, Te-
rengganu e Johore.
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vita economiche porto a trascurare tutte le altre forme, gene-
rando una struttura economica del tutto squilibrata (). Il dua-
lismo derivatone deve ancora rimarginarsi.

Il colpo di forza giapponese (1942-1945) fu occasione per
un risveglio nazionalista in tutio il sud-est asiatico. Per la prima
volta uno Stato dell’Asia orientale metteva in iscacco le potenze
oceidentali, Caduto il mito della invineibilita europea, la strada
verso l'indipendenza era aperta, ma il giorno della sua procla-
mazione era ancora lontano. Solo nel 1957 Londra riconosce il
nuovo Stato, ma depo anni di guerriglia e di attentati, che ritar-
deranno il decollo economico del paese ().

Un compromesso sta alla base della nuova compagine poli-
tica, costituita da una coalizione, « I’Alleanza », formata da tre
partiti () : ai Malesi va il potere politico e in cambio viene pro-
messa agli altri una maggiore liberta commerciale e un allenta-
mento delle restrizioni sul diritto di cittadinanza (). Si trattava
di un accordo di vertice, di una vera spartizione di poteri che non
teneva nel dovuto conto le richieste della base popolare e che
pertanto lasciava tutti insoddisfatti: i Malesi, che vedevano con
timore il consolidamento delle posizioni economiche cinesi € i
Cinesi che, con il passaggio delle strutture politiche ed ammini-
strative ai Malesi, si rendevano conto della loro definitiva esclu-
stone da tali sfere. _

Il conflitto razziale in questi termini andava aggravandosi,
assumendo proporzioni tali da rendere indilazionabile una poli-

(¥} Tay Ksvk-yeons, British economic policy towards the malsys in the Fede-
rated Melay States, 1921-1934, Kuala Lumpur, 196%, pp. 274.

() Si veda in proposito il breve, ma interessante scritte di LE Tmiw Knr,
It sud-est gsintico contemporanes, Firenze, Sansoni, 1974, pp. 8-9 e 25-28.

(1) A questo « matrimonio di convenienza » presero parie I'UNMO (Organiz
zazione Nazionale Malese Unita), la MCA (Associagione Cino Malese) e il MIC (Con-
gresso Indo Malese), ognuno rappresentante gli interessi di una razza,

(%} In quella occasione vennere cristallizzati i privilegi dei Malesi in diversi
settori, come rella pubblica amministrazione, nell'istruzione, nella proprieta terriera,
wel diritto a correttivi elettorali in modo da garantire una costante prevalemza dei
membri rappresentativi malesi.
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tica di integrazione che fosse ad un tempo integrazione sociale e
integrazione economtica. Sul piano politico-sociale si doveva allar-
gare la partecipazione dei vari gruppi etnici alla pubblica gestio-
ne e raggiungere quindi una maggiore 1appresentativita degli in-
teressi di tutte le comunita razziali. Sul piano economico si trat-
tava di far si avanzare i progressi, ma di pari passo col riequili-
brio del reddito sia tra le razze sia tra gli Stati della Federazione.
Cio significava sganciamento dai mercati stranieri e quindi ri-
nuncia dei relativi capitali. Pertanto si rendeva indispensabile la
ristrutturazione della produzione tenendo come base soprattutto i
bisogni interni del paese. Ma la vecchia politica del laissez-faire
tardava a sopirsi per cui anche nei primi anni dell’Indipendenza
si preferi affidare al progresso economico, che indiscutibilmente
stava avanzando, un compito che evidentemente questo non era
in grado di assolvere, quello cioe di ridurre i divari tra le classi
sociali e tra i territori diversamente favoriti dalla storia e dalle
condizioni naturali. D’altra parte la coalizione governativa era
formata dalle classi piu elevate e conservatrici che temevano il
rinnovamento sociale ed avversavano apertamente le rapide tra-
sformazioni economiche. Alla aristocrazia malese ed al pin ricchi
leaders politici cinesi e indiani si deve non sole opposizione
alla nazionalizzazione delle imprese straniere e la politica occi-
dentalizzante, ma persino la permanenza delle truppe britanniche
sul territorio nazionale ().

Appare evidente la complessita della situazione per cui, an-
che se gli stimoli di riforma non mancavano, questi non venivano
recepiti che con estrema lentezza. Cosicché, sebbene i « piani »
comparissero in Malesia assai presto, solo per gli ultimi tempi &
possibile parlare di una loro efficacia (°).

{17} Cosi si assicurava la contipuita della linez politica e la difesa dalla guer-
+iglia ecomunista, sostenuta dalla comunith cinese e sorta come resistenza all’eccupazione
nipponica (M¥rpAL G., Seggie sulle poverid .., op. cit, pp. 160-162 e 377-382).

(18) Val la pena di precisare che la pianificazione nei paesi dell’Asia meridio-
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I Primo Piano Quinquennale (FFYP: First Five Year
Plan) venne varato per il periodo 1956-1960, in seguito a uno
studio pubblicato nel 1955 dalla Banca Mondiale. Con esso ci
si proponeva di fare il punto sulle risorse disponibili e di stu-
diarne le possibili utilizzazioni. Si trattava quindi di propositi
piuttosto generici; eppure la comparsa di questa relazione va con-
siderata come un fatto di notevole importanza, in quanto con essa
si apriva la porta agli interventi successivi, con i quali, se non
altro, & andata scomparendo Ia politica economica di marca co-
loniale, caratterizzata da immobilismo della domanda interna a
tutto favore di quella estera.

I Secondo Piano Quinquennale (SFYP: Second Five Year
Plan) fu proposto per il lustro 1961-1965 e venne subito seguito
dal Primo Piano della Malaysia (FMP: First Malaysia Plan) e
dal Secondo (SMP: Second Malaysia Plan), operanti rispetti-
vamente per gli intervalli 1966-1970 ¢ 1971-1975. L'importan-
za dei tre documenti sta non solo nella maggiore organicita dei
programmi e nella pili avvertita esigenza di concretezza, ma an-
che nella piti spiccata aderenza ai problemi nazienali. Essi, non
a caso, furono il prodotto di un gruppo di studio, 'EPU ( Econo-
mie Planning Unit), a prevalenza malese, sia pure con una rap-
presentanza di tecnici stranieri; di qui il mutamento di tendenza,
piit sensibile alla promozione interna che non ai benefici eco-
nomici di compagnie estere.

Gli obiettivi del'FFYP erano stati lo sviluppo economico
del settore rurale in modo da elevare il livello di vita dei Malesi,
la stimolazione della domanda interna e il ridimensionamento
di quella estera dalle pericolose fluttuazioni, la diffusione dei ser-
vizi sociali migliorati secondo i modelli occidentali. Il SFYP re-
cepisce questi obiettivi e parla ancora di interventi a favore della

nale & di tipo programmatico, diversa quindi da quella dell'occidente dove, per altra,
il fenomeno & comosciuto come esigepza di una societd industriale gia matura e nen
come premessa e incentivo alla industrializeazione; si diversifica, perd, anche da quella
dei paesi comunisti, mancandole una spiceata iniziativa statale, l'esperienza del collet-

tivismo e delle nazionalizzazioni.
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popolazione rurale, di incrementi dei posti di lavoro, di miglio-
ramento dei livelli di vita, di diversificazione dell’economia troppo
dipendente dalle due produzioni dello stagno e della gomma, lo
sviluppo dei servizi sociali specialmente nelle campagne.

Dei due piani quinquennali, pertanto, il Primo ebbe il me-
rito di indicare le tappe di sviluppo e il loro grado di priorita,
il Secondo, invece, rappresentd uno stadio piit avanzato in quanto
i problemi della produzione vi venivano affrontati di concerto
con quelli dell’impiego.

Pur dotati di validi accenti, 1 due documenti di intervento,
per la debolezza degli operatori politici e per la negligenza di
quelli economici, non riuscirono a conseguire le mete previste,
ma ebbero il merito di sgomberare la strada ai due piani succes-
sivi, con cui la pianificazione entrava effettivamente in terra ma-
lese.

Il FMP, comparso nel novembre 1965, si presenta come un
sostanzioso documento distinto in due parti. Nella prima si met-
tono in evidenza i problemi economici del paese, gli obiettivi
da raggiungere e i mezzi per conseguirli; nella seconda vengono
esposti i programmi di sviluppo settore per settore (). 11 prinei-
pale traguardo & « l'integrazione dei popoli e degli Stati della Fe.-
derazione Malese », concetto presente, ma in termini meno espli-
citi, anche nei piani precedenti; 'integrazione va conseguita con
Iinnalzamento del reddito pro-capite, con il miglioramenta delle
condizioni del mondo rurale attraverso incentivazioni che aumen-
tino produttivitd e guadagni, con I'ampliamento delle possibilita
di impiego, con l'introduzione di nuove tecniche industriali e di
nuove colture che riducano la dipendenza dalle produzioni tradi-
zionali, con lo sviluppo dell’energia elettrica, delle comunicazioni
e dei trasporti. Il tutto per la prima volta e visto in una duplice

{19y First Malaysia Plan, 1966-1970, Di-chetak Di-jabatan Chetak Kerajaan Oleh
Mohamed hin Abdullah, Pemangku Penchetak Kerajaan, Kunala Lumpur, 1965, pp.
XV, 190; Mid-term review of the First Maloysia Plan, 1966-1970, Kuala Lumpaur,
Jsbatan Chetak Kerajaan, 1969, pp. XV, 134,
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prospettiva, a medio termine ¢ a lungo termine, in modo che le
iniziative prese nell’arco di cinque anni si collochino in una vi-
sione pi ampia dei problemi, dove si tenga conto delle esigenze
di almeno tutto il ventennio successivo (%).

Le premesse erano percio le pin lusinghiere, ma la vo-
lonta politica, a livello sia di vertice sia di base, si rivelo inca-
pace di sottrarsi all’influenza delle compagnie internazionali in
modo da garantire il conseguimento delle mete piir significative.
Risultati non mancarono, ma incisero pitt sul piano economico
che su quello socio-culturale, 1 disordini del 1969, che sfociarono
in scontri armati tra Malesi e¢ Cinesi, segnarono il fallimento
del piano nel suo punto piu qualificante, cio¢ lintegrazione raz-
ziale, non cosi a portata di mano come i si era illusi (#). 11 fatto
trovd ripercussioni anche in seno al governo dove la carica di
Primo Ministro passd dalle mani di Tunku Abdul Rahman, poli-
tico gemiale, ma dagli atteggiamenti paternalistici (), a quelle
piu pragmatiste e giovanili di Tun Abdul Razak, che impresse
un nuovo impulso all’azione politica ora condotta su due binari:
all’estero una maggiore apertura verso gli Stati e all’interno un
pilt sostenuto impegno produttivo. Non pit quindi sviluppo eco-

(#) I punti di queste proiezioni ventennali riguardano la crescita del reddito,
portate per il 1985 a 1500 Dollari Malest almeno, Peliminazione della disoccupazione
e della sottoccupazione, la ridistribuzione della ricchezza, lo sviluppo dei servizl sociali,
il potenziamento delle infrastrutture economiche (trasporti, comunicazioni, servizi vari),
il contenimento della crescita demografica tramite la pianificazione familiare (Firse
Malaysia Plan, op. cit., pp. 14-17).

(21} Piut che di scontri sostenuti dalle opposte fazioni, =i & trattate di una vera
caccia al Cimese, che in quella sccasiome si riveld disorganizzato e impreparato ad op-
porre un‘adeguata difesa di gruppo. Il centro dei disordini fu Kuala Lumpur, dove
i1 femomeno assunse i caratteri del gemocidio (Stimmine J., Melaysia: death of
democmcy,.Londra, 1. Marray, 1969, pp. XI, 82; Gon CReNc-TEIK, The May thirteenth,
incident and democracy in Molaysic, Kuala Lumpur, Oxford University Press. 1971,
Pp. 76).

(2) Tuwku AppurL Ranman, Mey 13, before and after, Kuala Lumpur, Utnsan
Melayu Press, 1969, pp. 207.
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nomieo isolazionista (almeno ufficialmente), ma crescita produt-
tiva rivolta sia all’esportazione, sia al consumo interno (*).

In questo periodo fa la comparsa il Secondo Piano della Ma-
laysia, presentato come « programma per una nuova politica eco-
nomtica », imperniata sull’« obiettivo di sradicare la poverta, sen-
za riguardo al gruppo etnico, e di ristrutturare la societh malese
in modo da ridurre e possibilmente eliminare I'identita tra razza
e funzione economica » (**). 5i & in presenza di un nuove concetto,
quindi; la pianificazione & vista come esigenza di giustizia eco-
nomica, come lotta alla poverta che colpisce tutti indistintamente,
piuttosto che come necessita di riequilibrare razze piu o meno fa-
vorite. I1 governo si impegna in un nueve ruolo di intervento
tramite proprie imprese o la compartecipazione nel campo indu-
striale e commerciale, e agendo nel settore privato al fine di indi-
rizzare la localizzazione di nuovi impianti nelle aree piu depresse.
La modernizzazione delle attivita rurali ¢ condizione di base alla
trasformazione delle campagne nelle quali si prevede l'introdu-
zione di pratiche irrigue e di bonifica idraulica, di nuovi sistemi
colturali con doppi raccolti e con colture intercalari, la riorga-
nizzazione commerciale e 1'assistenza tecnica e finanziaria (%), Al

(¥) Bass JR. Malaysia: continuity or change, in Asian Survey, Berkeley
(Cal.), vol. X, n. 2, 1970, pp. 152-160.

) Second Malaysic Plan, 1971-1975, Kuala Lumpur, Govt. Press. 1973,
pp. XV, 267 efr. p. V, e pp. 43, Midterm review of the Second Malaysian Plon,
1971-1973, Kuala Lumpur, Govt. Press., 1973, pp. XIII, 213.

(¥} Aspun Aziz miN Aspur Hamm, Selected aspects of rurel development in
Malaysia, Kuala Lumpur, 1970, pp. 29. AspvuL Harim Ismarn, Peasant agricolture
and economic development, in « Ilmu Alam », n. 1, Geographical Sociely of Malaysia,
Kuala Lumpur, 1972, pp. 32-36.

Nella trasformazione delle campagne é& risultata determinante Iattivita della
Federal Land Development Authorityy (FLDA), a cui si deve il miglioramento delle
piantagioni di canceil e, soprattutto, di quelle di palma da olio, estese da sud a nord
lungo tutta la Faseia coltivata occidentale (vedi: Tunku SHamsuLr Basarin, Land
development in post-indipendence Maloysia: some lessons, in « Geographica », n. 4, 1968,
Pp. 67-83; Jamarvpmy piv Mo, JaH1, Peranen kelopa sewit dalam useha mempelbagoi-
jenisken pertanian di Malaysie, in « Ilmu Alam », n. 1, Kuala Lumpur, 1972, pp. 49-56;
Aspur HaMmip sIn AepuLLas, Pembukaan tenak baru olith LKTP di Trerngganu satu
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rinnovamento dell’ambiente rurale corrispondera una equilibrata
crescita delle attivitda urbane nelle quali, pero, sara incoraggiata
in primo luogo la partecipazione dei Malesi (*). Cosi ci si @ pro-
posti di ridurre, fino a eliminarla, la bassa produzione e con
essa la disoccupazione e la sottoccupazione e le piaghe che vi si
accompagnano quali I'ignoranza, la passivita, le malatiie. Si tratta
di creare posti di lavoro, ma anche quadri di personale specializ-
zato, temuto conto che l'aumento demografico porta alla necessita
di nuove possibilita di impiego.

Consapevoli che 'unita nazionale implica « fattori sociali
e culturali, politici ed economici, pubblici e privati, emotivi e
psicologici », si & ritenuto di battere la strada della formazione
culturale, realizzata attraverse una lingua nazionale, attraverso
la riscoperta di tradizioni, di un’arte e di una letteratura co-
muni, attraverso la sensibilizzazione ai doveri verso la comunita
statale. Il tutto portato avanti con fermezza, sia pure con gra-
dualita.

La Malaysia sembra aver risentito beneficamente di questi
indirizzi, senza dubbio innovatori, e il cammino fatto in questi
cinque anni risulta il pi rapido e ricco di conquiste rispetto ai
lustri precedenti. Di tale opinione seno le fonti governative, cosi
affermano gli operatori politici e i leaders culturali, questo & il
discorso ricorrente sui quotidiani. Orbene, non si pud escludere
che notevoli progressi ci siano stati, ma dall’esame dei fatti e dal
contatto con la gente & risultato trattarsi di miglioramento della
produzione, di progressi salariali e dei redditi, di cui hanno be-
neficiato peraltro soprattutto le aree gia « forti »; ma, a parte
che molti di questi risultati sono stati annullati dalla inflazione

tinjouan permuleen, ivi, pp. 66-80; la FLDA sta procurando nuove terre, che vengono
poi afidate ai contadini, provenienti dalle contrade pili povere e sopraffollate, perché vi
realizzino piantagioni industriali. Nei primi dieci anni di vita la FLDA ha poste
a coltura oltre 256.800 aeri.

{#¥) DogarrL R., Grouth poles: on urbon strategy for developing planning, in
« Geographica », n. 7, Kuala Lumpur, 1971, pp. 1-16.
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mondiale, che non ha risparmiato neanche la Malaysia, scarsi,
quando non del tutto insignificanti, sono stati i mutamenti sul
piano sociale, su quello dei rapporti tra razze, sul pianc delle
mentalitd e delle coscienze. Le tensioni tra le razze, anziché ridur-
si, sembrano acuite, mentre i motivi di rivalita si sono intensificati
nella misura in cui ogni gruppo addessa all’altro le colpe dei
fallimenti e del malcontento.

Se lo sviluppo economico ha portato ad una attenuazione
della poverta, esso ha anche determinato la concentrazione del
potere economico: il divario tra le classi ne & stato esaltato,
la disparita tra le aree regionali & stata resa piu appariscente,
mentre il rapporto citti-campagna € risultato pilt squilibrato. In
conclusione, 1'unitd nazionale, tanto shandierata come fine su-
premo, sembra ora piu che mai inafferrabile. Le cause di mali
vecchi di decenni si supereranno solo ¢on la reciproca compren-
sione e col rispetto dei valori che ogni raggruppamento etnico
gelosamente custodisce e alimenta in ogni modo, con proprie scuo-
le, propri templi, proprie attivita ed aree residenziali. 5i tratta
di un’opera da realizzarsi attraverso generazioni piuttosto che per
quinquenni, atiraverso scambievoli rinunce di potere piuttosto
che consolidando le proprie posizioni, attraverso la convergenza
su comuni proiezioni che a questo scopo vanno scoperte e finaliz-
zate. 11 consolidamento nazionale non puo continuare ad essere
una meta pitu o meno lontana da conseguire attraverso le trasfor-
mazioni economiche, ma, se mai, non potendone rappresentare
la premessa, deve costituire la condizione da realizzarsi in con-
comitanza con le riforme dell’agricoltura, dell’industria, del com-
mercio e dei trasporti; si tratta cioe di portare avanti con mag-
giore coraggio e con impegno pitt vigoroso le riforme sociali
e di porre tutti gli abitanti di fronte a uguali diritti e doveri
di cittadini, tutti chiamati a portare il proprio contributo al-
Pedificazione delle Stato,

In passato il fallimento del piano venne fatio ricadere sul
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gruppo cinese, che pago con centinaia ¢ centinaia di vittime re-
sponsabilith che non aveva. E sperabile che, allo scadere di questo
Secondo Piano, cio non abbia a ripetersi, a significare che il cam-
mino verso l'integrazione, sia pure caratferizzato da lentezza e
segnato da insuccessi, & gia avviato e comincia a mostrare i suoi

primi frutti.
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L’'UNIVERSITA ITALIANA
NELL'ULTIMO MEZZ0O SECOLO
NEI RICORDI DI UN RETTORE






Sommario: 1. La pubblicazione delle memorie del Retlore Giuseppe Menotti De
Francesco. —— 2. Importanza dell'opera compiuta dall’autore nella direzione
autopoma dell'Universita. — 3. La presidenza della Facelta di givrisprudenza
all'Universita statale di Milano, negli anni dal 1935 al 1943. — 4. Contributi
di De Francesco al rinnovamento degli studi di diritte pubblico in Italia, nel
pertodo tra le due guerre mondiali. — 5. Il rettorato dell'Universitd statale
di Milano negli ultimi apni di guerra, dall'ottobre del 1943 all’estate del 1945.
— 6. Aspetti politici dell’azione del Rettore in tale periodo. — 7. Il dizin-
teresse delle autorita di Governo e del Parlamente per 'Universitd, nel dapo-
guerra - La decadenza dello « Slato di diritto ». — 8. La ricostruzione del-
YUniversith di Milano. — 9. La nceessita di un’azione spontanea per la difesa
ed il progresso delle istituzioni universitarie italiane - La fondszione e la
presidenza della « Conferenza permanente dei Retiori delle Universith italiane ».
— 10, Opinioni di De Franeeseo sulla riforma dells legislazione universitaria.
— 11. Ragioni di un’azione « politica » indipendente in difesa dell'Universita.
— 12. Pensieri sni compiti dell'Universita mell’ordine civile e nella societa
internazionale. — 13, L'ultimo richiamo per I'Universith ed il primato degli
studi umanistiei,

1. Una volia, la carriera di professore universitario com-
portava, di consueto, il passaggio per sedi diverse, con trasferi-
menti successivi da una citta all’altra. Fu per un tale costume
che la libera Universitda degli studi di Urbino, e soprattutto la
sua Facolta di giurisprudenza, era venuta ad assumere la fun-
zione importante di prima sede per tanti docenti destinati poi a
salire nell’estimazione generale, talora fino a diventare famosi ().

Da Urbino passé anche Giuseppe Menotti De Francesco, che,
arrivato con incarico d’insegnamento nel 1922, fu nominato per
I'anno accademico 1923-24 professore titolare di Diritto costi-
tuzionale. Quale segno di quel passaggio, ancora si nota un ap-
porto ragguardevole di redazione e di collaborazione alla rivista
giuridica « Studi urbinati », scorrendone le annate.

(1) Si possomo ricordare le elevate parole sulla funzione dell'Universita di
Usbino — con allusione « alla stagione felice delle Umiversith marchigiane » — pro-
nunciate dal Rettore Carlo Bo, in aperturs dell'annc accademicoe 1958-39. Cir. Bo,
Discorst rettorali, Urbino 1973, p. 45 ss.
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A cinquant’anni di distanza, ormai giunto alla sera ancor
operosa della sua lunga giornata di lavoro, il prof. De Francesco
ci presenta un volume di memorie raccolie sotte il titolo « Una
vita dedicata alla scuola ed al Paese » (?). E cosi offerta a tutti,
e non solo ai numerosi amici, estimatori ed allievi, la possi-
bilita di ripensare alle tante esperienze personali dell’autore
strettamente legate a vicende della vita pubblica del Paese e della
nostra storia patria (*).

E singolare che una persona pure di origini modeste, avendo
dovuto faticare molto per superare diflicolta economiche, sia riu-
scita tanto ad eccellere in campi diversi: e nella pubblica am-
minisirazione attiva e negli studi di diritto pubblico, costituzio-
nale, amministrativo ed internazionale, e nella guida autonoma
delle istituzioni universitarie e nella promozione di attivita cul-
turali (a voler tacere delle felici prove nella professione forense).
Prima di accedere ai ruoli dell’istruzione superiore, De France-
sco, a soli ventisette anni di eta, era gia divenuto libero docente
di Diritto amministrative e Provveditore agli studi. Successiva-
mente, negli anni della prima guerra mondiale ed in quelli im-
mediatamente posteriori, fu chiamato al compito assai delicato di
capo dell’'Ufficio censura sulla stampa di Milano. Ebbe, allora,
modo di dimostrare notevoli capacita e saggezza di amministra-
tore; capacita e saggezza che dovevano, poi, venir confermate
nella vita universitaria ed alla guida di tante altre istituzioni,
ospedaliere, assistenziali, culturali. Né vanno dimenticate le espe-
rienze politiche della maturita, quando 'ormai anziano professore
di diritto amministrativo seppe dar esempi di competenza e di
dignita, quale Deputato al Parlamento repubblicano e, dopo, quale
componente del Consiglio superiore della Magistratura.

(2) Cfr. GruserreE MeNoTTI DE FRANCESCO, Une vite dedicata elle scuola e al
Pgese, ediz. Virgilio, Milano 1974, p. 264, Alle note successive, il volume & indicato
semplicemente: Unae vita

(*) Per aitri aspetti suggeriti dalla lettura del volume, v. C. E. Ferri, A
proposite di un recente libro di G, M. de Francesco, ne Il Politico 1974, p. 694 ss.;
Ciccaro, Liidentikit dell’uoms, ne Ii giorno, 1{ marze 1973.
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2. In una biografia cosi ricca di vicende e di motivi di
riflessione, qui si preferisce fermare 1’attenzione sulla parte che
riguarda l’opera compiuta alla guida delle istituzioni universita-
rie. Com’¢ risaputo, secondo le vecchie regole dell’autonomia
universitaria, la direzione e 'amministrazione delle Facolta e de-
gl atenei erano affidate ai professori ordinari. I legislatori ave-
vano inteso, cosi, garantire liberta di ricerca e d’insegnamento.
Nondimeno, si trattava di regole difficili ad esser applicate, sia
perche era richiesto ai professori grande spirito di obiettivita e
disinteresse (*), sia perché non sempre docenti pure valorosi han-
no dimostrato sufficiente attitudine ad amministrare (°). Tali
difficolta erano cresciute di mano in mano che la gestione delle
Universita diveniva piu complessa ed estesa a tanti compitt nuovi
e diversi. _

Fa proprie nella direzione autonoma della scuola superiore
che De Francesco ebbe ad esercitare un ruole preminente e quasi
unico, nel lungo periodo che va dagli anni successivi alla prima
guerra mondiale fino alla crisi dei giorni nostri. Si pu6 anche pen-
sare che la conoscenza del pensiero e dell’azione di De Francesco
sia necessaria per chi voglia comprendere e penetrare la storia
recente della nostra Universita (°). Le pagine autobiografiche che

(*} Ancora valide sono le osservazioni di 8. SpavenTa, su L'ouienomie uni-
versitoria, in app. a La gilustizia nell'smministrazione, Torino 1949, p. 165 ss.

(°) A proposito, possomo anche richiamarsi le osservazioni piuttosto radicali
di C. P. Snxow (Scienza e Governe, tr, it., Torino 1866, es, p. 63 s.) sulle difficolta
della partecipazione di professori universitari a collegi amministrativi, Non sempre una
persona di « temperamento scientificc » dato dalla concentrazione (« uno scienziato
deve pensare sempre a una ccza sola profondamente e ossessivamente ») mostrerebbe
attitudine ad amminisirare (« Un amministratore, invece, deve pensare a tante cose
in wona volta, nelle Ioro connessioni reeciproche e per breve spazio di tempo »).

(¢} Allo seope, sarebbero da consultare oltre a tanti seritti pubblicati in argo-
mento, i pumerosi discorsi tenuti da De Francesco: come Rettore dell'Universita di
Milano, nelle inaugurazioni degli anni accademiei; come Deputato al Parlamente:
come Presidente dell'Istitute lombarde - Accademia di scienze e lettere; come Presi-
dente della commissione dei premi per giovani laureati, offerti dalla rivista Libera
inimative.

L’autore delle presenti note ha pofuto attingere alcuni degli elementi qui
esposti dalla testimonianza eorale del prof. De Francesco.
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egli oggi propone, oltreche illuminare tanti aspetti ed episodi,
offrono indicazioni per ricomporre secondo una visione d’insieme
il succedersi delle vicende recenti dell’Universita italiana. Tanto
risulta pur da alcuni accenni ai momenti piu importanti nell’ope-
ra dell’autore della « Vita » con qualche breve considerazione

circa i motivi, 1 principi ispiratori e la linea seguita.

3. Allindomani della prima guerra mondiale, al giovane
professore De Francesco, dopo i successi ottenuti quale Provve-
ditore agli studi a Reggio Calabria ed a Catania, ¢ 'ottima prova
all’Ufficic della censura a Milano, era stato offerto il passaggio
al Ministero degli interni con la probabilita di una prossima pro-
mozione a grado superiore, preannunciata direttamente da Fran-
cesco Saverio Nitti, allora Presidente del Comsiglio dei Ministri.

In quel momento, pochi avrebbero deciso di tornare ad una
vocazione originaria di studio e ricominciare daccapo la carriera
accademica, che, dopo tante fortunate esperienze di vita pratica,
poteva anche apparire come un « abito troppo stretto ». Ep-
pure, tale fu la scelta di De Francesco, dovuta all’amore reveren-
ziale per la scuala e per la ricerca che, su suggerimento della ma-
dre (intelligente ed energica insegnante elementare), aveva sem-
pre nutrito fin dagli anni della dura adolescenza.

Lasciati i gradi elevati della pubblica amministrazione, egli
riprese a studiare e comincio D’attivita di professore incaricato
dapprima a Pavia e poi ad Urbino, come gia sopra ricordato, quale
professore titolare di Diritto costituzionale, alla fine del 1923,
Nel 1923, riusei vincitore per concorso nazionale della cattedra
di Diritto amministrative di Messina e, dopo, torno a Pavia, come
professore ordinario di Diritto costituzionale. La sede successiva,
e I'ultima, fu 1'Universita statale di Milano, fondata in tempi
recenti, nel 1924, ma assurta ben presto ai piu alti fastigi d'inse-
gnamento e di ricerca, da reggere molto bene il confronto anche
con atenei di assai pilt remota origine.

Appena chiamato a succedere al professor Santi Romano nel-
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I'insegnamento del Diritto costituzionale, Giuseppe Menotti De
Francesco si trovd ad assumere contemporaneamente l'ufficio di
Preside della Facolta di giurisprudenza milanese. In quel tempo,
nessun’alira delle Universita italiane poteva vantare un consesso
di maestri piu insigni per dottrina e chiara fama diffusa anche
all’Estero. Bastera menzionare i nomi: Giovanni Pacchioni, Ore-
ste Ranelletti, Enrico Besta, Francesco Carnelutti, Arrigo Solmi,
Gino Dallari, Carlo Longe, Giorgio Mortara, Costantino Bresciani
Turroni, Gino Borgatta, Filippo Grispigni, Isidoro La Lumia, Ma-
rio Falco, Calogero Gangi, Emilio Betti. Ad un cosi eletto collegio
De Francesco seppe presiedere in maniera egregia, tanto da es-
sere confermato nell’ufficio, con soddisfazione di tutti, fino al
1943, quando fu nominato Rettore magnifico. Nel frattempo, es-
sendo stato messo fuori ruolo, per limiti di eta, Oreste Ranelletti,
De Francesco fu designato a sostituirlo quale titolare della cat-
tedra di Diritto amministrative.

I1 Preside di tale Facolta doveva mostrare molio senno e
prudenza, oltreché godere gran credito, poiche, nel periodo tra le
due guerre mondiali, gli studi giuridici avevano avuto una rifio-
ritura felice, e grande era l'estimazione in cui ne erano tenuti i
cultori, E noto che la grande maggioranza dei teorici poté tener
ferme Je teorie del diriito e dello Stato tramandate dal periodo an-
teriore, senza accogliere i suggerimenti dei pochi fautori di tra-
sformazioni radicali, escogitate in armonia con le concezioni po-
litiche piu totalitarie (7). E la tendenza allora cosiddetta « con-
servatrice » rinscl ad imporsi anche ai legislatori del tempo, come
si dimostrd evidente all’atto della formazione dei codici del 1930

e del 1942 (%).

(7} In argsmento, v. BiscarerTi p1 RUFFIA, Diritto costituzionale, Napoli
1974, p. 12 ed anche Gavizia, Diritto costituzionale (profili storici} vore in Ene. Dir,
XII, Milane 1964, p. 975 s. Come esempio si possono menzionare le riserve critiche
contenute nella recensione di DE FrancEsco al libro di C, CosTaMacNa, Storia e
dotirina del fascisme, in Riv. dir. pubb., 1928, I, p. 407 &

{8) Per un chiare riconoscimento nel senso sopraindicato, v. A. AQUARONE,
Lorganizzazione dello Stato totelitorio, Torina 1965, p. 281 ss.
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Proprio in gquegli anni la Facolta giuridica di Milano seppe
dare prove davvero mnotevoli d’'indipendenza. Valga per tutte la
chiamata del prof. Aurelio Candian alla catiedra d’Istituzioni
di diritto privato resasi vacante. Ben cinque erano gli aspiranti
a questa cattedra e tutti degnissimi. Fra essi uno fascistissimo,
amico personale del Ministro della pubblica istruzione, il quale,
con molta prudenza, a mezzo del suo Sottosegretario di Stato, ave-
va fatto conoscere al Preside la sua preferenza per il vecchio ami-
co e compagno di partito, mentre era noto I'antifasecismo di Can-
dian, da tempo perseguitato per guesto a Parma ed a Pavia.
Secondo le norme legislative del tempo, le Facoltad dovevano de-
signare una terna di candidati al posto vacante, tra i quali al Mi-
nistro sarebbe spettata la scelta del nominande. Ora, in vista della
notorieta della situazione politica del Candian, formulare la terna
prescritia significava escludere la scelta dello stesso Candian da
parte del Ministro. Per questo il Preside propose che la Facolta
designasse un solo nome, quello preferito dai colleghi, Candian,
omettendo di formulare la terna. Se non che il Ministro Bottai
respinse la deliberazione della Facolta, insistendo per la formu-
lazione della terna. Naturalmente la terma fu deliberata, ma con
voti unanimi per Candian e con voti inferiori alla maggioranza
richiesta per gli altri due inclusi nella terna. Di fronie a questa
insistente determinazione della Facolta, il Ministro fini con rispet-
tarne la volonta e consentire il trasferimento di Candian da Pavia
a Milano, rispettando cosi le valutazioni delle attitudini scientifi-
che e professionali del primo designato, a prescindere da prefe-
renze estranee d’ordine politico e di partito.

4. 1In quegli anni, il Preside De Francesco seppe esercitare
una parte davvero imporiante per la continuitd ed il rinnova-
mento della scuola giuridica italiana, che certamente attraversava
un periodo di splendore. Onde un insigne filosofo, I'accademico
d’Italia Francesco Orestano, ebbe a riconoscere che gli studi dei
fenomeni giuridici avevano in quel periodo un’attrazione irre-
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sistibile, che « affascina e appaga anche per la sua splendida si-
stematica », e citava tra gli [taliani della nuova scuola di diritto
pubblico i giuristi « da Santi Romano a Ranelletti, da Angelo Ma-
jorana a V.E. Orlando a De Francesco » (°). E Raffaele Resta,
molto pit tardi, nell’opuscolo « G.M. De Francesco e la sua opera
scientifica » rendeva omaggio al maestro, considerandolo « tra i
maggiorl esponenti della scuola realistica italiana di diritto pub-
blico », intesa ad avvicinare il diritto alla realta pratica, con-
creta della vita (1).

Ma di G.M. De Francesco va ricordata anche 'opera affet-
tuosa e continua di consiglio, d’incoraggiamento, di aiuto ad una
schiera promettente di giovani cultori del diritto puhbblico, pro-
venienti da tutte le Universita Ttaliane (''). Fu, cosi, che la « Col-
lana di studi di diritto pubblice » dell’Universita statale di Mi-
lano, fondata da De Francesco, assunse la funzione di presentare
le prime opere dei futuri maestri. Aleuni di quegli studi sono
considerati tuttora fondamentali, come: « L’annullamento degli
atti amministrativi » di Vincenzo Romanelli; « Il potere discre-
zionale della pubblica amministrazione » di Massimo Severo Gian-
nini; « Il procedimento amministrativo » di Aldo Maria Sandulli;
« La responsabilita della pubblica amministrazione » di Renato
Alessi, ecc. Per altri aspeifi, quelle opere stanno a confermare
quanto nell’Universita la scienza giuridica fosse riuscita a man-
tenersi indipendente da ogni spirito di parte ed estranea dalla pas-
sione contingentie, pur in materie, come quelle diritto ammini-

(%) Orestano Fr., Opere compl., VIII, Filosofin del diritto, Milano 1941, p. 23.

(¥} Resta, . M. De Francesco e In sua opera scientifica - Discorso pronun.
ciato in occasione delle onoranze tributate al prof. G. M. De Francesco, Milano 1958,
PS5 a5

(11} Tn armonia con l'spera ricordata infra nel testo fu anche la condotta
ferma e coraggiosa, anche se non disgiunta da comprensiene, tante volle tenuta da De
Francesco in commissioni di concorsi universitari. In merite, v. Amorosivi, nell'opu-
scole intitolate Onoranze of prof. G. M. De Francesco - Discorsi pronuncigti in oc-
casione della consegna dei velumi di Studi pubblicati in sus onore, Milano 1938, a
p- 13 s.
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strativo e costituzionale, ove piu immediato & il rapporto con le
alterne vicende della politica.

Precedentemente, quand’era professore ordinario di Diritto
costituzionale all’Universita di Pavia, De Francesco aveva pro-
mosso lo studio delle costituzioni straniere sorte all’indomani della
prima guerra mondiale, e delle conseguenti questioni di diritto
costituzionale comparato. Allora, negli anni dal 1926 al 1933,
studi del genere erano inconsueti per 1'ltalia, ove si consideri
che non vi erano cattedre di diritto pubblico comparate ¢ ben
poche erano le trattazioni seientifiche in materia (*). C’¢ da do-
lersi che i risultati di tali ricerche condotte a Pavia, per la reda-
zione di tesi di laurea, non avessero avuio maggiori sviluppi e
perfezionamenti, dai quali, oltre la teoria, anche la pratica avreb-
be potuto trarre profitto, giacché la stessa nostra Costituzione
repubblicana del 1947 deriva non poco dai « modelli » costitu-
zionali diffusi in Europa nel primo dopoguerra.

5. Con la nomina a Rettore magnifico dell'Universita sta-
tale di Milano, Giuseppe Menotti De Francesco si assunse il com-
pito di rappresentare, in tempi difficili, « la migliore espressione
dell’Universita italiana », come & siato detto poi di lui dal Pre-
sidente della Corte costituzionale professore Gaspare Ambro-
sini (7).

La nomina giunse nell’autunno del 1943, in un momento
tragico della storia naziomale. Nell'Italia divisa in due part,
la cittd di Milano era diventata il punto centrale dei territori
occupati dalle truppe germaniche dopo il disgregamento delle
Forze armate italiane : spietata era la lotta civile dei partiti con-
trapposti e dura si faceva sentire la mano dello straniero, mentre

(12) Per quamto riguarda le suaccennate ricerche, v. DE Francesco, L'Uni-
versité di Pavia e gli studi sulle costituzioni straniere, in Annali di scienze politicke,
anno ¥, 1932, p. 137 ss. e Guranwmi A., Tendenze costituzionali, Bologna 1932, p.
VIII, nota 1.

() Riferita in Une vita, p. 197. Cir., anche, l'opuscalo Onoranze, cit., p. 15,
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la sede del Governo della « Repubblica sociale italiana » era stata
stabilita fuori della metropoli lombarda.

La sopravvivenza dell’ateneo milanese appariva persino in-
certa, e non solo per le minacce di chiusura o di nomina di un
commissario, Gli uffici amministrativi erano in grave disordine;
gli edifici delle sedi universitarie erano stati in gran parte di-
strutii dai bombardamenti aerei; mancavano risorse finamziarie;
vi era tanto timore per il pericolo continuo di deportazione di
studenti e di professori da parte degli occupanti, i quali minae-
ciavano anche di procedere a spogliazioni di materiale scientifico.
In simili condizioni s'imponeva al Rettore 'imperiosa necessita
di un’azione del tutto imprevista e nuova rispetto agli anteriori
compiti ordinari d’istituto.

Come scrive lo stesso De Francesco (), per 1'Universita di
Milano, dall’autunno del 1943 alla primavera del 1945, bhiso-
gnava provvedere « allo scopo di impedire influenze estranee, re-
sistenze dannose o affrontare addiritiura sconirl e pericoli... Si
trattava di contrastare spesso gli ordini ricevuti dalle Autorita
superiori, le norme che venivano emanate, le richieste che ve-
nivano fatte; si trattava di prendere decisioni coraggiose, talora
anche contro l'osservanza di doveri forse giuridicamente impe-
gnativi, ma non rispondenti a doveri morali ed umani; si trattava
di compiere ogni sforzo per impedire trafugamenti e distruzioni,
respingere interventi estranei, anche se minacciosi, sabotare, oe-
correndo, propositi conirart all’interesse italiano... ». Cio richie-
deva un’opera accorta, sagace e coraggiosa, ed anche diversa, « a
seconda si riferiva agli studenti, agli assistenti, ai docenti, al
personale amministrativo dell’universita, al patrimonio universi-

tario ».

6. Un’azione cosi descritta st rivela come eminentemente
politica, se considerata nei suoi caratteri sostanziali.

(4) In proposito, anche per i passi riferiti infro nel testo tra virgolette, v. Una
vita, p. 151
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L’opera del Rettore De Francesco negli ultimi anni di guer-
ra, percido, vale a mostrare che, in concomitanza con le vicende
della nostra patria, erano intervenuti grandi mutamenti nella vita
delle nostre Universita, Si trattava di mutamenti destinati ad
avere anche effetti definitivi, poicheé, come detto piu olire, non
si & pin avuta una restaurazione del passato, nemmeno dopo il
ritorno dello stato di pace.

Venuta meno la forza dello Stato, soprattutto nei momenti
di guerra civile, diventa quanto mai incerta la possibilita di con-
servare un’istituzione di sua natura apolitica, la quale trovava
nello stesso Stato sostegno e protezione. Come per un paradosso,
al fine di reggere istituzioni di natura apolitica, allora, pud riu-
scire necessaria un’azione eminentemente « politica », adeguata
a contrastare ed a parare le pretese ed i disegni delle parti in
conflitto.

Ma dev’essere azione « politica » indipendente e disinteres-
sata, compiuta da persone ispirate solo dal fine di salvare I'istitu-
zione, di fuori da qualsiasi inclinazione personale per I'uno o per
Faltro dei partiti contendenti.

Tale fu il criterio rigorosamente seguito dal Rettore De Fran.
cesco. Nel settembre 1943, egli si dichard disposto ad accettare
la designazione a Rettore magnifico solo alla condizione che si
procedesse prima alla votazione del senato accademico e poi alla
votazione di tutti i professori universitari di ruolo, e rimanesse
ben inteso che, se eletto, egli si sarebbe considerato il fiduciario
dei colleghi, e non il nominate di un qualsiasi governo, « a pre-
scindere da ogni formalita ulteriore » (). Era chiaro il proposito
di operare solo in virti di un titolo d’investitura, ed in certo modo
di legittimazione, del tutto estraneo e percio indipendente da una
qualungue inframmettenza di parti politiche, e persino indi-
pendeniemente da qualsiasi autorita di governo.

Lo stesso criterio di condotta & da riconoscere in un altro
importante episodio non troppo noto. Per invito di Mussolim, il

(1) Una vita, p. 139,
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24 maggio 1944, al professore De Francesco fu chiesto di accet-
tare la carica di Ministro dell’Educazione nazionale o della Giu-
stizia nel Governo della Repubblica sociale. L’offerta non fu ac-
colta dal Rettore, che si scusd adducendo a motivo di esser impe-
gnato, senza possibilita di sostituzioni, per la vita stessa dell’Uni-
versita di Milano, la quale correva il rischio della chiusura e
della rovina, se non avesse potuto contare sulla di lui opera ().
In tempi successivi, sotto un regime politico informato da
principi tutt’affatto diversi, tanti furono gli elogi espressi al Ret-
tore De Francesco, per essersi adoperato dal 1943 al 1945, pin
di ogni altro, « in annj terribili... a salvare I'Universitd di Milano
come universita e... anche nelle persone dei suoi docenti e discen-
denti » ("); ma fu lodate anche per essere riuscito a mantenere
la stessa Universita « immune da ogni influenza estranea » (**).

7. Nell'agosto del 1943, cessate le ostilita, il corpo acca-
demico dell’'Universita di Milano, chiamato ad eleggere il Ret-
tore magnifico in regime democratico, designo a grandissima
maggioranza il professore De Francesco, poiche, st disse, avendo
egli guidato I'ateneo in un periodo tanto difficile, con ottimi ri-
sultati amministrativi, finanziari e disciplinari, era da giudicare
il pitt adatto a reggerne le sorti nel periodo della ricostruzione

del Paese.

{16) Una vite, p. 163 =,

(1"} Sone parole di un altre dacente dell'Universita di Milano, Gaetano Sche-
rillo, divenuto poi Preside della ¥Facoltd di giurisprudenza. Cfr. Una vite, p. 194 ed
Onoranze, cit., p, 10,

{$8) Tante fu riconoseiute, econ delibera ufficiale, dalla Facollh di giunrispru-
denza dell'Universita di Milano, in data 30 maggie 1945: fu approvato il seguente
ordine del giorno: « La Facolth nella sua prima adunanza tenuta dopoe la Iiberazione
e la riunione delle due parti d'Italia, delibera di esprimere al Magnifico Rettore prof.
de Francesco il suo pit vivo plause e la sua riconoscenza per lopera svolta con fer-
mezza e con successo a favore degli studentd, dei professori, del personale in genere
dell'Universita di Milana, alla quale opera ritiene dovute il difficile e fortunato fun-
zionamento del grande istituto nella fase ecriticissima or ora traseersa, Formula il
voto che un atleggiamento meritorio come quello del Rettore de Franeesce, grazie
al guale I'Universitd Ao poiufs manifenersi immuns da ogni influenza estranens, venga

giuztamente e adeguatamente apprezzato ».
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Allora De Francesco preferi dimettersi, perché stanco dopo
due anni di fatiche e di apprensioni senza sosta. Ma gia nell’anne
accademico 1948-49, egli fu nuovamente chiamato dalla fiducia
dei colleghi al rettorato e fu ripetutamente confermato nell’alto
ufficio fino all’anno accademico 1959-60, quando fu messo a
riposo.

Nella ricostruzione e nel successivo ingrandimento dell’ate-
nec milanese, il Rettore si vide, ancora uma volta, costretto ad
agire in condizioni assolutamente impreviste.

Durante gli ultimi anni tragici della guerra, lo sforzo per
mantenere 'Universita di Milano era stato compiuto anche nella
speranza che un giorno potesse venire restaurata la sovranita
dello Stato, pur con le frasformazioni in senso democratico-so-
ciale. La stessa speranza aveva informato negli anni dal 1943
al 1945 «il lavoro eroico » di tanti funzionari spesso piccoli
e medi che, anche in « condizioni disperate », erano riusciti
a mantenere « la struttura amministrativa dello Stato » ed a
« salvagnardare la funzionalita della vita pubblica » (). Alla
« continuita dello Stato », nel mutare delle forme dei regimi po-
litici, De Francesco si era abituato a guardare fin dagli anni di
gioventn, quale funzionario e quale studioso, come al principio
fondamentale ¢ fermo per un’azione intesa al bene comune di
un popolo, considerato nella sua realta costante, fra i mutamenti
delle passioni d iparte e D'alternarsi nel governo dei fautori del-
I'una o dell’altra ideologia ().

(¥} Si possono ricordare le parole di elogio dell'ultima Re, Umberto II, per
Topera di tanti funzionari dell'amministrazione ¢ dell’ordine gindiziario, che riusci-
rono negli anni tragiei ad assicurare « la persistenza della vitalith e funzionalith di
aleuni dei principali servizi ». Cfr. ArmiEm, I Re, Milano 1959, p. 267 ss.

(%) Merila di ricordare che, in un noto saggio dal titola Lo State sovietico
nella teoric generale dello Stoto (negli Studi in onsre di Ranelletti, Padova 1931,
II, p. 1-55), DE FRANCESCO. in contrasto con V. E. OrLANDO, aveva megato che nel-
Tordinamento sorte in Russia con la Rivoluzione di Ottobre vi fosse mai stata uma
sorta di « catalessi del diritto », e sosteneva, invece, the anche nell'Unione sovietica
sussisteva il diritto oggettivo. L’A., che fu fra i primi in Italia ad occuparsi della
materia, giunse alle proprie conclusioni dope uno studie accurato del muovo regime
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Ma I'amministrazione & uno strumento che opera solo per
ordine del Governo ed entro i limiti della legge. Se i Ministri
non compiono scelte politiche generali e se, eventualmente, le
assemblee parlamentari non provvedono a dare nuove leggi pin
consone ai tempi, lo « Stato di diritto » si rivela incapace di sod-
disfare ai « bisogni collettivi », e, soprattutto in una societa in
trasformazione, una tale incapacita conduce alla decadenza dello
stesso Stato. Ineflicienza di governo e mancanza di leggi nuove
sono fatti divenuti consueti negli anni del secondo dopoguerra.

Specie per quanto riguarda Distruzione superiore, il disin-
teresse delle autorith di Governo e del Parlamento era stato quasi
totale per Iungo periodo. I contributi rimasero, per tanto tempo,
in misura del tutto insafficiente. Dal 1947 al 1959, non venne
istituita alcuna cattedra nuova ne un solo posto di assistente di
ruolo. Quanto all’edilizia, bisogné arrivare alla legge del 14 lu-
glio 1962, per ottenere un programma ben modesto. Tutto cio,
mentre i costi andavano via via crescendo e sempre maggiori di-
venivano le necessita.

I1 Rettore De Francesco, in ogni occasione e continuamente,
non mancava di rimproverare govermanti e legislatori per il
« disinteresse » e '« insipienza », dimostrati per la ricerca scien-
tifica e per l'istruzione superiore. Cosi fece anche quale deputato
nella seconda legislatura, dal 1953 al 1958, in molti discorst
ed interventi alla Camera.

Bisogna aggiungere che 'anziano professore di diritto am-
ministrativo ha cercato anche di discernere, oltre le responsa-
bilita personali degli womini investiti di cariche pubbliche, le ra-
gioni pilt generali per le quali si & determinato « il decadere del-
Pautorita e del prestigio dello Stato » (*). A queste meditazioni

positive russo, considerate secondo i concetti tipici della seuola del diritte pubblico
allora dominante. .

(?1) Cfr. De Francesco, La legge itoliana istitutiva del Consiglio superiore
delle Mogistratura, nel volume degli atti del symposium « Ordinamento giudiziarie e
indipendenza della magistratura », raceolti da G. MamamiNi sotto il titole Mogistrati
o funzionari?, Milano 1962, p. 365.
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si ricollegano le acute critiche mosse alla Costituzione repubbli-
cana, nella quale sono riconosciuti alcuni difetti di origine, tali
da ostacolare la formazione di buone leggi e I'eflicacia dell’azione
del potere esecutivo (Z). Per di piii, interpretazioni errate di ta-
lune norme fondamentali e violazioni della stessa Costituzione
conducono a sostituire alla potesta dello Stato il prepotere dei
partiti politici {Z) e dei sindacati (*).

La conclusione dell’esame delle vicende attuali & stata con-
fortata al Rettore di Milano, da Aurelio Candian, il collega piu
vicino ed affezionato, con parocle amaramente chiare: « Noi vivia-
mo, in realta, in uno Stato che & il diametrale rovescio dello Stato
di diritto » (¥*). La condizione generale & divenuta, infatti, « I’in-
disciplina degli individui e dei gruppi, da cui procede il disordine
sociale » {%).

8. Poiche 1 poteri dello Stato non si curavano degli inte-
ressi superiori dell’Universith, anecora una volta, s’imponeva una
azione indipendente e sostitutiva per opera delle autorita acca-
demiche; un’azione, quindi, qualificata anche da propri aspetti
politici.

Nei primi anni del dopoguerra, si poteva contare sul fatto
che, di contro al disinteresse dei governanti e dei legislatori, nella
pubblica opinione era diffuso un sentimento di rispetto e di am-
mirazione per le istituzioni universitarie, ancora riguardate come
la cittadella del sapere. Uguale sentimento dominava fra tutti gli
studenti, financo fra quelli associati a gruppi politici informati

a concezioni rivolnzionarie (¥').

(2) De Francesceo, La legge italiana, loe. cit.; ed Una vite, p. 219 s

(3} D Francesco, La legge italiana, loc. ult. eit.

(*) In merito, va ricordata Iz relazione inaugurale dell’anno accademico del-
I'Istituto lombardo Accademia di Scienze e lettere, tenuta dal Presidente De Fran-
cesco il 4 febbraio 1972.

(3) Cir. D& Francesco, In memeria di Aurelio Candian, in Temi, 1971, estr.

(2%) DE Francesce, La legge itoliona, loe. cit.

(') 11 Rettore dell'Universith di Urbino, Bo {(IMscorsi, eit., p. 91 &.), richia-
mandosi ad une scritte del professore Grosso dell'Universita di Torine, faceva no-
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Il Rettore dell’'Universita statale s’indusse, percio, a cercare
contributi finanziari da enti pubblici minori e da privati, assu-
mendo « iniziative » « viste nientedimeno che con sfavore pro-
prio da quegli organi dello Stato che avrebbero avuto il dovere
di provvedere », e non provvedevano (%).

Come esempi, sono da ricordare alcune delle immovazioni
introdotte all’Universita di Milano, sopratiutto per opera del Ret-
tore De Francesco. Nel 1953, senza denari dello Stato e per con-
venzione, fu istituita la prima cattedra di Fisica nucleare, supe-
rande anche ostacoli frapposti dall’autorita di governo. Segui-
rono, negli anni successivi, le istituzioni di altre nuove impor-
tanti cattedre convenzionate sempre con enti locali. Quasi contem-
poraneamente all’istituzione della cattedra convenzionata di Fisica
nucleare fu consentito 1'inizio di ricerche di cibernetica, quando
giornalisti e politicanti nemmen sapevano di che si trattasse,
profittando della competenza e della passione di uno studioso non
ancora universitario, che poi si riveld docente di eccezionale va-
lore, 11 dettor Silvio Ceccato. Sin dal 1952, all’Universita statale
di Milano, veniva corrisposto, fuori di ogni regola, un assegno
mensile ad un certo numero di assistenti volontari, nonostante
il disinteresse totale del Governo di fronte alla mancanza asso-
luta di assistenti di ruolo anche in discipline fondamentali, specie
nelle Facolta di lettere e di giurisprudenza. Allora non erano molti
a darsi pensiero per le difficolta di avviare alla ricerca ed all’in-
segnamento giovani, che si rivelavano largamente capaci pur es-
gendo nell’impossibilita di continuare negli studi.

Pure all’autore della « Vita » sono dovute la fondazione

tare che anche nel primo dopeguerra i glovani di idee rivoluzienarie, eome Gramsa
e Togliatti, avevano i massimo rispetto per Dinsegnamento nell'Universita, ¢ sa-
pevano « trarne spunto per la propria formazione e per il proprio approfondimento ».

(%) Sono parcle della relazione del Rettore per la cerimonia inaugnrale
dell'anne accademico 1952-53, all'Universitd di Milano, Nelle stesse parole & fatto
riferimento agli ostacali frapposti dai Ministert allistituzione della prima cattedra
di Fisica nucleare per convenrziome stipulata con Iz Medicbanca. Cfr. Una vite,
p. 182 s.
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nel 1950 e la presidenza per lunghi anni della sezione lombarda
dell’Istituto per il Medio ed Estremo Oriente, ospitata presso i
locali dell’Universita, senza un minimo contributo finanziario del-
lo Stato, ma con mezzl reperiti in luogo; ed & stato, cosi, possi-
bile avere a Milano, gia da anni, una schiera di giovani esperti
nelle lingue, nella cultura, nell’economia e tecnica commerciale
dei paesi orientali, come il Giappone, la Cina, 'India, gli Stati
arabi, la Russia, ecc. ().

Queste ed altre iniziative dimostrano che, per counservarsi
nella sua concezione originaria, I'Universita deve riuseire sem-
pre a rinnovarsi. La continuita negli istituti universitari dipende
dalla possibilita di estendersi a materie ed a metodi nuovi, sia per
la ricerca che per l'insegnamento. La ricostruzione dell’'Univer-
siti, quindi, non poteva andare disgiunta dal miglioramento

(¥ Ma se Dlistituzione universitaria accentra la passione e lopers cosi
varia e complessa del Rettore De Franceseo, la competenza e I'interesse per l'am-
ministrazione della cosa pubblica, da lul dimestrati in generale, non sone privi
di luci e di richiami. Valga per guesto almeno il caso ricordato nel penultimo eca-
pitola della « Vita», «La presidenza dell'lstitute oftalmice di Milano». E mmn
esempie unico a Milano, e forse in Italia, di un’amministrazione ospedaliera, che,
in un periodo di fallimento generale dell’azione compiuta dagli organi amministra-
tivi degli enti pubblici di assistenza italiani, specie dagli organi amministrativi ospe-
dalieri, offre risultali di gestione che possone qualificarsi addirittura insuperabili
normalmente e forse eccezionali. In un periodo di gestione ventennale viene tripli-
cata la capaecita ricettiva dell'ospedale specializeato con nwove costruzioni, nuovi
jmpianti, nuove apparecchiature sapitarie di ngni specie, anche strettamente seien-
tifiche e molio costose, triplicato il numere dei medici addetti, triplicate i numero
degli infermieri e del personale tecnice, maggiorato convenientemente il personale
amministzative, ece. E tutlo guesto ottenuto senza accendere mutui, senza chiedere
prestiti, e anzi, al contrarie, istituende un patrimonio mobiliare prima inesistente,
di seicento milioni, ¢ chiudendo, dopo venti anni di gestione amministrativa e finan-
ziaria, com una situazione di ecassa di 172 milioni. Tutto questo ad opera di un con-
siglio di amministrazione, diversamente formato nel sueceessivi periedi triemnali, in
cui, sull’esempio del presidente, nessuno ebhe a pretendere compensi di sorta, nep.
pure per le sedute dei vari copsigli di amministrazione, E tutto gueste con la fis-
gazione di una diaria di degenza che fu e rimane sempre la pitt modesta fra gquelle
vigenti negli istituti ospedalieri di Milano. Ed ecco come la competenza ed il disin-
teresse di un presidente si trasfonde dall’amministrazione universitaria s guella di
un ospedale specializzate, con un risultato di ricostruzione e di rinmovamente zna-
logo, sia pure in ambiente e con elemento persomale ben diverso, ¢ nor meno com-
plesso e difficile,
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continuo, in rapporto al progresso degli studi ed alle esigenze
della societa, '

9. A render l'azione dell'Universita adeguata alle esigenze
degli anni di trasformazione seguiti al dopoguerra, era necessario
che 'opera del Governo e del Parlamento venisse pin autorevol-
mente sollecitata per conseguire « le condizioni assolutamente
indispensabili al funzionamento delle strutture universitarie » (**).

Non bastava piu soltantoe, per la difesa dell’Universita, una
azione divisa e diretta da valutazioni particolari, proprie per
ciascuna sede singola. Doveva anche esserci uno sforzo comune
¢ coordinato di tutte le Universita con direttive di portata na-
zionale. Quando lo Stato & soverchiato da gruppi fautori d’inte-
ressi particolari, per conseguire una qualche sodisfazione degli
interessi definiti generali, pué anche apparire utile I'intervento
nella lotta delle parti che st contendono il potere ¢ che concor-
rono per la ripartizione delle risorse pubbliche; e percio sono da
usare mezzi propri dei contendenti, come « 'autotutela » ¢ Ias-
sociazione di categoria (*').

Fu cosi che si giunse alla fondazione della « Conferenza
permanente dei Retiori delle Universita italiane », di cui il pro-
fessore De Francesco, che era stato uno dei promotori, venne
designato presidente sin dall’inizio e poi sempre confermato, an-
che dopo la sua cessazione dal rettorato dell’'Universita statale di
Milano, per collocamento a riposo come docente. Per anni, egli
diventd la voce pin autorevole della categoria dei professori e
dei rettori, incaricata di rappresentare la difesa degli interessi su-

(3") Per Despressione surriferita, v. Una vite, p. 253.

(3!) Solo per quante concerns i motivi addotti a giustificare la fondazione,
potrebbe anche farsi gnalche confronto fra la « Conferenza permanente dei Rettori»
e '« Associazione nazionale magistrati . Per guest'ulfima, fu invocata la necessitd
di agire mnella competizione delle ¢.d. « organizzazioni di faite », parallele — me
estranee — all'ordine dei poteri istituzionali, DM diverso, perd, vi & che le asso-
ciazioni dei Magistrati abitualmente svolgono anche attivita di autotutela degli m-
teressi professionali, economici e sindacali. In merite, v. DMorionpo, L'ideologio
della Megistrature italiana, Bari 1967, p. 27 =, e passim.,
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periori dell’'Universita italiana, soprattutto di fronte alle auto-
rita responsabili. Dapprima, si trattava di denunziare il disinte-
resse dimostrato per ben dodici anni da Parlamento e Governo,
e, dopo, di suggerive criteri adeguati ed opportuni per le inno-
vazioni e riforme.

In una simile campagna, I'anziano Rettore ha seguitato an-
che oltre: con « le appassionate e roventi parole » (**) pronun-
clate in discorsi ufhiciali, tenuti in occasione delle manifestazioni
per la consegna dei premi a neolaureati offerti dalla rivista « Li-
bera iniziativa »; melle cerimonie annuali dell’Istituto lombardo-
Accademia di scienze e lettere, di cui fu Presidente dal 1966 al
1972; e con scritti inviati alla stampa anche quotidiana, oltre
alla stampa periodica, come il Corriere ¢ la Notte di Milano, il
Tempo di Roma, ecc. E una campagna che lascia sorpresi per
energia, generositd e tenacia davvero indomite. Tutto cio men-
tre la lotta diveniva impari e la sconfitia andava ormai mostran-
dosi sempre piu inevitabile. La contestazione aveva turbato la vita
all’interno degli atenei, distaccando i giovani dai maestri; ed 1
professori avevano perduto molta della stima nel pubblico. E,
soprattutto, il legislatore, con le « leggine » del 1969 ¢ del 1970,
apportava mutazioni radicali ed irreparabili negli ordinamenti
e nelle discipline, '

Da ultimo, con le cosiddette « misure urgenti » dell’ottobre
1973 e stato previsto un aumento dei posti di professore uni-
versitario, oltre ogni previsione, fino a mutare la funzione del
docente. De Francesco & stato fra i primi a denunciare la ira-
sformazione ed a protestare in un articolo pubblicato sul giornale
« La Notte »:

« L’Universith non € una scuola elementare o media, per la
quale & piu che naturale che il numero degli insegnanti sia in
proporzione di un certo numero di allievi. L'Universita ha ben
altro compito, quello di assicurare alla scienza e all’insegnamento

(32) Per tale richiamo ai recenti discorsi pubblici del professore De Fran-
cesco, v. GIupicl, La scuola inutile, Milano z.d.. ma 1972, p. 323.
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1 maestri, che alla scienza e all’insegnamento possono dare un
contributo che assicuri I'avvenire del Paese in campi diversi, e
questi maestri sonc soltanto quelli che si sono dedicati, per lunghi
anni, agli studi e alla ricerca, sono cervelli, volonta, attitudini,
che sono di pochi ».

« I quindici articoli del decreto 1 ottobre 1973 n. 580 se-
gnano la fine dell’Universita italiana, ridotta ad una scuola se-
condaria di terzo grado... »,

Non si vuole qui discutere se « la fine dell’Universita ita-
liana » sia da considerare un fatto inevitabile, rispondente a ne-
cessita storiche del tempo. Nemmeno & dato fermarsi ad inda-
gare sulle cause di un tal evento. Solo & da tener presente che in
alcuni passi della « Vita » ai « titolari di cattedre degni, usi a
compiere largamente i loro doveri », & rimproverato il « torto »
principale di non avere saputo reagire, anche a costo di « gri-
dare » e pure di « minacciare », contro la « campagna ingiusta »
di accuse e d’'insulti da loro subita (*).

In tali parole si potrebbe anche discernere espresso un ram-
marico per il fatto che & mancata — in accordo con l'opera della
Conferenza permanenie dei Rettori — un’efhicace azione « po-
litica » indipendente da parte dell’intiera categoria dei profes-
sori, 1 soli che avrebbero potuto e dovuto assumere la difesa de-
gli « interessi superiori dell’Universita », tra le tante divisioni
di parte. E molto difficile valutare « posteriori le possibilita
di buon esito di una simile azione. Sta di fatto che certi gesti
di reazione ebbero un qualche effetto nel pubblico, come avvenne
per la « Lettera aperta al Ministro della pubblica istruzione »
del 28 marzo 1969, sottoscritta da oltre seicento professori uni-
versitart di ruole. Non ¢i fu, per altre, un’azione ceordinata,
costante e ferma, la quale sola sarebbe stata adatta a contrastare
le polemiche di certe parti ¢ I'avversione sempre maggiore mo-
strata dai legislatori. E percio, molti attacchi contro I'Universita

(33 Una vite, p. 252.
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sonto statl mossi con tanta facilita, senza timore d’incontrare una
efficace opposizione, da parte dei docenti in generale, la cui ina-
zione non si sa se sia derivata come conseguenza di un generico
riserbo connaturato all’abito professionale, ovvero dal non aver
conosciuto per tempo ed apprezzato sin dall’inizio il pericolo so-

vrastante.

10. Per comprendere e valutare 1'azione di De IFrancesco,
sono da ricordare talune considerazioni generali da lui espresse
in merito alla riforma della legislazione universitaria, da tante
paril propugnata.

La prima considerazione « & che 1'Universita nostra non ha
funzionato, durante l'ultimo quarto di secolo, come avrebbe do-
vuto e potuto, non a causa delle sue strutture, che dicono troppe
invecchiate, ma soltanto perche a queste strutture somo mancate,
per incuria di governi e di parlamenti, le condizioni assoluta-
mente indispensahili per il loro funzionamento » (*). Piti che
un attaccamento estremo allo statu quo, in simili parole & da ri-
conoscere il vecchio insegnamento secondo il quale, a rimediare
all'incapacita dei governanti di curare i pubblici interessi ap-
plicando le leggi gia vigenti, non sempre & dato rimedio efficace
con lintroduzione di leggi nuove. E un insegnamento antico, di
cui si trova una limpida esposizione nelle famose pagine che il
Manzoni dedica alle « gride » dei governatori spagnuoli.

Va, poi, osservato che, secondo sue esplicite dichiarazioni,
De Francesco ha sempre patrocinato « non una riforma generale,
ma riferme parziali » (*). In parte, questa opinione & derivata
da una valutazione di condizioni concrete, tali da indurre il con-
vincimento « che mai il parlamento italiano sara in grado di stu-
diare e approvare una riforma organica, capace di rispondere
ai compiti delle istituzioni nei suoi diversi aspetti, a meno che

(*) Une vite, loc. ult. cit,
(*) Una vita, p. 249,
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si decida a rimettersi ad una delegazione non numerosa di paz-
lamentari sicuramente competenti e responsabili » (*).

Oltre a cio, si pud ravvisare anche un’espressione della vec-
chia saggezza dei giuristi, secondo i quali i tempi di « convul-
sione » sociale e di discordia civile non sono i piu propizi alle
grandi riforme legislative, le quali richiedono che nella societa
civile vi siano comunanza d’idee ed una certa stabilita nei rap-
porti (*7).

Va aggiunto che De Francesco ha manifestato sempre la
propria disapprovazione piu netta contro le « leggine » del 1969
e del 1970, le quali hanno esteso le iscrizioni alle Facolta uni-
versitarie a tutte le categorie di licenziati e diplomati. Tale
estensione ¢ stata definita dall’anziano Rettore come atto di « de-
magogia irresponsabile » (**). Di Ia da ogni polemica particolare,
si puo pensare anche qui al modo di vedere diffuso fra i giu-
risti, secondo cui, nella formazione delle nuove leggi, hisogna
prendere criterio dalla considerazione dei bisogni sociali e dal-
Iesperienza, anziché dall’intento di tradurre in articoli di legge
le proposizioni di una qualche ideologia od ipotesi astratta. Nel-
I'insieme, pare di riconoscere un pensitero informato di « reali-
smo », inteso a far massimo conto del « valore dei fatti », ed in-
cline a preferire trasformazioni graduali e crescite lente, evi-
tando interruzioni brusche e radicali (¥). E un pensiero che
puo anche dirsi in armonia con la sopra ricordata concezione

(**) Una vita, loc. ult. eit.

(7} RiperT, Le déclin du droit, Paris 1949, p. 142

(¥} Una vita, p. 251.

(3¥) Nello stesso senso somo le wvalutazieni fatte a proposite dei ecriteri se-
guiti da De Franceseo come studioso, come risulta, ad esempio, da talune autore-
voli espressioni: « Dle Francesco appartizve alla scuola realistica: il suo metodo
si condensa nella formula intwita pilt che espressa dai giwristi romani: avvicinare
il diritto alla realta pratica, comereta della vita. Per i seguaci di tale scuola, il
mondo del diritto non & wun monde puramente ideale, separate dai fatti della
realta concreta... ». V. REsta, G- M. De Francesco, cit., p. 5 s.

Altri riferimenti all’opera scientifica di De Francesco somo contenuti in unn
seritto pressoché ultimato di S. Antonelli dedicato alle proposte di riforma ed alle
critiche della Costituzione italiana (seritto esaminato per cortesia dell’A.).
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secondo che I'Universita dev’essere capace di sempre rinnovarsi,
proprio per potersi conservare.

Si tratta, dunque, di uno spirito di conservazione che non
rifiuta le novita, ma cerca piuttosto di regolarle e delimitarle,
per consentirne lo svolgimento ordinato. Cosi si spiega come la
conferenza dei Rettori, presieduta da De Francesco, esamino la
prima proposta di riforma universitaria d’intonazione ancora mo-
derata, predisposta a cura del Ministro Gui; ed aggiunse integra-
zioni ed emendamenti con osservazioni raccolte in un’apposita
relazione. Si mirava a favorire I'introduzione di novita pin me-
derate, allo scopo di evitare quelle pit radicali, quali poi si sono
avute con le « leggine » del 1969 e del 1970.

In certi casi, pero, la conservazione riesce possibile solo me-
diante modificazioni anche di misura notevole. A proposito, va
ricordata la piena adesione di De Francesco al voto favorevole
della Conferenza permanente dei Rettori per la proposta di abo-
lire il valore legale dei titoli di laurea; e cio come rimedio al-
I'aumento continuo delle iscrizioni di persome in cerca di un
qualche mezzo pratico per il miglioramento immediato di condi-
zioni economico-sociali. Con una delle maggiori modificazioni
degli anteriori ordinamenti, si mirava, frenando ulteriori afflussi
di iscritti agli atenei, a mantenere gli anteriori caratteri di centri
di alta ricerca scientifica e d’insegnamento superiore, Con una
nuova disposizione amministrativa, dunque, si pensava di con-
servare 1’antica Universita, mentre che il persistere del potere
di conferire titoli ufficiali, essendo uno dei fattori piu decisivi
dell’aumento delle iscrizioni, vale a giustificare le richieste di
quanti auspicano una nuova e diversa « Universita di massa ».

11. L’opera di De Francesco, per il fatto stesso di aver
avuto delle attinenze politiche, potrebbe divenire anche motivo
di giudizi di ordine piu propriamente politico. Occorre dimostrare
quale utilita e quale senso abbia avuto difendere ad oliranza la
sola Universith, mentre che dintorno veniva a rovinare 1’edificio
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del veechio « Stato di diritto », di cui la stessa Universita faceva
parte, traendone fondamento e ragione. Anche senza la pretesa
di ridurre tutto all'ideclogia, come ad un canone universale
di valutazione, alcuno potrebbe dubitare che, forse, sarebbe stato
piu ragionevole che i professori di antiche idee si adoperassero,
in primo luogo, di mantenere lo Stato e, solo in subordine, le
singole istituzioni con esso legate, come appunto 1'istruzione su-
periore. E, invero, opinione di molti che ogni altra questione
dipenda dall’azione politica generale.

Ma similt dubbi sull’operato di De Francesco vengono a
cadere, se si assume che I'Universitad abbia avuto il compito essen-
ziale ed insestituibile « di dare alla societa nazionale quella linfa
vitale, che ha saputo darle sino ad oggi, costituita dalla ricerca
e dal progresso scientifico » (*): « linfa vitale », in quanto ne-
cessaria alla formazione ed al perfezionamento della persona
umana, in sé e per sé, ed anche nei snoi rapporti civili. Se la
scienza, o meglio la cultura, & intesa al miglioramento dell’'uomo,
nelle facolta piu elevate, ben pud essere considerata come valore
preminentie per definire il genio ¢ la civilta di un popole, ed i ca-
ratteri distintivi dello Stato e del suo ordinamento.

In particolare, e stato osservato che la ricerca scientifica
& « determinante per la conquista della liberta dell’'uomo » (*!):
le possibilita di conoscere e di comprendere sono condizioni ne-
cessarie all’autodeterminazione dell’'ucmo, per consentirgli il pie-
no sviluppo delle sue « potenzialita ». Sono considerazioni che
acquistano particolare valore per lo « Stato di diritto », che @
fondato sulla priorita dell'individvo. Ma vi & di piti: anche per
quanto concerne le regole di organizzazione, allo « State di di-
ritto » & riconosciuto come maggior pregio il fatto di essere, se-
condo un’espressione di Santi Romano, una « stupenda crea-

(“y Una vita, p. 252, .
(*) Neumaxny (Fr.), Lo Stato democratico e lo State totalitario, tr. it, Bo-
logna 1973, ed ivi il saggio Libertd intellettuale e liberta politica, a p. 87 e pessim.
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zione del diritto » (**) e cioé di essere un’elaborazione del pen-
siero (¥): il potere politico aveva dovuto tener conto dei dettami
della scienza elaborati pure nelle scuole, ritraendone legittimita
ed onore.

12. La difesa dell’istituzione universitaria rivela, dunque,
il suo senso politico come l'azione pin elevata in difesa dello
« Stato di diritto ».

Nelle parole di De Francesco, vi sono, pero, anche aspetti
per riconoscere un’opinione propria sulla questione, tanto con-
troversa e sempre ricorrente, in merito alla ‘partecipazione dei
docenti universitari e, pitu in generale, degli studiosi alle vicende
della politica attiva. '

Importanti in argomento sono alcuni passi che si riscontra-
no nel discorso tenute da De Francesco per I'inaugurazione del-
I’anno aceademico 1972 dell'Istituto lombarde-Accademia di scien-

ze e lettere :

« So bene che il vero scienziato, il vero studioso non puo e
non deve lasciarsi trascinare dai pericoli dell’azione politica, e
deve cercare di mantenersi in una posizione che gli consenta di
comprendere e giudicare gli nomini e le situazioni con la sere-
nita e la profondita che sono propri della sua missione; ma so
anche che egli ha il compito, come preciso dovere, di dire agli
altri, di far conoscere agli altri cio che & frutto dei suoi studi,
cio che risulta dal suo obiettivo, responsabile esame di quanto
si fa e si agita; di richiamare gli altri su cio che & bene e su cio
che & male, lontano sempre da schematismi astratti ¢ da perso-
nalismi egoistiei,

« La scienza, per se stessa, non ha potere politico, ma la scien-

(%) Romano, Lo State moderno e log sus crisi (1909}, ora negli Scrithi
minori, Milano 1950, I, p. 313.
(*) ‘Scamirrt, Le categorie del politico, tr. it., Bologna 1972, p. 21.
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za ¢ la matrice degli strumenti, dei mezzi di eui il potere politico,
il potere economico, il potere industriale hanno bisogno per rea-
lizzare i loro fini.

« Di qui la missione dello scienziato, dello studioso, di guar-
dare in faccia la realta, di porre in luce i mali del nostro tempo
senza tentennamenti, con volonta di rompere pregiudizi e ipo-
crisie, e dare corso al proprio pemsiero senza timidezza, ma con
coraggiosa convinzione della nobilta della propria vocazione, Per
tal modo lo studiose, lo scienziato entra indirettamente nella po-
litica e vi esercita una funzione che puo divenire, si, diversa, a
seconda del punto di vista ispiratore, ma che per noi pud e deve
essere una funzione politicamente saggia, che sappia contri-
buire con efficacia al progresso graduale della societa mnazio-
nale... »,

Certo, sono affermazioni che presuppongono, quale premes-
sa, un’adesione ideale allo Stato di diritto, inteso come la forma
di ordinamento piu adatta ad una sana e feconda convivenza ci-
vile, ad una sicura ascesa in ogni campo. Va, tuttavia, notato
che comprendere la realta dei « mali del tempo » e farla cono-
scere agli altri, & compito che diviene di massima importanza
nel corso di grandiosi sommovimenti e di dissoluzione degli or-
dini civili come quelli che oggi si avvertono.

Agli uomini di scienza — e quindi all'istituto universi-
tario che la scienza illumina e infonde —— appaiono affidate al-
lora lIe possibilita di ripresa e di progresso della societad nazionale.
E compito che diviene tanto elevato quanto arduo nei momenti
di grave contrasto tra gli egoismi e le passioni dei partiti ¢ delle
fazioni.

In proposito, sono da ricordare le parole con le quali De
Francesce, al termine del suo lungo insegnamente, chiudeva la
cerimonia indetta in suo onore:

« Ebbene I'Universita, piu che ogni altra istituzione deve...
rifare, come diceva De Sanctis, lo spirite italiano, ritrovare, nella
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unitd geografica della patria, la vera unita spirituale, intellet-
tuale e morale del popolo italiano » (*).

Nelle condizioni presenti, nelle quali la diversita delle ideo-
logie & divenuta motivo di lotte civili, guardare alla scienza ed
alla scuola come a principi generatori di unita ideale, pud sem-
brare fuori moda. Diversamente, pero, pensa chi si & formato agli
insegnamenti della cultura italiana degli anni remoti del Risor-
gimento e della Terza Italia. A quel tempo era diffuso fra gli
studiosi il pensiero che 'unita dovesse essere soprattutto un fatto
ispirato da cultura, lettere ed arti.

13. E molto significativo che, a chiudere la narrazione
della « Vita », 'autore abbia posto un capitolo intitolato « L’ul-
timo richiamo per I'Universita », quasi a confermare che la sua
mente torna costante all’istituzione pilt di ogni altra amata. E
ancora la voce di condanna e di protesta per I’abbandeno in cui &
stata lasciata 1'Universita dal Parlamento e dai Governi, dalla
nascita della Repubblica sino agli ultimi anni, « quando con ri-
forme ispirate ad una demagogia irresponsabile hanno affossato
per il momento quella che & stata vera gloria italiana ».

Ma dopo la protesta e la condanna, ’anziane Rettore sente
che « una preoceupazione fondamentale non pud non pesare nelle
coscienze e nei pensieri di tutti, una preoccupazione che sovrasta
lo stesso problema dell'Universita, e riguarda la crisi del monde
odierno, una crisi che tocca la stessa scienza, la quale volgendosi
freddamente alla tecnica, sta impoverendo ogni giorno di piu il
sentimento e Ia ragione ». E qui l'autore ritorna all’'ammoni-

(¥} Per tali parale, v. Onoranze, cit, p. 30. Pensieri analoghi si notano
espressi gia nella Relamone del Moagnifice Rettore . M, De Francesco, letta il 6 di.
cembre 1951, per linaugurazione dell’anne ace. 1951-52, dell'Universita di Milane
(a p. 26 ss. estr). Ivi & anche affermato che la decadenza della cultura umanistica
eurppea sia da intendere in connessione con la crisi gemerzle dello Stato ¢ defla vita
civile (p. 28 sz.).

Va ricordato che anche il Ceccaro (nell'articole L'identikit, cit.) considerando
il titolo dell’antobiografia (« La vita ‘ dedicata' alla scucla ¢ al paese ») riassume l'ope-
rato di De Francesco ol Motto: « La scunola prima, per fare il paese »,
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mento per cui, per uscire dalla crisi del mondo odierno, occorre
operare sullo spirito, sul pensiero, sul sentimento, in una parola,
sulla coscienza dei singoli.

La stessa idea di operare sulle coscienze vale a chiarire come
la restaurazione del primato degli studi umanistici, da noi rin-
negato con le ultime novelle legislative, acquisti per ['autore
della « Vita » un’importanza decisiva. E restaurazione necessaria,
egli ci avverte, « se si vuole che 1'Universita torni a svolgere, in
pieno, il proprio difficile compito, e ridare fede nella capacita
e nei valori dello spirito, soprattutto dello spirito della nostra gio-
ventit » (*).

All’affermazione, 1'emerito Rettore finisce con l'aggiungere
un augurio per un ritorno al senso del dovere rei giovani ed an-
che negli anziani, i quali negli scorsi anni, pur predicando le
parole piu alte, piu nobili, pit degne, con le loro azioni hanno,
invece, dato troppi motivi di delusione scoraggiante (*). Anche
un tale augurio d’intonazione etica sembra da intendere in ra-
gione della fiducia nelle capacita dell’uomo, che viene dalla for-
mazione umanistica.

Nello stesso senso e il giudizio sulla contestazione giova-
nile (7):

« La verita & che, durante la mia vita di docente, di preside,
di rettore, ho imparato a conoscere i giovani e, conoscendoli,
ho imparato ad amarli. Essi sono migliori del mondo che li cir-
conda, e se tralignano in taluni periodi della vita, il male viene
pitt dall’ambiente, spesso da singoli individui o gruppi che, in
malafede, tendono di servirsi della gioventu per fini loro propri,

(*) Una vita, cit, p. 253.

{(®) Una wvite, p. 253 s,

(*y Una vite, p. 191 s,

Sugli argomenti della contestazione giovanile e della necessita di um ritormo
agli studi umanistici si pud anche consultare la prolusione di De Francesco al primo
convegno internazionale « Foneme » tenuto s Milano nei giorni 11 e 12 maggio
1968, e dedicato al tema « La formazione della personalith umana dall’adolescenza

alla maturita ».



412 Pierro GiusepPPE GRASSO

quasi sempre fini egoistici, damnosi alla collettivita nazionale.
E la vita universitaria viene cosi turbata, e al posto del suo vero
ed unico compite, quello di preparare alla scienza e alla profes-
sione, si pretende di introdurre deviazioni che la gioventu, per il
momento, accoglie talora con la sua limpida onesta apertura,
ma a cul presto o tardi sapra reagire, quando l'inganno e la ma-
lafede appariranno fatalmente nella loro obiettiva realta ».

La fiducia nella capacita degli uomini di capire, di ragio-
nare cobiettivamente e, quindi, di correggere i propri errori,
pud spiegare come l'autore, dopo aver ricoosciuto chiaramente
la sconfitta nella propria battaglia, con « la fine » dell’Universita,
riesca ancora ad esprimere una speranza di ripresa nell’avve.
nire (®).

(¥} Sono speranze che appaiono confermate nel pii recente — e pur tante ac-
corato -— scritte del professore De Francesco, Il cinguentenarie dell'Université di
Milano: il poessato, il presente e il futuro, in Realtdi nuove, 1975, spee. pp. 120 s.
e 1329 s,
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