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Somntarto: 1. Furto e danneggiamento compiuti su documenti che provano un rap-
porio di eredito: le due possibili situazioni processuali conseguenti all'illecite
e le loro conseguenze. ~- 2. Liillecito sui documenti che provano un rappoer-
to di credite condizionato; D. 9, 2, 40: descrizione della fattispecie e natura
dell’agione prevista, -~ 3, Furto di documenti: D. 47, 2, 27, 1.2 & il furte dei
docnmenti di prova di un rappoerte condigionato. — 4. Confronto fra Iipotesi
del furio di documenti ¢ ipotesi del danneggiamento degli stessi. — 5. D.
9, 2, 40: la ¢condanna condizionata». — 6. Il legate condiziopato e I'azione
ex interdicte de tabulis exhibendis in pendenza della condizione.

1. Di fronte a casi particolari in tema di lex Aquilia le
fonti documentano che spesso I'applicazione rigorosa della legge
non avrebbe potute aver luogo, non essendosi realizzati tutti i
requisiti richiesti dalla legge stessa mella descrizione delle fatti-
specie tipiche. 3i pensi a;

D. 47, 2, 32 pr.-1 (PauL. 1. 9 ad Sebinum} Quidam
tabularum dumtaxat aestimationem faciendam in furti
aciione existimant, quia si iudici apud quem furti aga-
tur, possit probari, quantum debitnm fuerit, possit
etiam apud eum iudicem eadem probare apud guem
pecuniam petat: si vero in furti iudicio probare non
potest, ne illud quidem posse ostendi, guanti eius inter-
sit, sed potest post furtum factum tabulas nanctus esse
actor, ut ex e¢ probet quanti sua interfuerit, si tabulas
nancius non esset. . De lege Aquilia maior quaestio
est, quemadmodum possit probari, quanti eins Intersit:
nam si possit alias probare non patitur damnum...

Ci si trova in materia di illecito compiuto su dei documen-
ti (tabulae testamentarie, chirografi, ecc.): al riguardo la giuri-
sprudenza romana era incerta se nei vari casi fosse applicabile
genericamente un'actio demni iniuriae, o piuttosto un’actio fur-
ti, fino a concludere, con Ulpiano, che actio furti dovesse con-
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cedersi in ipotesi di furto dei documenti, e ’actio damni nel
caso di distruzione o deterioramento, fatte salve ulteriori in-
dagini sulla direzione dell’intenzione delittuosa (*). Tuttavia il
passo non st occupa di questi problemi, ¢ focalizza la sua at-
tenzione sul valore dell’aestimatio nell’actio furti.

L’ipotesi presupposta dal testo sarebbe la seguente: ruba-
te le tabulee viene data contro il ladro l'actio furti. In questa
azione ’attore dovra formire la prova:

1) dell’esistenza delle tabulae (Pattore deve dimostrare
che ¢& stato stipulato un coniratto il cui tenore era stato trascrit-
to nelle tabulae in questione);

(1} In prevalenza i testi che prendone in esame i problemi precessuali deri-
vanti da ipotesi di distruzione o deterioramento di tebulue {tenendo presente che
¢l lratta in prevalenza di tavele testamentarie e di chirografi) prevedono al rigonar.
do un'azione di danweggiamento: cozl, per escmpin, D, 9, 2, 40, D, 9, 2, 41,
D. 9, 2, 42, ecc.

Ma nelle stesse fonti si fa cenno anche ad un'altra soluzione, scconde la qua-
Ie la disiruzione ed il deterioramento di documenti sarebbere punibili alla stessa
stregua del furto. La dottrina ha parlato in proposite di un cambiamento di posi-
zionmi nella ginrisprudenza: la nozione del furto, col tempo, sarebbe andata restrin.
gendosi a causa di una pii rigerosa precisazione det suoi elementi costitutivi; ne
sarebbe risnltata esclusa la fattispecie del danno rebus integris, che dopo l'espan-
sione del concetto di contrectatio aveva subito trovate la zua disciplina mnella
disciplina del furto; di conseguenza i giuristi romani si trovarono costretti ad
allargare la nozione di danno, esclzdendo dal novero dei snoi elementi eszenziali
quello della mutatio rei. (Cfr. in tal senso B. Ainanese, Studi sulln ‘lex Aquilia’,
in Annali del Seminario Giuridico dell’'Universita di Palermo 21 (1950}, p. 93 e
nt. 2; IoEn, La nazione di ‘furtum’ fino a Nerazio, in Annali del Seminario Giuridi-
co dell'Universita di Palermo 23 (1953), p. 75 #s.; IneM, La nozione del ‘furtum’ da
Nerazieo a Marciana, in Annali del Seminarie Giuridico dell’University di Palermo
25 (1956), in particolare p. 287 e nt. 453; nello stesso senso M. MarroNE, 4ctio ad
exhibendum, in Annali del Seminario Giuridico dell’'Universita i Palermo 206
{1957), p. 407 nt. 376; diversamente il Wigackes, Furtum tabulorum, in Synteleia
Arangio-Ruiz, Mapoli 1964, I, p. 570, ritiene che la distruzione di un documents
{cul pnod essere equiparate linterlevere, e quindi il deterioramento) possa essers
sempre configurato anche come furto, e che, pertanto, in tali ipotesi i classici com-
cedessero sia Vactio furti che Vactio legis Aguilice, cumnlande 'indennizzo, Un ac.
ecemo al preblema si legge anche in J. 4. C. Twomas, ‘Contrectatio’, complicity and
furtum’, in IURA 13 (1962), p. 88 nt. 534: secondo Fautore molti casi di furto, fra
cui anche talune ipotesi di furte di documenti, col tempo per il tramite del dolo
sarebbero stati assimilati 8l damnegaiamento,

Questo eambiamento givrisprudenziale — io parlerei, piuttosto che di cambia-
mento, di due diverse opinioni parallele, ¢ non saprei definire quale prevalesse —
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2) del furto delle tabulae (Pattore deve dimostrare che
i documenti sono stati rubati, e che sono stati rubati dal con-
venuto);

€ ampiamente documenialn nel Digesto: atcanto ai molti passi che ai riferiscono
all’ectio legis Agquiline, altri, e nen di scarso rilieve, parlano di actio furti {cosi
D. 9, 2, 41 in fine, D. 47, 2, 27, pr,, D, 47, 2, 31, 1, ecc.).
Ulpiane cerca di dettare una sistemazione dottrinale della fattispecie per di-
stinguere quando si debba fare ricorso all’nctio furti e quande all’actio damni:
D. 41, 2, 27, 3 (Urr. 1. 41 ad, Sab.) Sed si quis non amovit huiusmodi
instrumentr, sed interlevit, non tnntum furti actio locum habet, verum
etiam legis Aquiline: num rupisse wvidetur qui corrupit.

Ma dallo steszo libro 41 ad Sebintm di Ulpiano & ripresa e riportata nel Di-
gesto an'zlira distinzione:

D, 47, 2, 31 pr-l {Uir. 1. 41 ad Sab) Sed e si imoginem quis vel
librum deleverit, et hic temetur demne iniuriae, guasi corruperit. 1. Si
quis tabulas instrumenterum rei publicoe municipii alicuius aut subri-
puerit aqut interlcverit, Lobeo ait furti ewm teneri: idemque scribit ot
de ceteris rebus publicis deque societatibus.

Becondo Labeone Tactio legis Aquiline cra riservata ai casi riguardanti la do-
cumentazione privata, mentre per i documenti ed atti pubblici, in ogni taso, anche
di distruzione o deteriornmento {(si quis ... interleverit), era preferibile 'actio fur-
ti, Non si hanno difficolta a comprendere i motivi della prima soluzione propesta
da Ulpiano, in quanto corrispondono ai caratteri fondamentali di distinziene del.
Pgetio furti e delVuctio demni. Invece & pin difficile interpretare 1l motivo delle
riserve di Labeone. L'argomento pin ovvio & il seguente: azione da furte com-
portava in ogni caso una sanzione pin grave, glustificabile non tanto in base alla
gravita dellatto compivio, guanto, piuttosta, all'importanza dei documenti sz cui
I'atto era stato compiuto.

Ma sc Labeone ed Ulpiano ricorromn a criteri oggettivi per operare una di
seriminazione fra ['aetio demni e actio furti, Pomponio, invece, sembra basarsi
su uon sistema di valutazione seggettiva, che pli permetie di superare anche 1 limi-
ti della duwalith di azieni: si dovrd esaminare 1'unimus dell’agente, per eoncedere,
di wvolta in volta, un’sctio legis Aquiliae se il colpevole ha agite con aenimus
demnum dandi, Vactio furti per il caso di animus furandi, 'actio iniurierum di
freate a animus ininriendi:

D. 9, 2, 41 {Urr. 1. 41 ed. Sab.) ..sed et si guis tabulus testamenti
apud se depositns deleverit vel pluribux praesentibus legerit, utilius est
in factum et iniurigrom ogi, si iniuriace fuciendee causn secrete iudicio-
rum publicuvit, interdum evenire Pomporius eleganter wit, ut guis tabu-
las delendo furti non teneatur, sed tentum damni iniurice, ut puta si
non anime furti fuciendi, sed tamtum domni dandi delevit: nem furti
nen tenebitur: cum focto enim etiem animum furis furtum exigil,

Sul problema trattate in questa neta si veda anche J. A. C, THomas, Furt.um
of Documents, in RIDA 15 (1968), p. 440 ss.
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3) del tenore del contratio, cioé del valore del credito
di cni i documenti facevane fede;

4) dell’interesse dell’attore stesso (il quale, in pratica,
si concreterebbe nell’ammontare del credite quando il debito
non & ancora scaduto, mentre dopo la scadenza aumenterebbe
progressivamente con D'aggiunta delle wsurae di mora).

Pertanto si presentano due possibilita:

@) se & possibile dimostrare al giudice dell’azione penale
che esistevano delle tabulee a prova di un credito del valore di
X, dalla stessa prova si potrd valutare 1’id quod interest per la
determinazione della condanna. E chiaro che la stessa dimostra-
zione pud essere data al giudice dell’azione contrattuale, e che,
quindi, accanto all’azione penale pud essere esperita anche ’a-
zione civile;

b) invece, se non & possibile fornire al giudice dell’azio-
ne penale la prova dell’ammontare del credito, non & neanche
possibile dimestrare allo stesso giudice a quanto ammonti I'in-
teresse (se pure si riesca a dimostrarne 'esistenza), a meno che,
in seguito, non si torni in possesso delle tabulae rubate: percid
& necessario fare ricorso ad una aestimatio giurata dell’attore
per determinare la condanma. Si moti poi che in questo caso
non sara possibile esperire anche ’azione contrattuale, e cié per
mancanza di prove.

In verita il passo dice molto di pin, perché il fine che il
giurista si ripropone non & soltanto quello di definire le due di-
verse situazioni, ma piuttosto, come gia si diceva, quello di di-
seutere il problema del valore della condanna in seguito all’ac-
o furii,

Benché la communis opinio in materia fosse rivolta alla
considerazione dell’id quod interest (%), tuttavia Paolo riporta

(7)) Cir, D. 47, 2, 27: in questo passo, trattando di un caso di furto di docu-
menti, Ulpiano dice: et generaliier dicendum est in id quod interest duplari, Cosi,
del resto, anche D. 9, 2, 41 parla di «estimatio eius quod interest. Sul pumte si
veda J. A, C. Tuomas, Furtum of Documents I, in IURA4 20 {1969), p. 309 ss.
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I’opinione di una corrente dottrinaria — i guidam, non meglio
identificati (*) — la quale proponeva per ogni case una valuta-
zione della semplice aestimatio tabularum, e cid sulla base dei
seguenti argomenti:

a) nella prima delle due situazioni che si sono esamina-
te precedentemente non sarebbe nemmeno possibile parlare di
un id quod interest come valore distinto dall’aestimatio tabula-
rum, in quanto, poiché in cencorso con l'azione penale per il
furto il creditore pud esperire anche lazione contrattuale per
I’anmnontare del debito, Pinteresse violato dal furto verrebbe
a coincidere appunto con il solo valore materiale delle tavole
in se (*);

b) nella seconda situazione, invece, il parlare di un id
guod interest comincia ad avere un significato autenomo, in
quanio non appare possibile agire anche con l'azione contrat-
tuale € percid I'interesse leso dal furto vieme a ricomprendere
anche il valore del credito e non il solo e semplice pretium rei:
ecco, perd, che in questo caso I'impossibilita di parlare di una
condanna nell’sd quod interest discende dalla stessa impossibi-
lita di dare prova dell’ammmontare dell’interesse stesso (se non
addiritinra della sua esistenza).

Paolo critica I'opinione dei quidam. Il loro punio di vista
potrebbe essere esatto — sembra dire il giureconsulto — se sot-
to di esso polessero essere ricomprese tutte le eventualita; vi
sfuggirebbe invece il caso in cui post furtum factum tobulas

() Non mi aiutanc in questo caso le note del Sonazze, ¢ Quidam» (Gl in-
nonunati delle Istituzioni di Gaio), in Scritti di diritto romano V (1947-1956}, Na-
poli 1972, p. 413 s. (che riproduce un’ariicolo pubblicato negli 4ui dell’ dccedemin
di Nupeli 64, 1952.53). 11 quidam non & qui indice di interpolazione, ma sta vera-
mente ad indicare una contrzppesizione dotirinaria fra I"opinione prevalente e una
corrente minore {o comunguee censiderata tale dall’autore) della giurispruodenza sul
tema della condanna ex actione furt.

{(h Gir. J, A, C. Taomas, Furniom 11, cit, p. 302 s.: 1'autore distingue un tipo
di interesse, lintevesse positivo, che corrisponderchbe alla violazione del diritto
reale che l'offeso aveva sulla coza (di preprietd, di usufrnito, ece.), e un interesse
negativo, corrispondente al rischio di non veder soddisfatto il proprio diriite di
eredite per mancanza di valide prove.
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narnctus esset actor, per il motivo che in questa ipotesi, che rien-
trerebbe nella seconda delle situazioni sopra delineate, il recu-
pero delle tavole renderebbe possibile un’esatta valutazione del-
I'id quod interest, comprensivo del pretium rei e dell’'ammon-
tare del debito. 1l giurista non mostra di avvedersi che I'ipote-
si da lai prospettata potrebbe essere addotta in realta a ripro-
va della teoria dei quidam: infatti il recupero delle tabulae pro-
durrebbe come prima conseguenza la rinnovata possibilita di
esperire I’azione contrattuale per il debito, 1l che farebbe ve-
nir meno la coincidenza dell’interesse leso dal furto con il quod
interest, ¢ si ricadrebbe nella situazione indicata sub a.

Comunque, per il momento, interessa solamente la propo-
sizione delle due situazioni pelle loro linee generali, che testi-
moniano la posizione della giurisprudenza nel caso di furto di
documenti.

Invece, per quel che riguarda 'actio legis Aquiliae le cose
erane per un lato pih semplici, e per Paltro piu complessze. Tl
discorso che fa Paolo sulla lex Adquilia deve essere ricostruito
quasi completamente dal confronto con le due ipotesi preceden-
ti del caso del furto. Infatti anche qui si dovrebbero presenta-
re due possibilita: o ¢ possibile nel giudizio penale dare dimeo-
strazione: 1) dell’esistenza delle tabulae a prova di un conirat-
to; 2) della loro distruzione o deterioramento; 3} del valore del
credito, e quindi 4) dell’interesse; oppure non & possibile for-
nire la prova delle prime tre cireostanze, e quindi nemmeno
dell’interesse. Il giurista accenna solamente alla prima eventua-
lita, quella in cui sia possibile dimestrare anche in altro modo
che esisteva un credito del valore di X: in tal caso Vactio legis
Aquilige risulta inammissibile (°), nam si possit alias probare
non patitur damnum.

{3} Per cid che riguarda l'infondatezza della domanda e le sue conseguenze
nel diritto processuale romano si veda A. Metro, La < denegatie actionis 3, Milano
1972, p. 24 ss. e pit in particolaré p. 156 ss. Cir. anche A. Biscaror, Recensione o
Metro, in SDHI 40 (1974), p. 483, che, nel riconozeere un embrionale potere di
denegure actionem anche al pretore dell’epoca delle legis actiones {e cidé controe
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A tal proposito si legga anche:
D. 2, 13, 10, 3 (Gawus 1. 1 ad ed. prov.) Cum au-

tem in id actio competit, quanti agentis intersit editas
sibi rationes esse: eveniet ut, sive quis condemnatus
sit, sive quod petierit non obtinuerit eo, quod non ha-
buerit rationes ex quibus causam suam tueri possit, id
ipsum, quod ita perdiderit, hac actione consequatur.
sed an hoc procedat videamus: nam si apud hunc indi-
cem, qui inter eum et argentarium iudicat, potest pro-
bare se illo indicio, quo vicius est, vincere potuisse, po-
terat et tunc probare: et si non probavit, aut proban-
tem iudex non curavit, de se ipse aut de indice queri
debet. sed non ita est. fieri enim potest, ut nunc, ratio-
nes vel ipso edente vel alio modo nanctus, aut aliis in-
strumentis vel testibus, quibus illo tempore aliqua ex
causa uti non potuit, possit probare potuisse se vincere.
sic enim et de cautione subrepta aut corrupta competit
condictio et damni iniuriae actio: quia qued ante non
potnimus intercepia cautione probare et ob id amisi-
mus, hoc nune, aliis instrumentis aut testibus, quibus
tum uti non potuimus, probare possumuns,

1l caso esemplificato da Gaio riguarda 'editio rationum ar-
gentarii (). Se nel corso di un giudizio uno dei litiganti chiede
ad un banchiere ’esibizione dei conti che lo riguardano e che
sone pertinenti alla lite, ed il banchiere rifinta di assecondarle,
qualora in seguito a cid sia condannato, 'editto gli concede una

I'epinione espressa dal Metro), parla & un ¢potere bloceante del magistrato .. in
virtit della sua stessa funziome di controllore della legalita, e ciod per motivi di
giaridiea inammissibilitd, quali la mancanza dell’azione od il suo esperimento al
di fuori delle condizioni previste per il sne esercizio, o la deficienza dei presuppo-
sti processnali relativi alle parti, o Ia iterazione di un’aziome gid esperita contro il
divieto del ‘ne bis in idem’s.

() Dell’argomente mi sono iutereasata ex professe nell’articolo Aetio in fac-
tum adversus argentarios, in questa stessa rivista, p. 33 ss. passim.
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azione in fectum contro il banchiere stesso per il valore del suo
interesse determinato al momento in cui perse la cansa.

Anche qui possono presentarsi due possibilita:

a) qualora nell’sctio in factum D’attore abbia la possibi-
litda di dimostrare: 1°) che esistevano delle rationes, 2°} che il
valore dei conti trascritti era X, 3°) che avendo perso la causa
nella quale richiese 1'editio il suo interesse & pari a Y; ma tutto
cio avrebbe potute dimostrare anche nel giudizio che si & con-
eluse negativamente, si non probavit aut probantem iudex non
curavit, de se ipso aut de iudice gqueri debet; quindi, in questa
ipotesi I'actio in factum non doveva essere concessa (');

b) pud essere, inveee, che nel primo giudizio il eredito-
re non avesse avuto alcuna possibilitdz di dimestrare il suo di-
ritto, se non attraverso l'editio rationum che ’argentario non
ha effetinato, mentre ora, rationes vel ipso edente vel alio mo-
do nanctus, aut alits instrumentis vel testibus, quibus illo tem-
pore aliqua ex causa uli non potuit, pud provare che se Iar-
gentario avesse esibito egli avrehbe vinto (deve dimostrare che
esistevano delle rationes, che inutilmente era siata richiesta la
esibizione dei documenti relativi, ¢ ¢he con essi I’attore avreb.
be provato inconfutabilmente il suo diritto): e in tal caso —
sembra logico dedurre — Gaio non vedeva difficolta alla con-
cessione dell’uctio in factum.

Gaio conclude accennando ad una situazione analoga nel
caso di furto ovvero distruzione e deterioramento di documenti.
Ci aspetteremmo che il giurista ripetesse qui, sia per il caso del
furto che per il danneggiamente, le due ipotesi, come gid si
sono viste in Paolo (*). Invece 1’esemplificazione (ed anche mol-

(7} Questa soluzione, che non si giustifica certamente in base all’equitd, na-
sceva da esigenze di proteziome dell'zttiviti speculativa dei banchieri, esigenze che
informano tutta la disciplina processualistica in materia: non & giusto che il pri-
vato sia danmeggiato dalla mancata editio rationum dell’argentaric, ma non & op-
pertuno, daliro canto, che a guesti interessi del private siano sacrificate senza
limiti le esigenze di segretezza del banchiere {cir. le considerazioni conclusive
dell’articolo citato alla nt. precedentel.

(%} Cir. supra, p. 6. '
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to affrettata) viene data solo per la seconda ipotesi, ¢ limitata-
mente al caso del furto: il giurista si limita ad annotare che,
gualora in un secondo tempo si pessa provare in altro modo
quello che nel prime giudizio non era stato possibile dimostra-
re a causa del furto dei documentti, il derubato pud ancora agi-
re contro il ladro con 'actio furti per Pammontare dell’interes-
se. Va da s&, anche qui, che le altre ipotesi di cui Gaio non fa
parola rimangono presupposte. Tuttavia il discorso & gia suffi-
ciente a dimostrare U'importanza del problema suscitato dalla
distinzione di Paolo.

2. Queste considerazioni servono come premessa alla let-
tura di: '

D. 9,2, 40 (PavL, 1. 3 ad ed.) In lege Aquilia, si
deletum chirographum mihi esse dicam, in guo sub con-
dicione mihi pecunia debita fuerit, et interim testibus
quoque id probare possim, qui testes possunt non esse
eo tempore, quo condicie extitit, et si summatim re ex-
posita ad suspicionem iudicem adducam debeam vin-
cere: sed tunc condemmationis exactio competit, cum
debiti condicio extiterit: quod si defecerit, condemna-
tio nullas vires hahebit.

I caso esaminato & il seguente.
I documenti che provavane il credito di Tizio sono stati
deteriorati e risultano inservibili. §i & visto che:

a) se Tizio pud dimosirare alirimenti il suo credito, de-
ve agire con ’azione civile, mentre non pué ricorrere all’actio
legis Aquiliae perché non patitur damnum;

b) invece, se Tizio non pud dare la prova dell’ammon-
tare del suo credito, ma solo della distruzione dei documenti,
esperird Vactio legis Aquiliae.

Si da lipotesi che il rapporto in contestazione sia condizio-
nate ¢ quindi non produca effetti se non al verificarsi della



12 ANNA MaRiA GIOMARO

condizione: e solo allora saria perseguibile giudiziariamente.
Frattanto tuttavia, nonostante la distruzione dei documenti, il
creditore ha ancora la possibilith di dare dimostrazione del sno
diritto attraverso la dichiarazione di testimoni, qui testes pos-
sunt non esse eo tempore, quo condicio extitit. Quid iuris? La
soluzione di Paolo & veramente sconcertante: al creditore & dato
di agire subito, pendente condicione, onde non correre il rischio
di rimanere privo di valide prove al momento del verificarsi
della stessa; et si summatim re exposita ad suspicionem iudicem
adducam debeam vincere. Perd la condanna produrra i suoi ef-
fetti solamente al verificarsi della condizione.
Alle stesso problema era riferita I'nltima parte di:

D. 47, 2, 32, 1 (Pavr. 1. 9 ad Sebinum)} ... quid er-
go, si forte pecuniam sub condiciene credidit et interim
testium ei copia est, testimonio quorum probationem
habeat, qui possunt mori pendente condicione? aut pu-
ta me petisse creditum et, guia testes et sighatores, gui
rem meminissent, praesentes nen haberem, vietum rem
amisisse: nunc vero, cum furti agam, eorum memoria
et praesentia ad fidem creditac pecuniae uti possum (°).

Dopo aver richiamato D'attenzione sul fatto che l'actio le-
gis Aquilice non & concessa quando si possa provare il proprio
diritto anche senza ricorrere alle tebulae deletae (nam ...non

(® La prima parte del passo & stata citata ed analizzata supra, p. 3 85.; per
chiaregza, dal momento che nen riporto nel testo la prima frase del paragrafo in
questione, ritengo utile ritraserivere qui totte il passo: D. 47, 2, 32 pr.dl (Pavr. 1.
9 ad Seb.} Quidem tabulorum dumtexat aestimationem faciendam in furti actione
existirnant, quia si iudici apud guem furti agatur, possit probari, quantum debitum
fuerit, possit etiom apud eum iudicem eadem probare spud quem pecuniam petat:
st vere in furti indicio probare non potest, ne illud guidem posse ostendi, quanti
eius intersit. sed potest post furtum factum tabules nanctus esse gctor, ut ex eo
probet quanti sua interfuerit, si tabulus nenctus non esset. 1, De lege Aquilia maior
quaestio est, gquemadmodum possit probari. quanti efus intersit: nam si pessit
alias probare non patitur domnum. gquid ergo ..
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petitur damnum), Paolo prende in esame un e¢aso particolare.
Anche qui ci si trova di fronte ad un rapporte condizionato, il
quale puo essere provato, oltre che con il documente, peraliro
ormai inservibile, anche con dei testimoni, e questi ultimi pos-
sunt mori pendente condicione, o, comungue, non essere pre-
senti al verificarsi della condizione stessa. Nel gindizio civile
che fosse instaurato a quella data (im quanto solo allora sareb-
be possibile) il ereditore risulterebbe soccombente, non poten-
do presentare i testimoni anzidetti a sostegno delle proprie ra-
gioni: percid gli & dato di giovarsi immediatamente della loro
memoria et praesentia ad fidem creditae pecunige nell’azione
penale per il furto.

Il caso sarebbe lo stesso che Paolo tratta in D. 9, 2, 40;
perd & visto sotto un profilo diverso. Non meravigli il fatto che
il giurista, dope aver introdotto il paragrafo in questione con le
parole de lege Aquilia, alla fine dello stesso faccia cenno sol-
tanto ad un agere furti. Invero, da quid ergo alla fine il fram-
mento deve essere letto come un ritorno alle argomentazioni
iniziali del passo in materia di furto, dopo il brevissime inciso
—- guasi una considerazione estemporanea — de lege Aquilia
maior guaestio est. Dunque, in D, 47, 2, 32, 1 Paolo ripropone
la stessa ipotesi di D, 9, 2, 40, ma dal punto di vista del furto:
I'unica differenza consiste nel fatto che il documento non & sta-
to distrutto o deteriorato, ma & stato rubato.

Cosi si spiega anche perché de lege Aquilia maior quaestio
est, e perche Paolo, alla fine di D. 47, 2, 32, 1, torni a parlare
solo dell’azione da furto. Infatti il furto c¢’& stato comunque,
e di illecito si potra parlare anche se la condizione del credito
non si verifichera; pertanto un’actio furti non & contraria alla
logica giuridica. Invece, nel caso del danneggiamento se la con-
dizione non si verifica il danno non viene in essere, tanto piu
che al momento della distruzione dei documenti Vinteressato
poteva provare il suo diritto in altro modo, ad esempio con te-
stimoni e signatores. A questo punto Paolo si vede costretto a
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limitare il rimedio della « condanna condizionata » (') alla so-
Ia ipotesi del furto, salve gemeralizzare poi, in D. 9, 2, 40, in
cui prevede la possibilita di agire immediatamente anche per
Villecite del danneggiamento, benche ancora non si possa nem-
meno parlare di illecito.

Delle stesse difficolta appare consapevole anche Gaio, D.
2,13, 10, 3 in fine: dopo aver presentato l'ipotesi della cautio
subrepta aut corrupta, il giurista chiarisce le sue affermazioni
soltanto dal prime punto di vista, quello della cautio intercepta.

L’inesistenza attuale dell’illecito ha indotto il Biendi a ri-
tenere che, in realtd, nonostante la collocazione del passo sotto
il titolo ad legem Aquiliam, ’azione di cui trattasi pon sia af-
fatto lactio legis Aquilice, bensi 1'azione contrattuale: «..&
chiaro — scrive I'insigne Maestro (') — che la condanna ex
lege Aquilia dovrebbe essere ineflicace non soltanto nel caso di
deficienza della condizione, ma altresi qualora i testiimoni, con-
trariamente alla precedente supposizione, stano presenti al ve-
rificarsi della condizione e possano far fede dell’obbligazione »;
e aggiunge ancora (): «...la stessa ragione, ciod il venir me-
no del danno, che porta ad ammettere Pinvalidita della senten-
za si defecerit condicio, vale altresi nel caso che i testimoni sia-
no vivi ¢ presenti quando la condizione si verifica; ma guest’ul-
tima conseguenza esclude il passo in esame guando ammette
piena efficacia alla sentenza nel caso che la condizione si sia ve-
rificata ».

Mi sembra, perd, che guesta soluzione, per quanto sugge-
stiva, sia smentita da tre ordini di comsiderazioni: innanzi tutto
dalla « inutilita », generalmente ricomosciuta, di un agere civi-

(%) Per il momento mi s permetta di lasciare Despressiome fra virgolette,
riservandomi di chiarire in segunito che cosa debba intendersi con precisione per
¢ condanna condizionata ».

(11} Cfr. B. Bronni, Summatim cognoscere, in BIDR 306 {1921), p. 243 (ed
ora anche in Scritti giuridici, II, Milano 1965, p. 742).

{12} Cir, Biowni, lec. cit. i
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liter pendente condicione (*); in secondo luogo dalla streita a-
nalogia di situazioni che si & notata fra D. 9, 2, 40 e D. 47, 2,
32, 1; ed infine dalla coscienza che il punto di vista da eui muo-
ve Paolo & quello dell’indisponibilita assoluta delle altre prove
al momento del verificarsi della condizione. D’altronde ulterio-
ri argomenti a tal rignardo si potranno trarre dall’analisi di una
fattispecie, che a me sembra analoga, della quale tratta Ulpiane
in D. 47, 2, 27, 1.2.

3. Si & detio che la possibilitd di un secondo mezzo di
prova (testimoni, un altre decumento, ¢, comunqgue, aliae pro-
bationes) quando il prime sia stato danneggiato fa venir meno
uno dei connotati essenziali del delictum, cioé il danno; invece
nel caso del furto la presenza di un secondo mezzo di prova
non comporta difficoltd, perche il delictum del furto, nel senso
di contrectatio delle tabulae, si & gia verificato.

Tuttavia anche per il furte sergevano dei problemi in rap-
porto alla valutazione della condanna: ne tratta ampiamente
Ulpiano nei libri ad Sabinum, a proposite dell’actio furti:

D. 47, 2, 27, 1.2 (ULp. L. 41 ad Sabinum) 1. Inde
potest quaeri, si quis, cum alias probationes mensaeque
scripturam haberet, chirographi furtum passus sit, an
aestimari duplo chirographi gnantitas debeat. et nem-
quid non, quasi nihil intersit? quantum enim interest,
cum possit debitum aliunde probare? gquemadmodum si
in binis tabulis instrumentum scriptum sit: nam nihil
videtur deperdere si futurum est, ut alio chirographo
salvo securior sit creditor, 2. Apocha gquoque si fuerit
subrepta, aeque dicendum est furti actionem in id qunod
interest loeum haberet sed nihil mihi videtur interesse,
si sint et aliae probationes solutae pecuniae.

(3} Cfr. D. 21, 1, 43, 9 (Paun. 1. 1 ad ed. aed. cur.) Si sub condicione homo
emptus sit, redhibiloria actio ante condicionem existentern inwgiliter agitur, quia
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Il giurista ha appena esposte, nel principium di questo
frammento, i problemi relativi all’aestimatio mnel caso di furto
del documento, e la differenza di valutazione fra il pretium rei
e I'id quod interess (*'). Sembra quasi che questi libri ad Sabi-
num, almeno per la materia in questione, siano condotii pro-
ponendo un continue parallelo fra il ius civile e la casistica: il
quia nonnumgquam calumniantur debitores, il et generaliter di-
cendum est (che sembrano proprio far riferimento alla prati-
ca} sono chiari indici di guesto modo di procedere. Cosi, dalla
stessa pratica, nasce anche l'interrogativo sulle bince tabulae.

Se esistono due documenti a prova del credito, il furto di
uno di essi non pone il creditore mella stessa situazione
che si verifica quando il documento rubato era uno solo. Dei
due tipt di interesse di cui parla la dottrina al riguarde, I'in-

nondum perfecta emptio arbitrio iudicis imperfecta fieri non petesi: et ideo etsi
ex empto vel vendito vel redhibitoria ante actum fuerit, expleta condicione iterum
agi peterit ..; cosl anche 1. 20, 1, 13, 5; D. 45, 3, 26; D. 45, 1, 116; D, 4, 8, 11, 5;
ecc. (cfr. anche D'esposizione che del negozio condizionato fanne F. Vassacws, Lo-
rigine delly trasmissibiliti erediteria dei crediti e dei debiti condizionali, in Studi
giuridici, I, Roma 1939, p. 331 ss.; C. Giorreeni, ‘Pendenza’ e “sospensione’ dalle
fonti romane alle dommatica odierna, in SDHI 22, 1956, p. 130 ss.; G. G. Arcar, Il
negosie sotto condisione sospensiva nelle compilaziene di Giustinionn, in Sindi in
onore di E, Betti, II, Milano 1962, p. 33 ss.).

Inolire, data 'equiparazione tra gli effetti del dies e quelli della condicio, e-
quiparazione avvenuta in diritte giustinianeo ed ormai ampiamente documentata
(cfr, Vassarer, Dies vel condicio, in Studi, cit., p. 245 ss, e poi, sulla sua scia, fra
gli altri, G. Paovers, La pluris petitie nel processo romano, I: La procedura for-
miudare, Torino 1958, p. 97 ss., e A. Masi, Studi sulle condizione nel diritto romu-
no, Milano 1963, p. 78 ss. e 163 sa.), di nna ginutilitd » & lecito parlare seoltanto
per il diritto elassico, mentre per Fepoca pih tarda si dovrebbe fare ricorso ad ipe-
tesi di vera e propria inammissibilita della domanda (cosi D. 4, 6, 33 by D. 12,
1, 9 pr.; D. 12, 1, 36; D. 35, 1, 84; ecc.).

(14) D. 47, 2, 27 pr. (ULp. 1. 41 ad Sab.) Qui tebulas vel cautiones amovet,
furti tenetur non tantum pretii ipsarum tobularnm verum eius quod interfuit: guod
ad aestimationem rvefertur eius summae, quae in his fabulis continetnr, scilicet si
tanti interfuit, ui puta si chirographa aureorum decem tabulae fuerint, dicimus hoc
duplicari, guod si inm erant inanes, guin selutum proponebatur, numguid ipso-
rum tantum tobularum pretii videatur esse nestimatio faciendo? gquid enim inter-
fuit huins? sed polest dici, quia nonnumquam columniantur debilores quasi inde.
bito soluto, ab his interesse creditoris tubulus habere, ne forte coniroversium super
ed re patiatur. et generaliter dicendum est in id quod interest duplari,
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teresse alla cosa e l'interesse al mezzo di prova (°), sembra le-
so qui soltanto il primo; pertanto ci aspetteremmo un’azione
commisurata sul solo valore materiale del documento ('°).

In realtad dalla lettura del passo possono mnascere dubbi di
diversa natura. E innanzi tutto quale significato pud avere pra-
ticamente il furto di uno sole dei documenti? Il documento vie-
ne tutelato in maniera particolare per il suo valore di mezzo
di prova, ma, essendoci due documenti, il furto di uno solo di
essi non porta nessuna utilita dal momento che il creditore pud
sempre provare aliunde il suo diritto. Comunque si pud anche
ammettere, per esempio, che il ladro (sia esso il debitore op-
pure un terzo che agisce a vantaggio del debitore) volesse im-
padronirsi di tutti due i chirografi, ma che il furte gli sia riu-
scito sole mei confronti di uno; ovvero si pud anche pensare
che 'autore del furto non fosse a conoscenza dell’esistenza del
secondo chiregrafo.

A questo punte il creditore agisce processnalmente: tutta-
via mi sembrerebbe pitt logico che egli agisse per il soddisfaci-
mento del credito avvalendosi del secondo chirografo, piuttosto
che per il furto; o se vuole agire « anche » per il furte, poi-
che, come si diceva, & stato leso il solo interesse al valore ma-
teriale della cosa rubata, ’azione dovrebbe comportare una con-
danna al pretiumn rei e non al quod interest. Che significato pud
avere in questo caso un’actio furti per il quod interest? In que-
sto caso ci sentiremmo guasi propensi a seguire "opinione dei
quidam, gia criticata da Paolo, e ritenere che la commisurazio-
ne della condanna dovesse effettnarsi sul pretium rei. Invece
nel pensiero di Ulpiano la communis opinio aveva iroppo buon
fondamento percheé il giurista se ne discostasse: dopo tutte il
furto, se pure non ha private il creditore della possibilita di
provare il suo diritto, tuttavia ha diminuita del 50%.

(1) Cfr, Taomas, Furtum 11, cit, p. 302, ¢ supre nt, 4.

{16} Su mtto il problema del furto dei documenti si legga Wieacken, ep. cit.,
m. 586 sz, e ancora THomas, Furtum [, cit., passim, e Furtum II, cit, passim; le
stesso antore aveva accennato al problema in Contrectatio, eit, p. 88 n1, 54,
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Ci si pud chiedere ancora che senso abbia parlarve di aesti-
matio chirographi quantitatis, quande dall’altre documento si
pud trarre la certezza della quantitas chirographi. Ma forse
Paestimatio del derubato rismlta necessaria in casi come que-
sto per la valutazione complessiva dell’id quod interest, in mo-
do che siane tenuti presenti i suoi vari elementi, ciod il pre-
tium rei, la summa adscripta, le eventuali usurae e D'interesse
del creditore in rapporto alla sua diminuita securitas.

In definitiva, di tutti i dubbi e gli interrogativi che sorgono
dalla lettura di D. 47, 2, 27, 1-2, 1'unico che sembra rimanere
privo di una qualunque possibilita di soluzione & il seguente:
perché il creditore non agisce immediatamente per il soddisfa-
cimento del credito, dal momento che lo pud ancora provare
col secondo documento?

Invero, il motive per cui nel testo non si fa parola di una
azione contrattuale, o, quante meno, di uva condictio certae
creditae pecunige, non pud essere che uno solo, cioé I'impossi-
bilita di esperire attualmente tale azione. Se fosse altrimenti il
preblema non sorgerebbe neminemo, non si presenterebbe al-
cuna necessitad di tutela particolare ('), né si spiegherebbero le
parole con cui Ulpiano giustifica il ricorso anche in questo ca-
so alla teoria dellid quod interest. Infatti la frase et numquid
non quast nihil intersit fa balenare la concretezza di un inte-
resse diverso dal pure e semplice valore materiale delle tavole.
Al contrario, se si immagina un credito attnalmente inesigibile,
per esempio perché sottoposto a termine o a condizione, 'azio-

(1" Nulle quuestio, infatti, se il eredito risulta attualmente esigibile. In tal
caso il furte di une solo dei documenti non incide in aleun modo sulle vicende
del credito, ma costiluisce invece un epizodio a :2 in guanto il creditore conser-
va la possibilith di provare aliunde il suo diritto di credito e quindi pud agire
ugualmente e subito per il credito stesso. 11 furto verrd valutato appunte come epi-
sodio a s& con tutte le differenze che cid comporta in tema di valutazione del
quod interest. :

La stessa situazione st verifica in ipotesi di tabulee inanes, quia selutum pro-
ponebatur (D, 47, 2, 27 pr.): sul punto vedi Wigickzr, aop. cit, p. 371 ss, Peralteo
anche i problemi suscitati da questa ipotesi mi sembrano diversi da guelli propo-
st da D, 9, 2, 40.



Deperibilitaé dei mezzi di prove 19

ne relativa potrd essere intentata soltanto alla scadenza del
termine o al verificarsi della condizione. Allora si pué an-
che immaginare che, per I'eventualita che sia rubato anche
il secondo documento, o che i testimoni muoiano, o che,
comunque, le prove venganc meno, il ereditore possa avvaler-
si di esse immediatamente, ma solamente per il furto (**). Cosi
acquista un diverso e pin profondo significate la valutazione
della condanna nella misura dell’interesse: infatti pud essere
che la condictio certae creditae pecuniae, o altra azione con-
rrattuale, alla scadenza del termine o al verificarsi della condi-
zione non s8i possane piu intentare con esite positivo per man-
canza di prove. Anche se il testo di Ulpiano non ne fa parola,
mi sembra che questa debba essere la fattispecie considerata.

Pero si devono tener distinte le due ipotesi, del verificarsi
e del non verificarsi della condizione.

Qualora la condizione si verifichi, e quindi il credito pro-
duca 1 suei effetti, si possono realizzare due situazioni, Infatti,
se il secondo mezzo di prova pud essere ancora utilizzato, gra-
zie al criteri della cumulativita, il creditore pud ancora agire
civilmente. Invece, se il secondo mezzo di prova non pud piit
essere utilizzato, 'actio furti, a suo tempo esperita, avra costi-
tnito anche 'unica possibilitd di teatela concessa al creditore,
dal momento che P'azione contrattuale risulta ormai impossibi-
Ie. Ecco perche Paestimatio della condanna dell’actio furti fara
si che il creditore ottenga oltre al pretium rei anche la summa
adscripta come compenso per Vinteresse violato dal furtoe.

Si pud obiettare che 'ammontare della condanna rimane
ugnale nell’un caso come nell’aliro, e che quindi il creditore
nella seconda ipotesi viene ad essere meno garantito, dal mo-

{18) L’eccezionalild di questo processo penale consiste nel fatto che nell'actio
furti si dia ndienza a dei testimoni i quali affermane essere stato stipnlato un con-
tratto sotto condizione: e su questa affermazione si determina peoi I'ammontare
della condanna, 1 diritte non & ancora venuto ad effetto, ma si richiede la prova
che esso esiste, sia pure quiescente, e di guesta prova si fa nse come se il diritto

stesso fosse gid pienamente efficace, nel senso che per la valutazione dell’interesse
s1 deve tener conto della stessa summa adseripia.
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mento che, al contrario di cid che avviene nel primo caso, egli
non pud vantare a suo favore il coneorso di azioni.

Tuttavia, si pensi che analogo sarebbe il caso in cui di
fronte ad un solo documento rubato post furtum factum tebu-
las nanctus esset actor, ut ex eo probet, quenti sua interfuerit,
si tabulas nanctus non esset (D, 47, 2, 32 pr.). Stando alla
lettera del testo, dalle iavole fortunosamente recuperate dopo
il furto pud e deve essere dedotto Pammontare dell’interesse
come se le tavole non fossero state recuperate, cioé per la sum-
ma adscriptae pin un’eventuale maggiorazione dovnta alle usu.
rae. K chiaro che attraverso le tavole recuperate il creditore pud
agire anche, e vittoriosamente, con 1’azione civile o contrattua-
le. Ma anche nel caso che le tabulee mon siano recuperate, la
condanna avra lo stesso ammontare, con la differenza che oc-
correra ricorrere ad una aestimatio giurata del creditore, al qua-
le, del resto, non sara data la possibilita di agire anche civil-
mente con esito positivo.

Non mi sembra che i Romani abbiane cercato di equilibra-
re le due situazioni: bisogna prendere come un dato di fatto,
almeno per ora, le minori possibilita concesse al creditore guan-
do le tabulae non fossero state recuperate, nel caso di unicita
di documenti, o quandoe il secondo mezzo di prova non fosse
pil, utilizzabile, nel caso di binae tabulae, o di presenza con-
comitante di testimoni, o comunque di aliae probationes. Una
indagine in questo semnso sarebbe quanio mai suggestiva: si trat-
terebbe di indagare se e fino a che punto nuna sentenza di una
azione penale, nell’esperienza processuale romana, poteva far
stato in mn successivo giudizio civile, Pero quest’esame mi por-
terebbe assai lontano dai fini dell’attuale ricerca ().

(%} In tal senso si vedano gli appunti di J. TRIANTAPHYLLOPOULGS, Praeiudi.
cium, in Lebeo 8 (1962), p. 82 ss., e la voce Praeiudicium d&i F. pe Marmng Avonzo,
in Noviss. Dig. Itel. 13 (Torino 1966}, p. 541.

In pratica si tratterebbe di determinare se nell’ordinamento romano esistesse
una disposizione analoga a quella che si legge all’art. 27 cpp. (dutorita del giu-
dicato penale nel giudizio di danno), cv.: ¢ Nel giudizio civile o amministrativo



Deperibilite dei mezzi di prova 21

Ritornando, quindi, al passe di Ulpiano D. 47, 2, 27, 1.2,
si deve ancora dire dell’ipotesi in cui la condizione non si ve-
rifichi, ma dopo quanto & stato gia detto mi sembra che non
debbano sorgere problemi. 3i & visto che Vactio furti deve san-
zionare una situazione delittnosa che si @ gia verificata prima
dell’avverarsi della cendizione ed indipendentemente da essa:
Paccertamento giudiziale & diretto a ricercare se vi & stata con-
trectatio e per quale valore, quindi rignarda un avvenimento
passato e certo. Pertanto, il non verificarsi della condizione del
credito non ha alcuna ripercussione sulla sentenza dell’actio
furti, la quale presenta una sua giustificazione ed una vita au-
tonema. Per questo motivo, secondo "opinione prevalente eni
sembrano aderire Paolo ed Ulpiano, 1a condanna anche in que-
sto caso & pari al valore della summaea adscripta aumentata del-
le usurae: nen ha nessuna importanza il fatte che, non verifi-
candosi la condizione, lo stesso dirvitto alla summa adscripta
non veriga neppure in essere, L’interesse viene determinato in
ogni modo come interesse prevedibile al momento del furto.

per Ie restituzioni e per il risarcimento del danno, iniziato o proseguite contro il
colpevole o contro il responsabile civile dope la sentenza ... ha auteritd di cosa giu-
dicata (scilicet la sentenza penale stessal quanto alla sussistenza del fatto, zlla sua
illiceitd e alla responsabiliti del condannato ». In zostanza in sede di un giudizio
civile ci si pud chiedere che valore debba attribuirsi ad uwna sentenza c¢he ha ac.
certato una responsabilitd penale ¢ quando in questo (scilicet nel giudizio civile)
si conlroverte intorno a un diritte il eui riconoscimento dipende dall’accertamens
to dei fatti materiali che furono eggetto del gindizio penale (art. 28 c.p.p.}».

Su queste particolars aspetto del problema della pregiudizialith non si & sof.
fermato a lunge il MarronE, nel suo dottissimo studio su L'efficacia pregiudiziale
della sentenza nel processe civile romano, in Annali del Seminarie Givridice del-
UUniversita di Poelermo 24 (1955), p. 367 ss., come pure nell’articolo Sulle funzio-
ne delle ¢ formulae proeivdiciales », in Jus 11 (1960), p. 225 ss., dove l'attenzione
dello sindiosoe & focalizzala seprattutto sul problema delle sole gquestieni che, co-
me si direbbe oggi, delibone essere decise incidenter tantum. Ma, infine, seguen-
do Vinsegnamento dello stesse Manrowe (L'effetto normative della sentenza, Pa-
lerme, 1965, p. 144 =s.), si deve forse concludere, anche in questo caso, per una pre-
gindizialith di mere faito della prima decisione, comportante forze nel susse-
guente gindizia civile pn'inversione dell’onere della prova (ep. ult, cit, p. 80 e
p. 123 ss.h
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In semma, non si pud parlare per questa ipotesi di « sen-

tenza condizionata ».

4. Ulpiano e Paolo seguono la stessa linea di pensiero;
forse, perd, ¢’ in Paolo un interesse ed una preoccupazione
particolare che manca in Ulpiano. Infatti, se confrontiamo i
due passi, D. 47, 2, 32 pr.-1 e D. 47, 2, 27, 1-2, si pud notare
che 'uno forma quasi la continuazione logica dell’altro e vi-
ceversa: se in D. 47, 2, 32 pr.-1 viene descritto il caso dell’esi-
stenza di un solo documento e quindi del furto o della distrn-
zione di questo, in D. 47, 2, 27, 1.2 si ipotizza l'esistenza di
due documenti ed il furto di uno di essi, mentre ancora in D.
47, 2, 32, 1 si parla della possibilita di avere dei testimoni, ol-
tre al decumento rubato, e del debito condizionato. In prati-
ca soltanto Paolo accentua il problema della condizione e hii
solo espone i dubbi che sorgono in tema di lex Aquilia.

Se ne possono trarre i seguenti schemi generali:

I

— esiste un credito — esiste un credito

— esiste un documento — esiste un documento

— il documente viene rubato — il documento viene distrui-

(e non esistono altri mezzi di to (e non esistono altri mezzi

prova)

— generaliter viene concessa
un’ectio furti in duplum; in
rapporto ad essa:

1. quidam pensavane dovesse
valutarsi dumtaxat aestimatio-
nem tabularum, cioé il solo
pretium rei;

di prova)

— generaliter viene concessa
un’actio legis Aquiliae; in rap-
porto ad essa:

1. Certamente anche qui i qui-
dam avranno opinato che do-
vesse valutarsi dumtaxat aesti-
mationem tabularum, ciod il

solo pretium rei;
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2. Paolo, pur valutando al suo
giusto merito la precedente so-
luzione, propende per il pare-
re di quanti {e sone i pit} con-
sideravano invece Vid quod in-
terest;

3. Ulpiano si dichiara aperta-
mente per quest'ultima opi-

nione,

1L

-— esiste un eredito
— esiste un documento

— il documento viene rubato
{ma vi sono altri mezzi di pro-
va, ¢ cioe, in particolare:

1. un altro documeunto, oppure
2. dei testimoni)

— generaliter viene concessa
un’ectio furti in duplum; in
rapporio ad essa:

1. quidam pensavano dovesse
valutarsi dumtaxat aestimatio-
nem tabularum, cioé il solo
prefium rei;

2, Paolo non prende in parti-
colare esame il problema, e
percid se ne pud concludere
che accolga l'opinione domi-
nante, la quale considera I'id
guod interest;

3. Ulpiano si dichiara favore.
vole alla teoria dell’id quod in-

2. perd, generalmente, si face-
va forse riferimento all’id quod
interest.

esiste un credito

— esiste un documento

—- il documento viene distrut-
to (ma vi sono altri mezzi di
prova, e cioe, in particolare:
1, un altre documento, oppure
2. dei testimoni)

—- mnomn viene concessa }'azione
per il danneggiamento perche
st possit alias probare — dice
Paole — non patitur damnum,
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terest, ma richiama — per ne-
garla — l'opinione di altra
corrente dotirinaria — proba-

hilmente gli stessi quidam —
che nel caso particolare pro-
pendeva per la considerazione
del solo pretium rei.

Mentre Ulpiano approfondisce le varie ipotesi controver-
se di aestimatio dell’actio furti (e a tal proposito parla di binae
tabulae), Paolo di come gi risolti questi problemi (*°) ed anzi
si serve dei lore elementi costitutivi per comporre un’ipotesi

pitt complessa, quella del credito condizionato:

— esiste un credito condizio

nato §

— il credito pud essere pro-
vato con un decumento ed an-
che con dei testimoni

— il documento viene ruba-
to ed i testimoni possunt mo-
ri pendente condicione

______ TS NN S MARES © I ARSI .

— viene concessa actio fur-

1.

— esiste un credito condizio-
hato

~— il credito puo essere pro-
vato con wun documento ed
anche con dei testimoni

— il documente viene distrut-
to ed i testimoni possunt non
esse eo tempore, quo condicio
extitit

— viene concessa Dactio le-
gis Aquiliae

5. Ora mi sembra opportuno esaminare piti compiuta-
mente il valore della « condanna condizionata » di cui al pas-

so D. 9, 2, 40.

Si & detto che I'ipotesi di D. 9, 2, 40 & sconcertante. Se ne
ricaverebbe la possibilitd di un procedimento che non &, come

(2 Lo stesso Paolo, perdo, ne aveva dovuto trattare se in D. 47, 2, 83, 3
espone i suoi dobbi in tewma di furto di tabulee concellotoe ¢ di tubulue inunes.
Su tutte il problema si veda in particelare WIEACKER, op. cit., p. 570 ss,
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ci si sarebbe potuti aspettare, la proiezione storica dell’assun-
zione di testimoni a futura memoria dell’ordinamento odier-
no {*'); si tratta invece della possibilitd di una condanna condi-
zionata la cul esecuzione potra essere fatta valere solo se e quan-
do si avverera la condizione, mentre nel caso contrario rimarra
senza effetto.

Innanzi tutto ci si pud chiedere quali siano le caratteri-
stiche di questo procedimento che viene descritto in maniera
inusitata col summatim re exposita ad suspicionem iudicem ad-
ducere.

Si & deito che si tratta di un’actio damni: percid oggetto
dell’accertamento deve essere in prime lnogoe il danneggiamen-
to (come azione materiale di distruzione o deterioramento), ed
in secondo luogo 1'ammontare del danno subito,

Si & visto anche che la prova & fornita dai testimoni. Qua-
Ie sia la funzione precisa di questi testimoni, quale la prova
specifica che essi devono dare, & indicato da Paolo nella parte
finale del frammento D. 47, 2, 32, 1: aut puta me pelisse cre-
ditum et, quia testes et signatores, qui rem meminissent, prae-

(31) Non mi risnlta che nell’ordinamente romano esistesse un’istituto analo.
go a quello che & oggi, nel nostro ordinamento, Passunzione &i testimoni a futura
mernoria.

Infatti Ja prova testimoniale conservd sempre, fin dalle sue origini, i caratreri
dell'tmmediatezza e dell’oralitd, che all'inizio appunto erano giustificati dalla fun.
zione stessa di aiuto anche materiale che i testimoni dovevano assolvere {cfr. G.
BrocciNi, La prova nel processe romaonro arenico, in Jus 11, 1960, p. 366 s5.); sole
in scguwite, quande per Dinfluenza dell’ellenismo cbbe preso piede nel processe
I'nso della prova scritta, 1a testimontanza poteva essere assumpta per iscritto e sug-
gellata anche prima del processo, purché poi i sigilli fossero rivonosciuti e verifica-
ti dai loro autort (cosi Quiny,, inst, orat, 5, 73; cfr. G, PucLiese, Lo prove nel pro-
cesso romane classico, in Jus 11, 1960, p. 407 es.). Infine, ma scltanto nella legisla-
zione di Giustiniano, venne riconoscinta la possibilitd di assumere la testimonian-
za dei testes necessarii absentes mediante delega al funzienario del luogo di resi-
denza dei testimoni stessi (C. 4, 21, 18}, il quale redigeva la testimonianza per
iscritto e probabilmente la sottoscriveva egli stesso (sul punte U. Ziierrr, Studi
sille prove nel diritte ginstinianeo, in BIDR 67, 31964, p. 200 ss.). Ma queste sem-
brano essere le uniche vere deroghe al principio ¢he imponeva la presenza dei
testimoni al processo.
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sentes non haberem, victum rem amisisse: nunc vere, cum fur-
ti agam, esrum memoria ¢t praesentia ad fidlem creditae pecu-
niae uti possum. Un’azione contrattuale instaurata al verificar-
si della condizione potrebbe avere esito negative per il credi-
tore, perche potrebbero venirgli a mancare, con la morte o la
assenza dei testimoni, le prove del sno diritto; invece, al mo-
mento presente, gqueste prove possono essere utilizzate nel pro-
cesso penale. Percid Ia funzione dei testes et signatores & limi-
tata al riconoscimente dell’esistenza del credito e del suo am-
montare, nonché, ma solo secondariamente, all’affermazione
che il coniratto relativo era stato trascritto nelle tabuice e che
essi stessi, 1 testimoni, avevano partecipato alla loro formazio-
ne e, percid, in un normale giudizio civile sarebbero stati chia-
mati a verificare gli eventuali sigilli (**). Non per nulla Pacle
sottolinea che la memoria et praeseniia dei testimoni viene ri-
chiesta specificamente ad fidem credilee pecuniac.

Invece la prova della distrazione del documento ¢ del fat-
to che essa sia avvenuta ad opera del convenuto non rientra
necessariamente nell’attivitd di questi testimoni, 1 quali, quin-
di, potrebbero anche esserne ignari: e lo stesso si deve ripete-
re per quanto rignarda la prova dell’ammontare dell’interesse.
Perd a questo propesito bisogna agginngere che tale prova &
strettamente collegata a quella che rignarda ammontare del
credito, in quanto spesso l'interesse coincide proprio col valo-
re del credito, Pertanto 'intervento dei testimoni assume una
particolare influenza anche per la determinazione della con-
danna, come presupposto della aestimatio pecuniaria deman-
data all’atiore.

E veniamo a quel summaiim del testo, che tanti dubbi e
sospetti ha fatto sorgere.

{(#) Circa la necessitd della presenza al processo dei testimoni negowiali cfr.
PUGLIESE, op. cit., p. 4, e per gli atti morits cause B. Marvini, Sulla presenza dei
signatores all’apertura del testamento, in Studi in onore di G, Grosso, I, p. 485 ss.
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La quasi totalita della dottrina vi ha riconosciuto un’inter-
polazione giustinianea o pregiustinianea: Paolo avrebbe detto
semplicemente et si ad suspicionem iudicem edducam debeam
vincere (*). Del resto, non me la sentirei di seguire 'esegesi
delle Schulz (**), che espugne come interpolato anche ’addu-
cere ad suspicionem. A favore della genuinitd di quest'ultima
espressione si puo citare, sia pure con tuite le riserve del ca-
so (), D. 48, 19, 5 pr. (Urr. 1. 7 de officio proconsulis: Ab-

(¥) La dottrina =i & interessata del tesio quasi csclusivamente per delinirne
lz collocazione fra i passi che parlane di summarie cognitio: pertanio la citazio-
ne del frammesnto di Pacle & fatta spesso afirettatamente ed in genere ad adiunvan-
dum. Cost H. K. Briecren, Einleitung in die Theorie des summarischen Processes,
Leipzig 1859, p. 270 ss.; cosi K. F, vow Saviewy, Vermischte Schriften, II, Berlin
1850, p. 244; cosi G. BEseLEr, Beitriige zur Kritik der romischen Rechisquellen,
Tiibingen 1910, p. 79 s., ed anche, dello stesso, Romanistische Studien. Zur Sach-
wertherechnung nach dem aquilischen Rechte, in Z88 50 (1930), p. 30; cosi R.
SAMTER, Nichtformliches Gerichtsverfahren, Weimar 1911, p., 136; cosi ancora F.
SemuLz, Selentie, Dolus und Error bei der Siellvertretung nech Elassichen ramischen
Recht, in Z85 33 (1912), p. 63 nt, 3, che & Punico fra guesti antori pitt antichi
che sospinga il sospetto di interpolazione oltre che alla frase summatim re expos
sitg anche alle parole si ad suspicionem iudicem edducam. Un’analisi pit partico-
lareggiata del passo, ¢ proprie in rappoerte alla possibilith di una ¢ sentenza con-
dizionata », si pnd leggere in Bionni, ep. cit, p. 242 ss.; in H. Kriicer, Das sum-
matim cognoscere und das klassische Recht, in 2SS 45 {1925), p. 68 =s.; in F. Vas-
satLl, La sentenza condizionale, in Studi ginridici, cit, p. 422 sx.; in D, Sinmon,
Summatim. cognoscere. Zwidlf Exegesen, in ZS5 96 (1966), p. 197 s.

il passo & state citato anche in margine alla trattazione del problema delle
azioni in id quod interesi: cfr. M. Kaser, (Quanti ea res est. Studien zur Methode
der Litiséistimation im klassischen rémischen Recht, Miinchen 1935, p. 174 nt. 26,
e D. Memcus, Id guod interest, Koln-Graz 1962, p. 242 nt. 42. Infine il passo &
state collocate apcora fra i molti aliri che documentano la diversa estensione che
i concetti del furto e del damneggiamcnto venners ad assumere col tempo: si ve-
dano, per tutti, ALBANESE, Studi sulln ‘lex Aguilie’, cit, p. 93 nr 2; IpEm, La no-
zione di furtum’ fino ¢ Nerazie, cit,, p. 197 nt. 210; Inem, Le nozicne del ‘furtum’
de Nerazio a Marciano, cit, p. 287 nt. 453; Marrowg, dctio ad exhibendum, cit,
p. 407 nt. 376; T. J. Gerkk, Geschichtliche Entwichlung der Bemessung der Ans-.
priiche aus der « Lex Aquilias, in SDHI 23 (1957}, p. 101 s.; THomas, Contrec-
tatio, cit, p. 88 nt. 54.

{#) Cir. Scavrz, loc. cit.

(35) Le riserve sarebbero giustificate dal caraltere criminale del processo
cui fa riferimento il rescritto di Traiane. Comungue ho richiamate questo passo
soltanto per cio che riguarda l’espressione formale, cie® per presentare una testi-
monianza dell’use del termine suspicio. Si noti, perd, come dico anche di seguito
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sentem in crimuntbus damnari non debere divus Traianus Iulio
Frontoni rescripsit. sed nec de suspicionibus debere oliquem
damnari divus Traianus Adsidio Severo rescripsit: salius enim
esse vmpunitum relinqui facinus nocentis gquam innocentem
damnari...), dove Ulpiane ricorda un rescritto dell’imperatore
Traiano che vietava I’emanazione i condanne criminali sulla
base di semplici sospetti. Questo principio, che trovava la sua
formulazione teorica nella frase satius est impunitum relingui
facinus nocentis guam innocentem damnari, cosi lapidaria e
suggestiva, era di nascita troppo recente perché proprio i com-
pilatori (*°) ereassero un’espressione cosi amhigua come ’addu-
cere ad suspicionem. E ben vero che guelle suspiciones che
Traiano considerava con diffidenza altro non erano che delle
prove indiziarie, ciot dei mezzi attraversoe i quali giungere ad
una convinzione, mentre la suspicio di D. 9, 2, 40 & il risulta-
to stesso dell’attivita prohatoria, la convinzione stessa del giu-
dice; tuttavia io credo che la delimitazione fra 'unc e 1altro
significato rimanga pur sempre troppo incerta perche i com-
pilatori arrischiassero possibili fraintendimenti.

Invero, la suspicio di D. 9, 2, 40 & un atteggiamento psico-
logico composto: vi rientrano innanzi tutto I’accertamento ve-
ro e proprio circa l'esistenza e I"ammontare del credito {che
possono essere provati indubitabilmente coi testes ef signatores
addotti ad fidem creditae pecuniae), in secondo luogo I'accer-
tamento della distruzione dei documenti (che pud essere pro-
vata alirimenti), ed infine la convinzione che il giudice si &
formata circa I'eventnale verificarsi della condizione cui & sot-
toposto il diritto di credite e Peventuale venir meno dei testi-
moni con conseguente possibile danmo del creditore. Proprio

nel testo, che il significato tecnico di suspicio, come & usato in D. 48, 19, 5 pr. non
coincide affatto col significato che lo stesso termine viene ad assumere in D.
9, 2, 40.

{26) L’Albertario, ritiene che D’espressione sia completamente compilatoria
(efr. E. AupErTarte, Delictum e crimen nel diritte romano-classico e nella legisia.
zipne glustinianea, Milano 1924, p, 24 sa).
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in rapporto all’eventualita di quest: accadimenti Paolo usa que-
sto termine indefinibile, suspicio, che non esprime la certezza,
quanto piuttosto la probabilita.

Detto ¢i6, non si pud seguire nemmeno l'opinione di quan-
ti vedono anche nel solo summatim re expositea un indice di
interpolazione: 1’espressione si spiega propric con il carattere
straordinario, eccezionale dell’accertamento; ed anzi, se non
I’avesse scritta lo stesso Paolo, nella lettura del passo sarebbe
stato necessario presupporla. Infatti: qual’e nell’ambito di que-
sto processo il significato tecnico del summatim re exposita?
Risulta quanto mai suggestiva, dopo guanto si & detto, D'inter-
pretazione che ne da il Kriiger: ’espressione significherebbe
« Alles zusammengenommen », tutto insieme, cioe, secondo le
parole stesse dello studioso tedesco, « der Kliger soll den gan-
zen Tatbestand mit Benennung der Zeugen, mit der Betonung,
dass sie seine einzigen Beweismittel sind, und mit dem Hin-
weis anf ihre Sterblichkeit vortragen » (**).

La dottrina posteriore, riptendendo in parte le opinioni
espresse a suo tempo dal Briegleb e dal Savigny (™), forte del-
Ie eritiche mosse da tutta la Pandettistica ed in particolare poi
dal Biondi (**), vaole distinguere due significati che il summa-
tim cognoscere avrebbe avuto nel tempo, e cioé:

{2} CIr. Krilcer, op. cit,, p. 69,

(%) La controversia fra il Briegleb ed il Savigny per ¢id che riguarda la eo-
gnitio summaria di cui v'& traccia melle fonti sorse sul terrenc dei concetti di pro-
va piena e semipiena, Infatti il BrIEGLER interpretava il processo sommario come
processo che ¢beraht auf dem Prinzip der Frima-iacie-Cognitions {Einleitung,
cit., p. 238 ss), mentre il Savieny (Fermischten Schriften, cit, p. 242 ss), e, con
lai, il BerEman-HoLiwec (Der romische Civilprocess, III, Bonn 1866, p. 342 sal),
in aperta polemica col Briegleb, affermarono che il significaio del summatim co-
pnoscere consisteva precisamente pel raolo asselto in guesta forma di processo
dalla nuda affermazione del diritte, ¢ non dall’aggettiva limitazione della ricerca:
fra i primi moetivi di critica che lurene opposti al Briegleb vi era impossibilitd
pratica di distinguere in diritto classico una prova piena ed uma semipiena, dal
momente che era ancora sconosciate il concetto di prova legale.

() La eritica dei Pandettisti {in particolare si deveno ricordare il SamTER
col suo Nichtformliches Gerichtsverfahren, cit.,, p. 135 ss, ed il BEesELER con i
Beitriige, cit, p. 30 ss.) fu quasi esclusivamente negativa: non sele il concetro di
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1) in un primo momento 'indagine compiuta dal gindice
« Alles zusammengenommen »;

2) in seguito, a partire dal basso impero, il procedimento
sommaric vero e proprio, che poteva essere caratterizzato:

a) dall’esenzione dalle forme prescritte per I’introduzio-
ne della lite, 0 comunque da forme prescritte;

b) dall’inosservanza di certi termini;

c} dal sommario apprezzamento delle prove, e, in gene-
rale, dalla inapplicabilitd delle comuni regole sulla prova;

d) dal divieto d’appello (*").

Non mi sembra che espressione del testo di Paolo possa
giustificare 'inserimento della fattispecie im questione im uno
dei quattro casi di procedura sommaria del basso impero. Del
resto si & detto che se anche Paolo non avesse scritto nel testo
originale il summatim re exposita, lo stesso carattere straordi-
nario del procedimento avrebbe fatto pensare mnecessariamente

processo sommarie sarebbe rimasto esiraneo alla dommatiea clussica, ma risulte.
rebbe oacuro ed indefinito anche per il periado postclassico.

Il Biowor {ep. cit., p. 256 ss.), pur avvalendosi di certi risultati della pandet-
tistica, riconosce l'esistenza di un vero ¢ processo sommario Come istituto giuridi.
eo » a partire dall’epoca posteriore a Diocleziano: tale istitato sarebbe stato ca-
ratterizzato dalla «facelid coneessa al gindice di procedere, ai fini della decisione,
ad una indagine superficiale, limitata a ecid che appare prima facie, diretta alla
ricerca del semplice verosimile, ¢ nei casi in cui & ammesso dal legislatore impor-
la nna prova non assoluta ma semtpicna, in antitest slla prova piena e legale pre-
seritta in tutti gli altri casis» (p. 2570

Anche per gli ultimi autori che si sono interessati ex professo della materia
la summarie cognitio & giustificabile sempre e solo in ambiente giustinianes (cfr.
Kriicex, op. cit., p. 83 s5.); ovvero rimane un istituto {se pure si voglia parlare di
islituto) di natura indefinibile, dal momenio che il significato del summatim co-
gnoscere varia spesso sensibilmente dalluno all’altro dei passi in cpi si riscontra
(cfr, A, Szeinwenter, Das Ferfohren sine scriptis im justinionische Prozessrechte,
in ZSS 76 (1959), p. 306 ss.).

. Lultima parola sull’argomenta & guella del Sizonx {op. cit, in ispecie p. 197
ss.) the ha creduio @i poter riconoscere al processe sommario un'applicaziene li-
mitata alle sole questioni incidentali che si debbano risolvere con sentenza non
definitiva {sul punto vedi anche infra, net testo},

(3 Cfr. L. Woncer, Istituzioni i precedura civile romang, tradotte da R,

QOrestano, Milano 1938, p, 324,
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ad una cognitio particolare. Dunque l'espressione & giustifica-
bilissima anche per il processo dell’etd di Paolo.

E quindi, che cosa si deve intendere per summatim expo-
nere? Invero, contro linterpretazione del Kriiger non si puod
opporre altro che una certa imprecisione tecmica, in quanto non
si comprende bene che cosa significhi sul piano pratice « Alles
zusammengenommen ». Perd su questa scia il Simon (*'), at-
traverso una minuta esegesi dei dodici passi del Corpus Iuris
che parlano di cognitio summaria, & giunto a concludere che in
ogni caso, € cosi anche in D. 9, 2, 40, il summatim richiama la
attenzione sul fatto che:

1) il giudice deve conoscere di una questione pregiudizia-
le insieme alla questione principale, e, anzi, prima di essa;

2} la decisione sulla questione pregindiziale fa stato nel
gindizio principale, ma non & definitiva.

Pertanto, nel caso di D. 9, 2, 40, il giudice avrebbe dovu-
to indagare pregiudizialmente e sommariamente, quanto basta
per giungere ad una valutazione approssimativa:

— Pesistenza e Pammontare del credito, sia pure con-
dizionato;

— la possibilitd del venir meno delle prove del eredito
stesso nelle persone dei testimoni;
e poi, in linea principale, e con valore di vero e proprio accer-
tamento: _

— Desistenza e la distruzione delle tabulae;

— il danno attuale e quello futuro eventumale.

£ vero che Paccertamento dell’esistenza del credito e le
circostanze particolari della prova di esso costituiscono la base
indispensabile per 1’aceertamento del danno eventuale. Infaiti
il danno attuale corrisponderebbe in pratica al pretium rei,
cied a quel valore che il Thomas ha indicato come « interesse
alla cosa » (**): si tratta di determinare il valore delle tebulae

(31) Cfr. SimoN, op. cit., p. 197 ss,
(*2) CIr. TooMas, Furtum I, cit.,, p. 302 5., e supra, nt. 4.
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in quanto tali, o delle membranae, della charta, ecc., cosa que-
sta che, data la preziosith del materiale scrittorio nel mondo
antico, doveva avere una certa rilevanza. Quanto al danno e-
ventuale — Thomas preferisce parlare di « interesse al docu-
mento come mezzo di prova del diritto di eredito » (*) —,
esso risulterebbe dal valore del eredito, eventualmente maggio-
rato, ma verrebbe in essere solamente se la condizione si veri-
fica. Peraliro, nella determinazione della condanna si deve te-
ner conto dell’'une come dell’altro elemento del danne.

Il Kriiger, basandosi sulla versione greca dei Basilici dove
il summatim del testo di Paolo & reso con téwc (= inte-
rim) (*), afferma che una volta verificatasi la condizione, se
i testimoni sono tuttora vivi, il creditore deve citarli ancora
una volta a prova del suo diritto di credito: il che significa che
il creditore pud sempre agire per il soddisfacimento del suo di-
ritto eon I’azione civile o contrattuale, qualora me abbia le
prove. Certamente in via teorica questa eventualiti non & pre-
clusa. Perd, al conirario, il testo presappone che la prova del
credito non sia pill raggiungibile; lo si pud evincere dalle pa-
role di Paolo a proposito del caso di furto illustrato in D. 47,
2, 32 pr., che forma il perfetto parallelo con D. 9, 2, 40: puta
me petisse creditum el, quia testes et signatores, qui rem me-
minissent, preesentes non haberem, victum rem amisisse. Quid
iuris, qualora il creditore riuscisse ad ottenere aliri mezzi di
prova e con essi agisse al verificarsi della condizione? A diffe-
renza di quanto si & detto a suo luogo a proposito del fur-
to (*), qui anche in tale ipotesi (*") la sentenza precedente non
dovrebbe produrre effetto. Infaiti, in forza del principio che si
possit alias probare non patitur damnum, Vactio legis Aquiliae

(33)  Cfr, Tuomas, Furtum I, vit., p. 302 5., e supra, nt. 4,

(* Cfr, Kei'cer, op. cii., p. 69 s Il testo dei Basilici corrispondente a D.
9, 2, 40 & Bas. 60, 3, 40 (Heimbach 5, 311).

(3% Cfr. supra, p. 19 ss.

(36) Come nel caso illustrato dal testo, si rendirio defecerit.
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sarebbe preclusa. Comungue i iesti non prendono in conside-
razione questa ipotest (°7).

Contre 'opinione del Simon, non mi sembra che il nullas
vires habebit debba essere inteso con' riferimento alla sola de-
cisione pregindiziale. Questa infatti, in quanto pregiudiziale,
non avrebbe nessun valore al di fuori del processo de quo non
solamente si condicio defecerit, bensi in ogni caso (**). E sen-

{3) Forse si poteebbe pensare ad una cautio imposta coattivamente al credi-
tore con la quale egli si impegni a restitnire tuito guanto possa aver ottemute con
Tuctio damni iniuriee nel caso che, in seguite, potendolo, voglia agire contrattual.
mente. E un’ipotesi suggestiva, che potrebbe avere delle corrispondenze, sia pure
genericke, nelle fonii (si pensi, per far un’esempio, a D, 35, 2, 73, 1: Magna dubi-
tatig fuit de his, quorum condicio mortis tempore pendent, id est en quod sub con-
dicione debetur in stipulatoris benis adnumeretur et promissoris bonis detrahotur.
sed hoc iure utimur, ut, quanti ea spes obligationis venire possil, tamtum . stipula-
toris quidem bonis accedere videntur, promisseri vero decedere. aut cautionibus res
explicari potest, ut duerum nlterum flat, ma ita ratio habeatur, tumguam pure de-
beatur, aut ite, tamgunm nikil debeatur, deinde heredes est legatarii inter se ca-
veant, ul exisiente condicione aut heres reddat, quanto minus solverit, qut legatarii
restitiant, guanio plus consecuii sint, dove, in tema di applicazione della lex Ful-
cidit a legati condizionati, si fa riferimento anche al sistema delle cautiones; si
pensi a turti gli altri passi simili sempre in tema di lex Falcidia (in particolare si
veda M, Pavraront, Rapporii ginridici condiziqnali e legge Falcidia, in BIDHR 21,
1910, p. 180 ss, ¥, Vassarry, « Folcidice stipulatio », in Studi giuridicei, cit, I, p.
347 ss., Mas1, op. cit., p. 41 sz, ed ivi alla nt. 98 di p. 45 ulteriore bibliogr.); st pen-
si ancora a D. 20, 1, 13, 5 (Mage. L. 5. ad formulom hypothecariam: ... si proesens sit
debitum, hypotheca vero sub condicione et egetur ante condicionem hypothecaria,
vero guidem est pecaniam solutom non esse, sed nuferri hypothecam iniguum est:
ideoque arbitrio iudicis cantiones interponendaoe sunt si condicie extiterit nec pe.
cunia solvatur, restitul hypothecam, si in rerum natura sit’), che parla di cautio-
nes per la restituzione dell'ipoteca per un debito condizionato, quando T'obbliga-
zione non sia stata adempiuta all’avverarsi della condizione (cir. Masi, op. cit.,
p. 83 s., ed ivi bibliogr.); si pensi, infine, che questo sistema delle cautiones aveva
gid un'utile applicazione, sia pure per un tipo particolare di condizione, nella
cautio Muciana (cfr, per tutti Do 35, 1, 7), con la quale praticamente si otteneva lo
stesso risultato the si vorrebbe taggiungere in tutti gli altri casi ricordati, ciod
quelle di anticipare zli effetti del negozio anche prima delPavverarsi o non avve.
rarei della condizione, salvo pei vestituire se i fatti si dimostrano contrari alla vo-
lontd del dispenenie. Ma & soltanle un’ipotesi. Essa poirebbe essere avvalorata an-
cora dall’analisi del passo di Ulpiane riportato in D. 43, 5, 3, 13.15, che io esami.
no nellultimo paragrafo; pertanto se ne fard cenno anche allora,

{3%) Infarti la decisione pregiudiziale non costitnisce altro che un episodio
del processo di danneggiamento, nel senso che pud essere imlesa — come appun-
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z’altro indubitabile il fatto che il giudice debba compiere nna
indagine pregiudiziale e che questa non pregiudichi la propo-
sizione in futuro di una domanda principale sulla stessa que-
stione, ma mi sembra che la sententia cui Paole vuole riferir-
si sia proprio quella dell’actio damni, "anica che abbia una sua
individualita concreta. 11 Biondi (*) — e gid si & detto come
il Biondi ritenga che il processo di cui tratta D. 9, 2, 40 sia
Pazione contrattuale, e non quella penale — parla di non de-
finitivitd della sentenza nel senso che segue: « QJueste conside-
razioni portano a riconoscere che la sentenza riguardi lo stes-
so credito condizionale e che la sommaria cognitio rifletta non
la prova di gquesto credito il quale dovra essere regolarmente
provate nei modi dovuti, ma la circostanza che i testimoni pre-
senti al momento dell’azione possono neon esserlo pin al tempo
in cui la condizione si verifichera; ne tale cognitio appare sen-
za ragiome ove si tenga presente che Giustiniano considera co-
me un caso di pluris petitio Vagere ante condicionem, ¢ quindi,
allo scopo di evitare gli effetti penali della pluris petitio del
nuovo diritto, i} legislaiore ammette che ’attore giustificando
Pagere ante condicionem ottenga una sentenza non definitiva ».

A parte il fatto che non si pud accettare 'interpretazione
del procedimento in cuestione come procedimento fondato su
un’azione contrattuale; a parte il fatto che devono essere con-
siderati in maniera assolutamente diversa il valore e la portata
delle dichiarazioni rese dai testimeni, cosi come il significato
del summatim exponere; anche a voler riferire le considerazie-
" ni del Biondi sulla pluris petitio alla sola decisione pregiadi-
ziale, ammesso € non concesso che essa abhia una sua autono-
mia fino a tal punte, rimarrebbe tuttavia un’obiezione di fon-
do: la giustificazione che fa capo « allo scopo di evitare gli ef-
fetti penali della pluris petitio del nuovo diritto », nello stesso

to sembra intenderla il Siston, se interpreto hene il suo pensiero — come senten:
za a parte ed artonoma. In realtd non si pud nemmeno parlare di una sentenza
vera € propria.

(¥) Cfr. Bronos, op. cit., p. 244.
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pensiero dell’Autore, sembra limitare il suo campo d’appli-
cazione al solo diritto giustinianee. Invece per il diritto clas-
sico, e in particolare nel pensiero di Paolo, la stessa giustifi-
cazione non poleva avere un peso rilevante, dal momente che
allora era riconosciuta la possibilita di un petere ante condi-
cionem (**), sia pure inutiliter.

I giustinianei, avvertendo solo in parte anormalita della
soluzione prospettata dal giurista, la lasciarono filtrare nella
compilazione, illudendosi di aver risolto ogni difficolta grazie
alle pift ampie possibilita di procedimenti speciali offerte dalla
nuova procedura sommaria,

Ma anche con cid il testo di Paolo non si salva da ulterio-
ri dubbi, soprattutto per cid che riguarda il valore e le carat.
teristiche di questa condanna condizionata.

Paolo paria di condemnationis exactio, e questa precisazio-
ne & stata sottolineata dalla dottrina per negare 1’esistenza di
una formula in cni la condemnatio apparisse sottoposta a con-
dizione (*'). Invero il problema non si pone nemmeno, Per par-
lare di condemnatio condizionala in senso tecnico, cioé come
parte della formula, bisognerebbe pensare all’inserimento del-
la condizione come un’eccezione, poiché le fonti sono tutte con-
cordi nel definire le eccezioni, appunto, quali elementi condi-
zionanii la condemnatio {(**). Ma questa soluzione non pud es-
sere soddisfacente, Le eccezioni sono condizioni della condanna
nel senso che il loro essere conformi alla realtd impedisce al
giudice di pronunciare la condanna {come il verificarsi ¢ il non
verificarsi della condizione, a seconda che si tratti di condizio-
ne negativa o positiva, impedisce che il rapporto obbligatorio
produeca i suoi effetti). Pertanto le eccezioni devono essere va-
lutate a priori, ¢ non hanno pitt una loro individualita dope la

(™ Cfr. F. Sturm, Ante condicionem petere, in Studi in memoria di G. Do-
naturi, 10, Miluno 1973, p. 1237; vedi anche supre, nt. 13,

(#) Cfr. Krisop, op. cit, p. 68, in ispecie nt. 4.

(%) Cir, D. 44, 1, 2 pr.; D, 44, 1, 22; Gai 4, 119,
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sententia. Qui, invece, una condanna ¢’é gia stata, e, di conse-
guenza, la condicie di cui parla Paolo non pud porsi sulle stes-
so piano delle eccezioni: essa opera proprio sulla sententia in
concreto, nel senso che ne differisce 1’esecuzione al momento
del verificarsi della condizione.

Alora il problema va rigunardato da un diverso angolo pro-
spettico: & possibile mettere in moto il meccanismo processua-
le per giungere ad accertare un diritto che sul momento anco-
ra non esiste, ed il cui venire ad esistenza dipeudera dal verifi-
carsi di un evento {future ed incerto?

Di fromte alla logica che rifinterebhbe di prendere in seria
considerazione lipotesi di una condanna giudiziale con esecu-
zione eventuale ¢ differita, va letto:

D. 49, 4, 1, 5, (Ure. 1. 1 de appellationibus) Bidu-
um vel triduum appellationis ex die sententiae latae
computandum erit. guid ergo, si sententia funerit sub
condicione dieta? utrum ex die sententiae tempus com-
putamus ad appellandum an vero ex die, quo condicice
sententiae extiiit? samne quidem non est sub condicione
sententia dicenda: sed si fuerit dicta, quid fiet? et est
utile statim tempora ad appellandum computari debere,

Nel passo si fa parola di una sententia sub condicione, ben-
cheé si aggiunga che una sentenza di questo genere dicenda non
est.

Il Vassalli esclude che un tal genere di sentenza potesse es-
sere conoscinta al diritto romano classico, data ia struttura del
processo in questo periode; e un argomento di piu a favore del-
la sua tesi lo trae proprio da questo passo, D. 49, 4, 1, 5, dove
si parla si di una sententia sub condicione, ma & escluso certa-
mente ogni riferimento alla procedura ordinaria la quale non
ammette appello contro la sentenza del giudice (*). Lo stesso

(¥ Cfr. VassaLLy, La sentensza, cit., p. 407.
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Vassalli riconosce invece che « sentenze sub condicione erano
note a Ulpiano ed erano proprie altresi del diritto giustinianeo »,
con l'avvertenza, perd, che esse non potevano essere sottoposte
a quella condizione che & anche elemento accidentale del nego-
zio giuridico: « tali condizioni renderebbero la sentenza nulla,
e pulla di nullita assoluta (questo & il senso della frase non est
sub condicione sententin dicendn), come, pel diritto classico al-
meno, tutte quelle violazioni di legge che non consistano in una
erronca applicazione della legge al dato caso » (*'). Percid egli
ricostruisce il passo espungendone il tratte da sane quidem fino
a tempora ad appellandum, sostituendovi la soluzioune secon-
do lui pitt congrua al problema del termine per appellare in
caso di sentenza condizionata: et dicendum est biduum vel tri-
duwm ex die quo condicio extitit compuiari debere (*); e questa
ricostruzione & precisamente I’opposto di quella proposta dal te-
sto (et est utile statim tempora ad appellandum computari de-
bere), la quale, pero, risponde in modo pili consono all’afferma-
zione sane quidem non est sub condicione sententia dicenda.

A parte il fatto che si pud dubitare di molte, se non di tut-
te, le sentenze condizionate che 1] Vassalli cita riferendole alla
cognitio extra ordinem (*°), in realta tutta la frase da quid ergo

(¥ Cir. VassaLul, La sentenzeo, cit., p. 423,

(*5)  Cfr. VassaLri, Lo sentenza, cit, p. 428 =

(4} Infatti, per cid che rignarda quelli, fra i testi citati dal Vassiier (La sens
tenzi, cit., passim), in eui compare una crutie ad affiancare la pronuncia della
« sentenza condizionata» {cos? D. 33, 4, 7 pr.: p. 408; D. 33, 4, 1, 15: p. 408 s.;
B.6, 1, 21: p. 412 =; D. 32, 19: p. 413 5., dove la denegutio sciionis, in realtd, &
soltanto il mezzo di coazione indiretta esercitate dal pretore per ottemere la cautio;
cost 0. 32, 11, 21: p. 414; cesi anche C. 7, 45, 5, benché mon si parli specificata-
mente di una cautic, dal momento che si fa tuttaviz wn chiaro riferimento ad un
impegno comunque preso dai fideivssori: cost D. 35, 1, 71 pr.: p. 4205 cosl D.
6, 1, 57: p. 421 s.), la confutazione dellipotesi che essi si riferiscano veramente a
easi di « sentenze condizionate » potrebbe eassere la stessa di cui anche infra, p.
g8.: in realti la sentenza & data pure e la rondunna incondizionatamente, ma ad
essa sl aggiunge uma promessa solenne o di restituire I'ammontare della condznna
nel caso che gli eventi st svolgano im modo centrario al desiderate, o di effettuare
una determinata azione voluta dall’sltra parie; per cui il soccombente & tenuto
in ogni caso a pagare 'ammontare della condemnatio, ma il vincitore sara obbli-
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fino a debere sembra un interrogative di un interprete di Ulpia-
no, pia che di Ulpiano stesso; sembra quasi che taluno, studian-
do la materia degli appelli, abbia annotato a margine dell’opera
di Ulpiano il suo dubbio circa la sorte dell’appello nel caso di
sentenza condizionata, proponendo anche le due possibilita di ri-
sposta ed una soluzione finale, quasi in una sintesi di una discus-
sione di scuola,

E certo che se una sententia condizienata dicenda non est,
essa, una volta emessa, dovrebbe essere nulla, ¢ non si potreb-
be parlare, a rigore, di termini per appellare. Se se ne patla, si-
gnifica che una sentenza condizionata doveva essere nota al di-
ritte romano.

gato a sua volta, se del caso, ciod se si verifichera o unon s1 verificheri la condi-
zione, o a restituire in pristino (cosi ¢ anche per il caso di D. 43, 5, 3, 13-15, su
cui infre, p, 41 s5.), 0 a essere cenvenuto e, con ogni probabilitd, cendansato in
un giudizio ex esutione.

Per quel che riguarda aliri due testi citati dal Vassalli, D, 33, 5, 6 e D. 33,
5, 8 pr. {ambedue op. cit., p. 420}, non & affatto vero, a mio parere, che «questi
casi di dermeguiio ectionis si risolveno in alirettanie sentenze sotto la condizione
nisi intrn certum tempus legatarius elegerit (resp. optaveris)’»: penso piuttosto
che si risolvane in maniera analoga al caso illustrato in C. 7, 45, 5, cioé counce-
dendo al soccombente una possibilitd alternativa o di elegere, optare (o, per C. 7,
45, 5, di prestare la caowtio), ovvero di vedersi denegare l'aziome; inolire tut-
to questa avviene prima di giungere al giudizie (non per niente i testi parlano
di proetor e non di index).

Per D. 39, 2, 43, riportato dal Vassalli a p. 420 &, si potrebbe ripetere press'a
poco lo stesso diseorso: per di pin siame in tema di missio in possessionem (e
non &i sentenza), e quindi di provvedimento dato dal pretore (¢ non di dectsione
gindizizle} ex damno infecto, dove & note che il pretore concede la missie in bo-
npa proprie al fine di ottenere una cauiie.

Iofine rimangene da discutere i testi che famne riferimento al giuramento
(C. 7,45, 11; C. 4, 1,11 e C. 4, 1, 12: p. 416 sa.). Dopo quanto si & detto hasteran-
no qumi poche parole: anche il giuramento implica Passunzione di un impegno, ed
in maniera anche piti solenne di guante mon avvenga con una eautio; d’altra par-
te in C. 4. 1, 11 e C. 4, 1, 12 la sentenza & chiaramente subordinata alla presta-
zione del ginramento che avviene prima. Qualche dubbio pud rimanere ancora eir-
ca la possibilithy di coufigurare una ¢ senlenza condizionata» in C. 7, 45, 11 (Cum
index in definitiva sententia iusivrandum solummodo preesturi preecipiat, non ta-
men addut, gquid ex recusmiione vel proestutione secramenti fleri oportet, huinsma.
di sententiam nullam vim obtinere polam est), in cui una sententisn sembra essere
stata data,
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Ma un tal genere di sentenza si pud realizzare solamente at-
traverso la combinazione di due elementi: una condanna (nel
senso di statuizione che accerti la titolarita del diritto controver-
so ¢ contemporaneamente imponga determinati comportamenti
alla parte soccombente), ed una condizione dal cui verificarsi o
meno dipenda Yesecuzione della condanna stessa. In tal modo il
diritte risulia indubitabilmente accertato in seguito al giudizio,
ma rimane senza efficacia fintantoche non si sia verificata la con-
dizione.

Quindi, per tornare al caso di D. 9, 2, 40, se a Tizio viene
riconescinto un diritto di credito sotto la condizione si navis ex
Asta venerit, e, in seguito alla distruzione del chirografe, egli
agisce in pendenza della condizione, il processo ricomoscerd il
swo diritto (nel caso il diritto al risarcimento del danno causa-
togli dalla distruzione o dal deterioramento del documento), e
ne seguira una condanna del debitore al risarcimento del
danno stesso; ma Tizio non potra preiendere tale prestazione
se non se e quando la nave tornera dall’Asia,

51 ¢ detio che "oggetto dell’accertamento giudiziale non ¢
il rapporto condizionato {se non in via pregiudiziale), ma piuat-
tosto la distruzione dei documenti che comprovano il rapperto
e Uinteresse del creditore alla loro conservazione. Questo inte-
resse & costituito a sua volta di due elementi, cio¢ il valore
materiale del docuimento in s, da un lato, ¢ 'ammontare del
credito pin le eventuali usurae moratorie, dall’altro: tuttavia
esso sorge solo come interesse eventuale, che potra avere una
sua realtd concreta solo se ¢ quando la nave tornerd dall’Asia.
Pertanto, in deroga alle norme che disciplinano i termini per
la proposizione dell’azione esecutiva, fino a tale momento non
potra farsi Iuogo all’esecnzione forzata della sentenza nel caso
di mancato adempimento volontario.

A mio parere uel passo di Paolo si fa sentire I'eco della
concezione dei veteres in tema di rapporto processuale come &
stata ampiamente documentata dal Biscardi, la cui teoria trova
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qui un’ulteriore applicazione (*'). Secondo tale concezione 1’ob-
bligazione dedotta in giudizie « viene sostituita, con la litis con-
testatio, da una diversa obbligazione (quella di eseguire il giu-
dicato, subordinatamente alla condanna), e percid si estin-
gue» {**). Se, come i veteres, si parla di « oportere, termine
tecnico per alludere ad una obligatie iuris civilis, non solo per
il momento che precede, ma anche per quello che segue la litis
contestatio (« condemnari oportere », « iudicatum facere opor-
tere ») » (*), se si parla del processo in chiave di diritto sostan-
ziale, non fa alcuna meraviglia un’ipotesi come quella di
D. 9, 2, 40,

Il dire che la condemnationis exactio.viene differita al mo-
mento del verificarsi della condizione significa, in realta, che
rimane sospesa la stessa efficacia obbligatoria della condemna-
tio, nel senso che il demnatus & un damnatus eventuale, e come
tale non & tenuto obbligatoriamente ad adempiere alla condan-
na (al iudicatum facere cportere) se non sotto la condizione si
navis ex Asia venerit; ché, se la nave non ritorna dall’Asia, ia
condemnatio & come se non ci fosse stata, nullas vires habebit.
Poiche Ieffetto della condemnatio & quello di far sorgere il rap-
porte obbligatorio del iudicatum facere oportere, il non verifi-
carsi della condizione impedisce che tale rapporte produca i
suoi effetti (*°). Invece, se la condizicne si verifica, allora si rea-

{(¥7) Cir. A. Biscaroy, Lezioni sul processo romane antico e classico, Torino
1968, p. 159 ss.

{(*)  A. Biscarny, op. nlt. cit., p. 160,

(") Biscarny, ep. ult. ciz, p. 161, 5i leggano anche Brscaror, Sul fondamen-
to dell’obligatio iudicati in diritto romane elassico, in Scritti dedicati ad A. Re-
selli, I, Milano 1971, p. 183 e 199 35, e G. Merire, Modificabilita convenzionale
dellobligatio iudicati, in Studi in onere di G. Grosse, II, Torino 1968, p. 299 ss.

(*®r Si legga anche D, 46, 7, 1: In stipulatione iudicatum solvi post rem iu-
dicetom statim dies cedit, sed exactio in tempus reo principali indultum differtur,
dello steszo Paolo (1. 24 ad ed.). Del resto anche Ulpiano prevede un case di eon-
danna sottoposta ad un termine, chiedendosi subito quando possa essere proposta
Vactio iudicati: D. 42, 1,4, 5 (Uwr. 1, 58 ad ed.) Si quis condemnutus sit, ut intre
dies solvat, unde el tempus iudicall actionis compuiamus, ufrum ex quo sententia
prelata est, an vere ex eo, ex quo dies statutus praeteriit? ..,
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lizza obbligazione processuale di adempiere la sentenza, e co-
minciano a decorrere i termini per la proposizione dell’actio
indicati {°").

In conclustone, la condizione del rapporto sostanziale pro-
ietta 1 suoi effeiti sul processo, ¢ agisce parallelamente con la
stessa efficacia nell’'un campo e nell’altro.

6. Tuttavia, in un caso analego a quello di D. 9, 2, 40,
Ulpiano adotta una soluzione differente. Si legga:

D. 43, 5, 3, 13-15 (Urr. 1. 68 ad ed.) 13. Et si le-
gatum sit, tantum venit In aestimationem, gquanium sit
in legato: 14. et si sub condicione legatum sit, quasi
conidicione existente sic aestimandum est, nec compel-
li debebit ad cavendum, ut se restituturum caveat, quid-
qaid consecutus est, si condicio defecerit, quia poena
contumaciae praestatur ab eo qui non exhibet. 15, In-
de guaeritur, si hine consecutus aestimationem legata.
rius postea legatum petat, an sit audiendus. et putem,
si heres idem praestitit. exceptione doli repellendum,
s1 alius, repelli non oportere. et ideo et si heres sit, qui
interdicto usus est, aestimationem consecutus, eadem est

distinctio.

Il passo & tratto dal titolo de tahulis exhibendis, e si rife-
risce in pariicolare all’azione che deriva dall'interdetto relativo.
La condanna che ne consegue & determinata nell’id quod inte-
rest, ed 1] suo ammontare, mancando le tabulee che non sono
state esibite, & affidato ad una eestimatio (**). L’interesse si com-
misura sul valore della liberalita, e percid se l'interdetto & sta-
to richiesto dall’erede dovra essere fatta la stima dell’eredita

(°1) Cfr. F. va Rosa, L'uctio indicati, Milano 1963, p. 53 ss.
(32) D. 43, 5, 3, 11 (Urr. 1. 68 ed. ed) Condemnatic autem huins iudicii
quanti interfuit aestimari debet.
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nel suo complesso (**), se invece & stato richiesto dal legatario
dovra stimarsi il valore del legato (™).

Ulpiano si sofferma in particolare sull’ipotesi del legato
condizionato, dando per pacifica la possibilitd di agire inme-
diatamente ex inferdicto quasi condicione existente; stando al-
Ia lettera del testo non & richiesta nemmeno una stipulatio per
la restituzione di quanto eventnalmente si sia ettenuto per il
caso che la condizione non si verifichi: e cid quia poena contu-
maciae praestatur ab eo gqui non exhibet. Una volta verificatasi
la condizione, peraliro, il legatario potrebbe pretendere dall’e.
rede il soddisfacimenteo del suo diritto. Si presentano allora due
possibilita: se 1’azione interdittale a suo tempo era stata con-
cessa contro l'erede e quindi 'erede stesso aveva dovuto sog-
giacere alla condanna interdittale, contro 'azione del legatario
che legatum petat & opponibile ora exceptio doli; invece, se
il giudizio precedente era stato intentato coniro un terzo poi
risultate soccombente, nulla impedisce ora che il legatario agi-
sca contro 'erede per 'adempimento del legato.

Ma qui sorgono i primi dubbi. Il fatto che il legatario, una
volta ottenula contro Perede la condanna all’eestimatio legati ex
interdicto, non possa pill agire coniro l'erede stesso, potrebbe
essere consono ai principi dell’acquisto della proprietd median-
te I'aestimatio, ma mal si concilia con quanto precedentemente
affermato, e cioé che la stipulatio per la restituzione rimane
esclusa in quanto colui che non esibisce deve subire la poena
contumaciae. Inoltre si dovrebbe giustificare 1a diversa situazio-
ne stabilita per il terzo soccombente ex interdicto, il quale sem-
bra che non possa in nessun caso andare esente dalla poena
contumaciae. Ed infine non appare pacifico a tutta prima che
la stessa distinctio (cioé le due situazioni cui si accennava pri-

(3) D. 43, 5, 3, 12 Quare si heres scriptus horc interdicto experimtur, ad he-
reditatem referenda est aestimatio.

(54 D. 43, 5, 3, 13 (citato anche supra, nel testo) Et si legatum sit, tanium
venit in aestimationem, quantum sit in legaio,
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ma per il caso del legatario) possa applicarsi anche al caso che
sia Perede a richiedere P'esibizione delle tabulae.

Esaminiamo in particolare la fattispecie.

Quando si fa ricorso all’interdetto de fabulis exhibendis?
Si risponde comunemente, seguendo gli insegnamenti della dot-
trina (**), che Dinterdetto viene richiesto ogni volta che si deb.
ba far valere un interesse alla semplice esibizione del testamen-
to in funzione di verifica ¢ di controllo, senza nessuna pretesa
di carattere reale; e con c¢id si viene a contrapporre interdetto
all’uctio ad exhibendum, in eui 1’atiore vantercbbe sulla cosa
un vero e proprio diritte di proprieta.

Da un punto di vista pratico una prima ipotesi di appli-
casione dell’interdictum suddetto la si pud ricavare forse dal
Digesto, ed in particolare dal titolo 3 del libro 36, ut legatorum
sen fideicommissorum servandorum causa caveatur. Il pretore
aveva ritenuto opportuno che ai legatari si desse garanzia cireca
la conservazione dei legati mediante stipulatio o satisdatio (*%).

(%) Cir. G. G. Arcu, Interesse privato e interesse pubblico nellapertura ¢
pubblicazione del testamenta romano (Storie di wma vicendal, in IURA 20 (1969),
p. 351 ss.; secondo Pautere citato Uexhibere dellinterdicium assume un valore ed
una fnnzione particolare cbe prescinde totalmente dal recuperc materiale delle fa-
bulae, accontentandosi, per coniro, ¢ della liguidazione del danno commisurata al
valore dell’eredita » {p. 35), mentre lactio ad exhibendunt avreble una fuazione
prettamente recuperatoria. Il MarroNe (L'actio, cit., p. 254 nt. 218) sostiene invece
una identitd di funzioni fra i dus mezzi processuali, interdetto esibitorie ed actio
ad exhibendum, ¢ percid riconesce all’erede la possibilitd di scegliere alternativa.
mente Pono o 1'altra. Una tesi intermedia & appoggiata dal Biscarvr {voce « Inter-
dictum de tabulis exkibendis », in Noviss. Dig. Ital. 8, Torine 1962, p. 805), il qua-
le, dopo aver imdividuate la funziome dell’interdetto che «& da intendere qui nel
senso della possibilith offerta allimpetrante di accertare lautentieita delle ta-
bulue, di esaminarne il contenute e, se del caso, di prenderne copia {cfr. D. 29,
3, 2, 45; D. eod,, 1 pr.l)», ne prende in esame la legittimazione attiva, estesa a
tutti coloro che me abbiano interesse {e percio olire all’erede sono previati i so-
stituti, i manomessi, i legatari, 1 fedecommissari, ece.»), precisando che ¢l'unica
differenza tra l'erede e watti gli altel interessati & che soltanto il prime avri la
gcelta fre interdetto e asctio nd exhibendum, essendo il solo al coi interesse cono-
scitivo si aggiunga un interesse di natwra reale all’esibizione delle tabulae (D, 10,
4, 3, 8), che sono di sua preprietd, e che egli solo potra vivendicare ».

{%) Cir. D. 36, 3, 1 pr.3 {(Ucr. 1. 79 ad ed.) Legatorum nomine satisdari
oportere praelor putovit, ut, guibns testaior dari fierive voluit, his diebus detur
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A tale stipulatio erano tenuti I'erede mnei confronti del legata-
rio () ed il fedecommissario nei confronti dell’erede e dei le-
gatari ("°). Il caso in cui Iopportunitd della stipulatio risalta
con maggior evidenza & quello del legato sottoposto a condizio-
ne; ma le fonti affermano che la stessa garanzia poteva essere
richiesta anche quando non fosse prevista alcuna dilazione al-
Pacquisto del diritto (™).

Nel caso che D'obbligate rifiutasse di prestare la cautio, il
legatario — per limitarci al caso del legatario — veniva immes-
so nel possesso dei heni a lui legati (*°); a tal fine, perd, sulla

vel fimt dolumgue mualum afutwrum stipulentur. 1. Semper autem satisdare cogitur,
cutuseumque sit dignitatis vel facudtatium quarumcumegue heres. 2. Nec sine ratione
hoc praetori visum est, sicuti heres incumbit possessioni -bonrerum, ita legatarios quo-
que carere non debere bonis defuncti: sed aut sotisdabitur eis aut, si satis non da-
tur, in possessionem bonorum venire praeter voluit. 3. Non solum autem omnibus
legatariis satisdari oportet, sed et suecessoribus legatariorum sntisdari debere inm
constat, quamuvis isti non ex iudicio defuncti, sed successionis necessitate quasi ad
tes aliennm admittontur.

Sul problema si legga 5. Sorazzr, Note minime sulla «enuiio legatorum ser-
vandorum causa », in RISG 3 (1949), p. 38 ss,

(1) Cir. D, 36, 3, 1, 1, citato nella nota preccdente. Inoltre non soltante 'ere-
de istituito doveva dare garanzia per i legati, ma anche il sostituto: Certe sive ex
asse sive ex parte quis legatum debeatl, covere debet, sive institutus sit heres sive
substitutus (D, 36, 3, 1, 12), _ )

D’altronde, henche la cantie assuma propriamente il nome di «countio lega-
torum vel fideicommissorum servandorum » (cosi la rubriea del titolo D, 36, 4), le
fonti documentane addirittura 1'esistenza di un’analoge coutio che deve essere pre-
stata dall’erede istitnito nei confronti dell’erede sostitwito: si legza D, 2, 8, 12
{Urr. 1. 75 ad ed.) Inter omnes convenit heredem sub condicione, pendente condi.
cione possidentern hereditatem, substituto cavere debere de hereditate, ef, si de-
fecerit condicio, edeuntem hereditatem substitutum et petere hereditaiem posse et,
si optinuerit, commitii stipulationem, et plerumque ipse praeter et ante condicio-
nem existentem ef ante diem pelitionis venieniem ex causa iubere solet stipulatio-
nem interponi. Si pud forse parlare di una «coutio hereditatis servandnc»?

(%) Cfr, 36, 3, 14 pr. {Urr. 1. 79 ad ed.} Haec stipulatio et in fideicommissis
locum habet, sive pure fideicommissum sit relictum sive ex die certa vel inceria
vel sub condicione, sive res auliqua sive hereditas sive tus aliquod relictum est. Si
legga anche D. 36, 3, 15, 2 (PauLr. 1. 73 ad ed.: Etiam si ab intestato debegtur fi
deicommissum, locum habet heec stipulatiol.

(%% Cir. D, 36, 3, 15 pr. (PauL. 1. 75 ad ed.) Etiam de praesenti legato locum
habet haec stipulatio, quoniam nonnullas moras exereitip iudicii habet.

80y Cfr. D. 36, 3, 1, 2 (Urr. 1. 79 ad ed.) Nec sire ratione hoc praetori vi-
sum est, sicuti heres incumbit possessioni beonorum, itn legatarios guogue carere
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base di un rescritto di Antonine Pio, doveva presentare le pro-
ve del sue diritto rappresentate dalle tavole testamentarie o dai
codicilli (*'). Pertanto & logico pensare che ’onorato richiedes-
se questi documenti — nel nostro caso, appunto, le tavole testa-
mentarie — a colui che li possedeva: e guest’ultimo poteva es-
sere lo stesso erede onerato di legato e che aveva rifiutato di
prestare garanzia, oppure un terzo che li avesse avuti per esem-
pio in deposito, Se nen otteneva soddisfazione pacificamente, il
legatario doveva ricorrere all’autorita del pretore e conm una
postulatio exhibitionis otteneva il decreto o interdetto esibitorio,

A questo punto si pud ritenere applicabile il disposto di
D. 43, 5, 3, 13-15, e pertanto bisogna tener distinte le due ipo-
tesi:

1) se le tabulae sono in possesso dell’erede e questi non
le esibisce, il legatario agisce contro di Ini ex interdiclo, otte-
nendone la condanna ad nuna somma pari al valore del legato
condizionato; qualora poi venga ad esistenza la condizione e
quindi il legatario sia legittimato ad agire contro I'erede per il
legato, la sua azione potra essere paralizzata dall’exceptio doli,
in quanto egli ha gia ottenuto lo stesso valore (il legato) e dal.
lo stesso soggetto con ’azione ex interdicto (*);

non debere bonis defuncti: sed qut satisdabitur eis aut. si satis non datur, in pos-
sessionem bonorumin venire praetor voluit. Cosi anche D. 36, 3, 4; D, 36, 4, 1, 1;
D. 36, 4, 2; D. 36, 4, 5 {in particolare il paragrafo 5); D. 36, 4, 8, Comnnque si
tratta di un possesso particelare che non sembra essere convertibile in dominio
per usucapione: efr. ). 36, 4, 5 pr. (Urp. 1. 52 ad ed.) Is cui legatorum fideive com-
misspritm nomine non cavelur missus in possessionem nunguam pro domine esse
incipit. nec tam pessessio rerum el quam custodin daiur: neque enim expellendi
heredem ius habet, sed simul cum eo possidere iubetur, ut sultem Iaedw perpetuae
custodiae extorgueat heredi coutionem,

(¢ty Cfr. D. 36, 3, 5, 2 (PPar. L. 28 quaest.) Si dies aut condicie legati fidei com-
missi petitionem actienemve differre dicntur, et ideo sutisdutio desideretur, heres
autem per calumniam peostulari contendat et relictum neget, non eliter audiendus
erit qui covere postulut, guam si scripturam, gua relictum adfirmet, exhibuerit,

(62} L'esecuzione della condanna interdittale comire il possessore delle tabu-
Ize viene ad assumere un valore sussidiavio rispeito a quel possesso interinale dei
heni che il pretore non pud concedere proprio perché il soccombente ex interdicto
si era rifintato di esibire il testamento,
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2) inveee, se le tabrlae sono possedute da un terzo che
non le esibisce, il legatario agisce contro di lui ex interdicto
e ne ottiene la condanna all’aestimatio legail; in segnito, avve-
ratasi la condizione, egli peotrd ancora agire contro Perede per
il legato.

Tralasciando per il memento il problema di un’eventuale
restituzione al terzo nell’ultima ipotesi considerata — tema, gque-
sto, sul quale ci sara mode di ritornare in seguito — conviene
accennare ora all’eedem distinctio nei confronti dell’erede.

Se per esempic Tizio & stato istituito erede sotto condizio-
ne, non avendo otienuto la cawtio hereditatis servandae causa
nclla pendenza della condizione stessa, pud vedersi costrette ad
agire ex interdicto contro Caio che possiede le tabulae testamen-
tarie e non le esibisce: la condanna & commisurata sul valore
dell’ereditd. Quando poi si verifica la condizione cui era sot-
toposta la delazione ereditaria, ’erede potrd agire anche con la
petitio hereditatis, la quale sard intentata contro Caio (se Caio
¢ allo stesso tempo possessore delle tabulae e dei beni eredita-
ri), ovvero contro altvi (presumendo, in questo caso, che questi
« altri » siano possessori dell’eredita). Pertante, nel primo caso
Caio, convenuto con la petitio hereditatis, potrid opporre l'ex-
ceptio doli; invece nel secondo caso all’azione per ['eredita
non potranno essere opposte eccezioni. In ogni medo & chiaro
che per 'erede il problema sorge guande egli debba rivendica-
re Ieredita, e che la stessa distinctio poird essere applicata nel
sue caso in base al fatto che il convenuto della peritio heredi-
tafis sla, o non sia, possessore delle tabuloe testamentarie, e
quindi convenuto anche nell’actio ex interdicto.

Anche qui la possibilita di opporre I'exceptio doli alla pe-
titio hereditaiis sarebbe giustificata dal fatto che I'erede avreb-
be gia ottenuto da parte dello stesso soggettc obbligato il sod-
disfacimento del sno diritte (I’nestimatio hereditatis) in sede
di procedimento interdittale.

- o

Ma, come gia si & detto, questa conclusione appare in con-
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trasto con laffermazione precedente nec compelli debebit ad
cavendum, ut se restituturum coveat, quidquid consecutus est,
si condicio defecerit, quia poena contumaciae praestatur ab eo
gui non exhibet.

Di contumacia si parla spesso nelle fonti a proposito del-
I'inottemperanza all’ordine magistratuale di esibizione (*). Ed
in particolare si noti che di contumacia in tal senso st fa paro-
Ia proprio a proposito di un caso analoge, D. 36, 3, 5, 1, cioé
nel caso che forma il precedente logico (0. almeno, uno dei
precedenti} dell’interdetto esibitorio, quello deil’erede che si ri-
finta di prestare garanzia per la conservazione dei legati con-
dizionaii durante la pendenza della condizione. Peraltro si ¢
discusso se nel diritto classico si possa parlare anche di una
poena contumaciae, ¢ se sia nato nel periodo classico il giura-
mento estimatorio diretto a punire la contumacia, che compa-
re in questo come in altri testi (™).

Comunque sia, il passo presenta chiari segni di interpola-
zione: infatti non sarebbe altrimenti giustificabile la contraddi-
zione che si viene a creare nel testo fra quella poena contuma-
ciae, che deve gravare sempre su chi non esibisce e per il solo
fatto della non esibizione da un lato, e dall’altro quell’exceptio
doli, certamente classica, con cui 'erede pud paralizzare 1’azio-
ne del legatario contro di lui.

In particolare non mi sembra che nel diritto elassico si
possa parlare di una vera e propria poena contumaciae {*°). Sa-

{63 Cir. D. 49, 1, 28, 1 (Scaev. 1. 25 dig) Iussus a iudice exhibere secundum
praeceptvm preesidis provinciae rationes, quas apud se esse caverat, insirumentorumn
grutia date dilatione nec posten exhibuit ideoque secundum constitutionem reciia-
tam, guia per conlumaciam instrumente nen exhibuerat, .. {a parte le evidenti in-
terpolazioni su eui L. CHiazzese, Jusivrondum in litem, Milano 1958, p, 165 &)

Sul coneetto di contumacia si vedane E. VoLTEREA, Contumacie nei testi giu-
ridici romeni, in BIDR 38 (1930), p. 142 ss., & CHiazzose, op. cit., p. 113 ss.

(#)  Cosi CHIAZZESE, op. cif., p. 147 ss., ed in ispecie p. 151 s

(¢5) Non & oppertune prendere posizione qui nella polemica ancora aperta
cirea i rapporti di interdipendenza fra iusinrandum in litem, contumacia, arbitrium
indicis ed azioni preordinate ad uma restitutio (su cui, da ultimoe, S. Scuipan1, Zum
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rehbero stati i compilatori ad inserire nel testo in esame Ja
menzione della poena contumaciae, ed in conformita ad essa
avrebbero poi negato la necessitd di una cautio con cui si pro-
mettesse la restituzione di quanto si fosse ottenuto ex interdic-
to per il caso che la condizione non si fosse verificata (%)

In realtd, perd, mentre da un punto di vista sostanziale
I'intervento dei compilatori nel testo ha avuto, come si é detto,
risultati profondi, dal punto di vista formale essi si sarebbero
limitati a volgere al negativo una frase positiva, negando la
necessita di una cautio che invece doveva essere richiesta nel
testo originale (°). Percid il commentario ed edictum di Ulpia-
ne avrebbe disposto originariamente che, qualora non si veri-
ficasse la condizione, in base alla cautio il legatario fosse tenu-
to a restituire quanto avesse ottenuto precedentemente con la
condanna ex interdicto dell’altra parte. Invece, se la condizio-
ne non si fosse verificata, la condanna del processo interditta-

le avrebbe dovuto valere quasi come adempimento del legato

iusiurandum in litem Dei den dinglichen Klugen, in Studien im rémischen Rechi.
Max Kaser zum 65. Geburtstug, Berlin 1973, p. 169 ss., ed ivi bibliogr.); certamen-
te, pero, il diritto classico men pud aver concepito il giuramento estimatorio che
consegue alla cortumacic come una poena in senso tecnico. L'espressione & ritenu-
ta spuria anche da! VoLrerrs {(ep. cit., p. 123 ot 1}, che riprende e fa propria la
critica di E, Levy, Die Hoftung mehrerer Tutoren, in Z58 37 (1916), p. 63 nt. 6;
cosi anche A, GuarNerl Crrati, Indice delle parole e delle frasi ritenute interpolate
nel Corpus Iuris, Roma 1923, p. 19.

{%) Senza ulteriori precisazioni si sarebbe peortati ad espungere dal passo int-
ta la frase nec compelli - non exhibet, Del testo di Ulpiane rimarrebbe atlora la
proposizione generale, che afferma la possibilita di agire in pendenza della condi-
zione quasi condicione existente (affermazione questa che il givrisia leggeva nel-
Feditte} e il caso particolare, inde guaeritur, con la sna particolare risposts, et
putem. Perd, in tal modoe, verrebbe a mancare completamente la previsione, & quin-
di la disciplina, del ¢aso in cui la condizione non si fosse verificata.

(67) I compilatort avrebbero trasformato un et in nec, e poi vi avrekhero ag-
giunto la causale quin - non exhibet, che cosi funge anche da causale dell’interpo-
lazione. Pertanto, la ricostrunzione che proporrei & la seguente:

et si legatum sit, tanlum venit in aestimudionenmt, gquantum sit in legato:
et si sud condicione legatum sit, quasi condicione existente sic gestiman.
dum est, <et> [nec] compelli debebit ad cavendum, ut se restituiurum
waveal quidquid consecutus est, si condicio defecerit, [guie poena contu-
macige preestatur b eo gui non exhibet]. Inde quaeritur...

L L
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quando fosse stata comminata contro I’erede (il quale avrebbe
potuto paralizzare la nuova eventuale azione del legatario me-
diante exceptio doli), mentre non avrebbe impedite una nuova
petitio legati quando fosse stata pronunciata contro un alius,
cio® un terzo possessore delle tabulae non esibite.

Ulpiano non dice quale fosse la sorte della condanna su-
bita dallelius al momento in cui la condizione non & pin un
evento futuro ed incerto.

La ratio della condanna consisterebbe nell’opportunita di
concedere all’onorato sub condicione un certo appagamente del
suo diritto per il caso che, verificatasi la condizione, i beni le-
gati (o i beni ereditari) risultassero periti o deteriorati. Su
questa base si giustifica Uaestimatio della condanna che viene
eseguita quasi condicione existente (*), cioé per il valore com-
plessivo della liberalita.

Ma se la condizione non si verifica, non viene ad effetto 1l
diritto del legatario (o dell’erede}, e percid non sembra avere
pill nessuna giustificazione quella condanna precedente nella
misura del quod interest quasi condicione existente. A questo
rignardo tuttavia mi sembra che il problema non sorga: infatti
la cautio ut se restituturum ha un valore generale e percio de-
ve essere prestata al soccombente in ogni caso, sia esso 'erede
sia il terzo (*).

Diverso & il caso in ecni, verificandosi la condizione, i beni
non risultine né periti né deteriorati: anche in questo caso la

{68} 5i noti I'affinita di situazione fra 1. 9, 2, 40 e I}, 43, 3, 3, 13-15: l'acce-
zionalita del procedimente gquasi condicione existente risiede anche per quest™ulti.
mo caso nella possibilitd che viene etoncessa dal pretore di determinare 1'zmmonta-
re della condanna guesi condicione existente: infatti Paccertamento del giudizio in-
terdittale non riguarda affatte il rapporto condizienato, bensi soltanto l'esiztenza di
un interdictum esibitorie c¢ni non si sia volontariamente adempiute (cfr. supra,
nt. 18),

(%) 5i pud notare ancera un’analegia eon T 9, 2, 40: nel passo di Paclo si
diceva che si condicie defecerit la sentenza non avrebbe dovuto avere nessun valo-
re e quindi ne sarebbero venuie meno le conseguenze patrimeniali; e in questo
©as0, sia pure attraverso un meccanismo diverso, si ottiene lo stesso risultato, ciod
il venir meno delle conseguenze potrimonisli della condanna interdittale.
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condanna precedente non sembra pit giustificabile nel momen-
to in cui ’onorate inizia ’azione per il legato (o per Deredita).
Secondo la lettera del testo I'erede gia condannato pud valersi
dell’exceptio doli; invece per cid che riguarda Pelius, di fronte
al silenzio delle fonti, si pud forse ipoiizzare anche per questo
caso la prestazione di una cautio ut se restituturum (™).

Mi sembra opportuno ora definire se anche nel caso di D,
43, 5, 3, 13-15 si possa parlare di condanna condizionata,

Nell’ipotesi esiste una condanna emanata secondo il nor-
male procedimento ex interdicto, e pertanto di per se stessa
pienamente efficace. Essa & diretta ad accertare un diritto che
non & il diritto all’ereditd o al legato, il quale, non essendosi
ancora verificata la condizione, non si pud dire esistente. Quel-
lo che deve essere accertato in primis e la legittimita o meno
dell’'inottemperanza all’interdetto esibitorio, e guindi il diritte
all’esibizione ed il conseguente amimontare dell’interesse alla
esibizione stessa: & palese che tale interesse dipende mecessa-
riamente dalla titolarita del diritto all’hereditas o al legato, ma
la verificazione di tale titolarita si pone solamente come pre-
supposto, e percido va conosciuta dal giudice solo in via pregiu-
diziale (*). E ¢id & tanto vero che ’aver esperito questa azione
non esclude che, in seguito, si possa o magari si debba agire per
il riconoscimento de] diritto, con P'actio ex testamento o con la
reivindicatio nel caso del legato, oppure con la petitio heredita-
tis nel caso dell’hereditas: allora il diritto dovra essere dimeo-
strato ed accertato in forma piena. Insomma la titolaritd del di-

(1) A qguesta conclusione giungo sta per ragioni di equitd, sia in base agli
stretii rapporti di analogia con D. 9, 2, 40: infatti anche in quel caso si diceva che,
se, ima volta verificatasi la condizione, i testimoni {o, comungue, le altre probetio-
nes) foscero stati anvora disponibili, logicamente si sarebbe dovuto pensare ad una
nullita della sentenza precedente sulla base del principio che si possit alios pro-
bare non patitur damnum (cfr. supra, p. 32).

(") Ancora un'altra anzlogia con D. 9, 2, 40: il giudizio de que nell’uno
come nel’altro caso richiede che il gindice accerti pregindizialmente ’esistenza del
rapporto cendizionato per la determinazione dell’ammontare della condanna (efr,
supra, p. 31 s.).
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ritto sostanziale non rimane affatto pregiudicata dal risultato,
qualunque esso sia, dell’azione interdittale.

Quanto alla eondizione di cui al passo D. 43, 5, 3, 13-15,
essa influisce sulla eondanna, ma con modalita e risultati di-
versi da quelli che si son visti in D. 9, 2, 40, La, a proposito
della condanna condizionata Paolo aveva affermato che la sua
exactio non sarebbe stata immediata (come risulta invece nel
caso di D. 43, 5, 3, 13-15), ma avrebbe subito essa le conseguen-
ze sospensive della condizione del credito. Qui, al contrarie, la
condanna produce subito tutii i suoi effetti, subito sorge I’ob-
bligazione di adempiere al giudicato (iudicatum facere oporte-
re), e quindi subite cominciano a decorrere i termini per la
proposizione dell’actio iudicati nel caso di inadempimento; sol-
tanto che, se a suo tempo la condizione non si verifica, il soc-
combente pud valersi della cautio per ottenere la restituzione
di quanto abbia pagato a cagione della condanna interdittale.

Pertanto, se altrove (D, 9, 2, 40} la condizione sospensiva
del negozio aveva lo stesso effetlo sespensivo anche sulla con-
danna, qui invece la condanna apparirebbe sotteposta ad un ef-
fetto risolutivo, in quanto le sue conseguenze verrebbhero meno
al verificarsi di un determinato evento (): se davanti ai testi
di Paolo si poteva pensare che la condizione dell’exactio altro
non fesse che il riflesso della condizione apposta al negozio,
nel caso del testo di Ulpiano la stessa considerazione non & pos-
sibile. Infatti, sulla sentenza non agisce la stessa condizione che
era apposta al negozio, ma un’altra, in tutto uguale meno che
in un caratiere: la condizione del negozio viene capovolta, tra-
sformata da positiva in negativa, e pertanto la condanna produ-
ce subito le sue conseguenze, ma queste vengono risolute al ve-

() E noto come la condizione risolutiva fosse sconesecinta al diritte romane;
tuttavia i giuristi romani ottenevano gli stessi risultati sottopenendo il negozio ad
un patte di riseluzione sospeasivamente condizionzto, E il nestro caso: al sempli-
¢e patte di risolvzione si sostilvisce qui la cowtio, che di una maggior garanzia
anche giudiziaria. Sul problema in particelare ArcHi, voee Condizione {(diritto ro-
mang), in Enec. del Dir. 8, Milanc 1961, p. 743,
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vificarsi dell’evento contrario a quello dedotto in condizione.
Nei dettagli la situazione sarebbe la seguente: ipotizzande co-
me cautio una promessa verbale solenne, il legatario il cui la-
scito & sottoposto alla condizione si navis ex Asia venerit pro-
mette la restituzione di quanto ablia ottenuto con la sentenza
interdittale, ma D’efficacia di guesta promessa & subordinata al
verificarsi della condizione nisi navis ex Asia venerit. Vicever-
sa, se la nave tornerd dall’Asia (che era la forma della condi-
zione del lascito), la cautio non produrrd alcun effetto, mentre
continueranno a prodursi gli effetti della condanna interdittale.

Pertanto, a ben guardare, la condizione risulta apposta alla
cautio e non alla condanna vera e propria; la cautio poi si ri-
collega alla condanna in un rapporto ad relationem (), ma in
maniera tale che, in sostanza, ¢ la sentenza a rimanere condi-
zionata, sia pure risolutivamente. Cid & dimeostrate dal venir
meno di tutte, indistintamente, le conseguenze della condan-
na: come nel caso di ). 9, 2, 40 la condizione produceva i suoi
effetti sul rapporto obbligatorio derivaute dalla condanna se-
spendendone D'eflicacia, nel caso di D. 43, 5, 3, 13-15 la condi-
zione agisce ugualmente sull’obbligazione del iudicwtum facere
oportere, sia pure con efficacia risolutiva.

Pertanto, se la condizione (negativa) si verifica nei tren-
ta giorni fra la pronuncia della condanna interdittale ed il ter-
mine ultimo per proporre 'actio iudicati, quest’ultima non ha
pit ragione di essere e, se richiesta, dovra essere denegata.

(*3) In sostunza la disposizione testamentaria del legate avrebbe prodetto i
snoi effetti si novis ex Asia venerit, e quindi la econdanna del processo interdittale
continuerd a produrre i suoi elfetti s¢ navis ex Adsle venerit; ma il verificarsi di ei-
fetti nuovi, guesta volta risolutivi, si avrd nisi nevis ex Asin venerit,
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Somniag1e: 1. I termini della questione. — 2. Il significato tecnico dell’espressio-
ne edere rationes. — 3. Il iusiurandum non calumnice conse postwlore edi sibi
ed il decretum editionis. — 4. I). 2, 13, &, pr.: il dolo come criterio di re-
aponsabilith. — 5, Il regime della condanna, — 6, L'ipotesi circa la pretesa
naturz penale dell’actio in fectum. — 7. D. 2, 13, 4, 241 considerazioni sulla
responsabilita del #flius e del servus argentarius. — 8. L'actio in factum come
azione ad exhibendum. -— 9. Considerazioni riassentive sulla disciplina ban-
cariz mel mondo romano,

1. Alcuni anmi or sono, nel suo attentissime studio sulla
delegazione nel diritto romano, la Sacconi ()} descriveva affer-
marsi dell’attivita bancaria in Roma nei seguenti termini: « Al-
lorché il sistema tradizionale di tenere il denaro in una cesta di
ferro, o rivestita in ferro, posta all’ingresso del teblinum. co-
mincid a rivelarsi poco sicuro per la couservazione di ingenti
capitali, si diffuse, presso i romani che non volevane investire
altrimenti il proprio denaro, l'uso di affidare tali somme agli
argentari. L’affidamento poteva avvenire in due forme: median-
te la consegna di cassette o sacchi pieni di denaro contato, op-
pure mediante il versamento di una somma che diveniva ogget-
to di un credito da parte del cliente » (*). Dopo aver citato, a
riprova, due passi di Ulpiano relativi al concorse fra creditori,
D. 42, 5,24, 2 () e D. 16, 3, 7, 2 (*, con particolare riguardo

(" G. Sacconi, Ricerche sulle delegazione in diritto romane, Milano 1971,

(?) Saccony, op. cit., p. 164 s.

{3 D, 42, 5, 24, 2 (Ure. L. 63 ad ed): In bonis mensularii vendum{is post
privilegie potiorem eorum cansa esse placuit, qui pecunias apud mensem fidem pu-
blicam secuti deposuerunt. sed enim qui depositis nummis usures « mensulariis ac-
ceperunt a ceteris creditoribus non sepuraniur, et merito: aliud est enim credere,
aliud deponere. si tarnen nummi exstent, vindicari eos posse puto a deposiinriis
et futurum eum qui vindicat ante privilegia.

(Y1 D. 16,3, 7,2 (Uce. 1. 30 ad ed.}: Quotiens foro cedunt nummularii, solet
prime loco ratio haberi depositariorum, hoc est eorum gqui deposiies pecunias ha-
buerunt, non gquas faenore dpud nummularios vel e nummulariis vel per ipsos
exercebant. et ante privilegie igitur, si bonra venierint, depositeriorum ratio habe-
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a quest'ultimo, ’Autrice concludeva, col Mitteis (%), « che la
pecunia exercite cum nummulariis indica il denaro impiegato
in societd dal banchiere ¢ dal cliente, la pecunia exercita apud
nummularios si riferisce al denaro per cui il banchiere corri-
spondeva al cliente un interesse fisso ¢ infine la pecunia exer-
cita per nummularios allude al denaro che il banchiere dava a
credito, dieiro prestazione di garanzie reali, per conto del clien-
te. Per concludere non manea, tra le notizie forniteci da Ulpia-
no, un riferimento implicito al deposito di cassette o sacchetti
di denaro. 1l giurista infatti menziona una reivindicatio esperi-
bile dal depositante e tale azione non & possibile se non nel ca-
so in cui le monete siano individuabili » (°), « ... Praticamente
essi — 1 banchieri — sono incarieati di éf_fettuare erogazioni,
dietro delegazione, su somme date a credito dai singoli clien-
ti» (7).

Peraltro, nel caso di denaro dato in deposito al banchiere
che ne poteva disporre a suo piacimento, salve corrispondere
un interesse e restituire — a richiesta del cliente ~— una som-
ma pari a quella ricevuta, & configurabile fra le parti il solo
rapporto di deposite irregolare. E certamente fu questa la for-
ma di commercio bancario che ebhe col tempo maggior diffu-
sione (°); tuttavia le fonti non la prendono in considerazione
in maniera autonoma.

Invece abbiamo numerosissimi esempi, nei testi giuridici e
letterari, di pecunie exercita per nummularios.

Se nella relazione fra banchiere e cliente entra in giuoco
il meccanismo della delegazione — cosa che appare inconfuta-
bile —, per valutare I'importanza e la diffusione dell’attivita
bancaria bisogna tener distinti il rapporto di provvista da quel-

tur, dummodo eorum qui vel posten usuras acceperunt ratio non habeatur, guasi
renuntinverint depesito.

(3) Cir. L. MrrTers, Trepezitika, in Z55 19 (1898), p. 207.

{6) Saccony, ep. cit., p. 166 s.

(") SAccoNi, ep. cit., p. 168,

(8} Saccont, ep. cit., p. 167
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lo di valuta. Il prime & configurabile come deposito irregolare,
per il quale pud essere stabilita la corresponsione di interessi.
Hl secondo pud dar luogo a rappeorti giuridici diversi.

Cosi, di volta in volta, il cliente poteva rivolgersi al ban-
chiere perché provvedesse al pagamento di una schiava o di
uno schiavo (*); e, in generale, poteva delegare il banchiere
ad res quasdam mobiles vel immobiles emendas ('°), ovvero al
pagamento di crediti e interessi di qualsiasi natura ().

Il banchiere poteva intervenire nelle amministrazioni pa-
trimoniali, o come semplice depositario (), ovvero, come inca-
ricato del cliente per provvedere per esempio, alla vendita al-
Uincanto di un fondo (**), o alla vendita dell’hereditas (**), o
di cose pupillari (*9),

Molto spesso venivano rivolte ai banchieri richieste di mu-
tuo; e proprio sotto questo punto di vista si deve ricordare un
intervento autoritative di Giustiniano, diretto a rendere piu si-
cura la posizione dell’argeniario mutnante {°).

Per concludere, a sottolineare la molteplicita di negozi gin-
ridici in cui poteva verificarsi un intervento dei banchieri, ba-
sti citare un passo della pro Fonteio di Cicerone a proposito
dell’attivita bancaria in Gallia: nemo Gallorum sine cive Roma-
ne quicquam negoti gerit, nummus in Gallie nullus sine civium
romanorum tebulis commovetur (7).

Su queste premesse risulta evidente 1'importanza che assu-
mevano, nel mondo romano, le rationes (%), che documentava-
no i rapporti fra cliente e banchiere., Le fonti parlane, in pro-

(%) Cfr. Pravto, cure, 5, 2, 20, e anche 3, 1, 6266 e 2, 3, 66-69.
(1 Cir, Nov. 136, 1. :
(")  Cfr. Pravre, asin, 2, 4, 30.34 ¢ Cesarg, de bel, civ. 3, 1, 2.
(1) Cfr. D, 26, 7, 50.

(1% Cir, Cic,, pro Coec. 6. 11,

(" Cie. D. 5, 3, 18 pr.

(15 Cir. D. 46, 3, 88.

(16) Cir. Nov. 136, 1.

("M Cfr. Cic,, pro Font. 5, 11.

(1% Cir. Saccont, op. cit, p. 147 sa
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posite, di fides pubblica (D. 2,13, 9, 2} e di offictum alque mi-
nisterium causae publicue (D. 2, 13, 10, 1), e sottopongoeno ad
una particelare disciplina la produzione in giudizie di questi
documenti. Peraliro si rende opportuno verificare certe conclu-
sioni della dottrina in tema di edilio rafionum argentarii.

Un obbligo particolare & imposto dall’editto agli argentari:

D. 3,13,4,1 (Ucp. 1. 4 ad ed.) Argentariae mensae
exercitores rationes, quae ad se pertinent, edent adiec-
to die et consule.

Il pretore stesso esercitava una coazione indiretta sni ban-
chieri per costringerli a erede rationes, minaceciando sanzioni
contro coloro che rifiutassero editio (*°).

D. 2,13, 9 pr. (Paur. 1. 3. ad ed) Quaedam sunt
personae, guas rationes nobis edere oportet nec tumen
a praetore per hoc edictum compelluntur. veluti cum
procurator res rationesve administravilt, non cogitur
praetere per melum in fectum actionis raliones edere:
scilicet quia d consequi possumus per mandall actio-
nem. et cum dolo malo socius negotia gessit, praetor per
hane clausolam non intervenit: est enin pro socio actio.
sed nec tutorem cogit praetor pupillo edere rationes: sed
iudicio tutelae solet cogi edere.

Si vuole enumerare qui una serie di persone che, pur aven-
do I'obbligo di ereZe rationes, tuttavia non devono figurare fra
i destinatari della clausela edittale che imponeva autonomamen-
te tale obbligo. Infatti, st iratta di soggetii che gia per se stes-
si sono ritenuti responsabili dei conti, e, come tali, sono co-
stretti all’esibizione in virtii del particolare rapporte giuridico
di cui sono parte. Cosi, nel caso del procurator, & sufficiente

(¥*) Circz Vopportenita di reprimere con la minaccia di sanzioni Pemiszione
dell’editio si legga L. vE Sarro, Lo produziene dei documenti nel precesso romuno
classico, estratto da RIL 15 {1937), p. 6.
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che il dominus negotii esperisca 'actio mandati per ottenere i
conti dell’amministrazione; nel caso del socio che abbia nego-
ziato dolosamente & sufficiente che gli altri soci lo convengano
con Uactio pro socio; e, ugualmente, nel caso del tutore, per
il rendiconto della tutela, & sufficiente 'actio tutelae. Si tratta,
infatti, di azieni specifiche per la buona amministrazione della
cosa altrui, in rapporti particolari che hanno tale amministrazio-
ne come causa.

Ma se nei casi precedenti & sufficiente 'azione data per il
rapporto fra le parti — e si noti, frattanto, che non si tratta
mai di azione penale {**) — ci si domanda quale possa essere
la disciplina dell’editio rationum negli altri casi, come, ad esem-
pio, quello degli argentari. Il passo di Paole offre una rispo-
sta in questo senso laddove, parlando del procurator dice che
egli non cogitur a praetore per metum in factum actionis ra-
tiones edere. Di consegnenza, nel caso degli argentari, il preto-
re concedera, di volta in volla, un’antonoma actio in factum
per costringerli a produrre i conti in giudizio.

11 parallelo con Vactio mandaii, tuteloe e pro socio con-
sente anche di dire qualche parola sulla natura di quest’ob.

(*) Nessun dubbio per quante concerne 'actio mandati e l'actio pre socie.
Invece, la fattispecie della tutela pud dare a pensare, in quanio le fouti ricordano
anche un'ectio rationibus distrahendis, di natura penale. 5i noti, perd, che la fina-
lita delPactio in factum & diversa da quella dell’actio rationibus distrahendis: nel
caso della tutels ¢’d stata una malversazione e le rationes sono richieste appunto
per documentare questa malversazione e comminsre, in seguito, la sanziome pena-
le; nel caso degli argentarii le rationes sono rieliesie come prova fine a se stessa,
non per accertare wna responsabilitd penale. Del resto, anche Vactio rationibus di-
strahendis in epoca storica & selo un ricorde: al sue posto si trova Vectio tutelue,
che non & azione penale, e che del regime primitive conserva sole il carattere in-
famante.

Lo stesso Paolo distingne nettamente dall’actio in fecinm le azioni concesse
nel case di mandato, societa e tutela, nelle gquali Ceditio rationem non & la finalita
prima del processo, com’®, invece, per lactio in fectum. E, d'altra parte, tutii i
mezzi di coercizione testimoniati dalle fonti in ipotesi di omessa editio sono di
natura civile: cfr. pe Sarvo, I documento oggetto di rapporti giuridici privati, To-
rino 1938, p. 275 s., ed anche 4dncora sulle produziene dei documenti nel processo
romano, estratto dalla Rivistn di dir. proc, civ. 16 (1939), p. 3 s,
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bligo, L’editio argentaria non deriva dalla particolare natura
del rapporto, ma rimane tuttavia legata strettamcnte al rap-
porte stesso. Non si tratta, almeno per diritto classico, di un
obblige di natura processuale, come ha messo in luce il De
Sarlo (*'); & vero che I'argentario & obbligato a edere rationes
anche se non & parte nel processo in cui & richiesta la produ-
zione dei documenti (D. 2, 13, 10 pr. : Argeniarius edere iube-
tur: nec interest cum ipso argentario controversia sii an cum
alio ...), ma Veditio gli & richiesta solo in virtii del suo rappor-
to col richiedente.

Rimane incerta, perd, la natura dell’actio in factum.

La dottrina, oggi, ¢ velta quasi unanimamente a conside-
rarla azione penale: e questa soluzione & ‘confortata da serie
motivazioni (*%).

Ma non meno validi motivi si possono apportare a soste-
gno di una conclusione opposta: Vactio in factum adversus
argentarios sarebbe un’azione ad exhibendum. Perd, di fronte
a certe caratteristiche dell’azione che mon collimerebbero del
tutto con quelle dell’actio ed exhibendum, 1 sostenitori di que-
sta opinione, spesso, hanno dovato ripiegare su di una soluzie-
ne di compromesso (**). Pertanto, l'actio in factum, pur model-

(31} Cir. pE Samwo, La preduzione, cit, p. 14, e Ancera sulla produzione, cit.,
p. 3.

() Cir. infre, in particolare p. 91 ss.

(¥} Gia il GLuck parlava dell’azione nei termini che si userebbero per
Vactio ad exhibendum, insizstendo perd nel chiamarla actio in fectum de edendo, e
protestandone una non meglio specificata differenza con 'actio ad exhibendum stes-
sa (cfr. il Commentario alle Pandette, 11, p. 516 s5.). Nell'opinione del DemELITS
(Die Exhibitionspflicht in ihrer Bedeutung fiir das klassische und heutige Recht,
Graz 1872, p. 230 ss.) all’octio in focium viene a mancare il carattere di aziome pre-
paratoria ad una reivirdicatio che sarebbe proprio dell’setio «d eshibendum, e,
pertanto, a fondamento della lepittimazione passiva all’azione non sarebbe la fa-
cultas exhibendi, ma la qualita di ergentarius, Secondo il Burine {Recensione a
Fernandez-Barreire, in IURA 21, 1970, p. 282 ss.) D'interesse richiesto per la legit-
timazione attiva all’actie in fectum non corrisponde all’interesse tipico dell’nctio
ad exhibendum; inoltre, sulla base di una sostanziale differenza tra exhibere ed
edere -— doecumentata dal Ferwawpez.Barreire {La previa informacion del adver.
sario en el proceso privado remane, Pamplona 1969, p. 127 ss.) con specifico richia-
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lata sull’actio ad exhibendum, sarebbe perd un’azione del tut-
to speciale, tipica della sola categoria degli argentarii, e sorta
come regolamentazione pretoria di un problema pratico che,
col tempo, veniva ad assumere sempre maggior rilevanza, dato
Vestendersi dell’attivitda dei banchieri.

A mio avviso mon vi sono motivi sufficienti per concludere
a favore del carattere penale dell’actio in questione (il che im-
plicherebbe, fra I'altro, la cosiruzione della fattispecie nel no-
vero degli illeciti pretori). Anzi, tutti gli argomenti che si
possono irarre dai testi confortano la tesi che si tratti di actio
ad exhibendum, salvo che per talune caratteristiche di emi st
dira in seguito.

Rinviamo a pia tardi, quando avremo esposto piu compiu-
tamente tutli i termini del problema, una elencazione specifica
dei dati su cui si fonda la tesi che potremmo chiamare penali-
stica. Frattanto se ne possono discutere alecune premesse.

2. Per negare lidentificazione dell’'actio in factum con
un’actio ad exhibendum, la dotirina si richiama innanzi tutto
al significato dell’espressione edere rationes: edere — si dice
— non & exhibere.

A proposito della produzione di documenti, e in particola-
re in rapporto alle rationes, le fonti tramandano tre distinte
espressioni, edere, reddere, ed exhibere rationes.

mo ad une studie del Bienpo satl’actio ad evhibendum (Contribuctones al estudio
de lv ‘actio nd exhibendum’ en dereche clasico, in SDIII 26, 1960, p. 208 s5) —
verrebbe a cadere ogni coincidenza nelle finalita delle due azioni, in gquzato, nel-
Pun caso, la finalita dell’edere sarebbe puramente comoscitiva, mentre nell'alire, la
funzione tipica dell’exhibere sarebbe quella di costituire una remora allindefensio
nel processo principale:

Solamente il MarroNgE (‘detio ad exhibendum’, in Annali del Seminario giu-
ridice dell’Universita di Pualermo 26, 1957, p. 233 ss} afferma senza dubbi lidenti-
ficazione completa dell’actio in facttum con un'nctio ad exhibendum, ed anzi ritie-
ne che proprio solamente in «uesta ipotest U'nctio ad exhibendum abhia mantenuto
il #uo carattere di autonomia anche in etd postclassica, senza scadere, come per
tite le altre sue applicazioni, ad un mero ruolo preparatorio delle azioni petitorie.
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Nessun dubbio pué sorgere circa il significato di reddere
rationes (**), che le fonti definiscono pia volte, e chiaramente.

I testi pin significativi a questo preposito sono:

()

D. 35, 1, 32 (Arr. L. 9 guaestionum) Quamvis ra-
tiones reddere nihil oliud sit quam reliqua solvere, ta-
men ef si statuliberi et heredis culpa, sine fraude ta-
men servi, minus solutum sit et bona fide redditas esse
rationes existimatum fuerit, Lberum fore: et nisi ita
observetur, neminem, qui sub condicione ite manumis-
sus esset, umguam ad libertatem perventurum, si per
imprudentiam minus solutum esset. haec ita accipien-
da ait, si quando is, qui rationes reddere iussus sit, per
aliquem errorem sine dolo melo ita rationes ediderit, ut
dominus quoque circa computationsm errasset.

D. 35, 1, 81 pr. (Pavi. 1. 21 quaestionum) lulius
Paulus Nymphidio. Quaesisti, si ite in testamento cau-
tum esset: ‘Stichus si rationes reddiderit, cum contu-
bernali sua liber esto eisque decem heres daio’, an Sti-
cho mortuo antequam rationes redderet, vel pariatore
vel reliqua habente, libera esset mulier? et an de legato
idem accipiamus? libertate data, si rationes reddiderit,
hanc condicionem rationum reddendarum, ut tussus vi-
deatur reliqua reddere, si qua habet, cum fide actus sui.
quae si nulla sunt, pure accepisse libertatem videbun-
tur...

D. 50, 16, 89, 2 {Pomr. 1. 6 ad Sab.) Inter ‘edere’
et ‘reddi rationes’ multum interest: nec is, qui edere
tussus sit, reliqguum reddere debet: nam et argentarius
edere rationem videtur, etiamsi quod reliquum sit apud
eum non solvat,

Cfr. Fernanoez-BareEire, op. cit., p. 134 ss,
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e soprattutto

D. 35, 1, 82 (CaruistRaTUS 1. 2 queestionum) Cum
servus ite liber esse iussus sit ‘si rationes reddiderit’
eique fundum heres dare demnas sit, videamus, utrum
condicio libertati praeposita sit an vero et legato. et qui-
dem libertati soli accipiamus preepositam, nullus trac-
tetus amplius superest: nam legatwm purum invenitur
et ideo inutile fit: quod si condicio etiam legato insita
sit, quod quidam recte putant, simul cum libertate dies
quoque legati utiliter cedit. quid ergo continetur his ver-
bis ‘st rationes reddiderit’? quidam hoc aiut ‘si reli-
qua reddiderit’, quasi nihil intersit, wtrum sub hac con-
dicione ‘si reliqua’ vel hac 'si rationes reddiderit’.
sed nos neque condicionem meram putamus esse, guaee
in datione exsistit, neque meram condicionem, quae in
facto sit, sed eam condicionem, quae cx mixiura qua-
dam consistit, nam non utique st ile in folle reliqua
optulerit, liber erit: non enim testator hoc sensit, sed
illud, ut rationes reddat, quomodo servus reddere solet,
id est legendas offere rationes primum, deinde compu-
tandas, ut explorari possit, imputationes probe an im-
probe referantur, accepta recte relata an non recte: ita
enim incipit quidem res a facto, pervenit eutem ad pe-
cuniam. inest his verbis eiiom heredes notitia instru,
rationuwm, ut sciant, quid in quaeque rctione scriptum
sit. nain quod ipse vivus facturus erat, ab heredibus
suis fiert tussisse intellegitur: ille autem utique non sic
solebat servo suo ostendenii reliqua rationes subscribe-
re, sed ita, ut legerel examinaret exciperel. ttaque cum
servo sub hac condicione testamento libertas datur ‘si
rationes reddiderit’, non hanc solam habet significatio-
nem, si cautiones strumentaque omnia actus sui exhibue-

rit heredi, sed et si reliqua solverit.
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Una espressione del primo dei passi sopra riportati (in-
tendo riferirmi alla frase is, qui reddere rationes iussus sif...
ite rationes ediderit, ut dominus quoque circa computationem
errasset) sembra distinguere nell’attivita complessiva del redde-
re rationes almeno tre momenti diversi, e cloé innanzi tutio
Ieditio, ad iniziativa di colui che ha tennto i conti (in questo
caso il servo), in secondo luoge la computatio, ciod la verifica
delle operazioni contabili ed il calcolo delle rimanenze, ad ini-
ziativa sopratiutio della controparte, ed infine il reliqua solve-
re, che rappresenta il salde e la chiusura dei conti, e che altro-
ve pud essere indicato come I'unice momento significativo del
reddere rationes, in quanto comprende necessariamente in sé
i primi due momenti(*). .

Anche D, 50, 16, 89 conferma questa affermazione: il giu-
rista non si sarebbe curato di porre in particolare evidenza la
differenza fra edere e reddere raiiones, se fra i due momenti
non vi fosse anche qualche cosa di comune. Edere e reddere
si trovano fra loro in un rapporto di continenza; infatti, men-
tre Pomponio & ben legittimato ad affermare nec is, qui edere
iussus sit, reliquum reddere debet, per quanto rignarda la pro-
posizione inversa deve dire: is, qui reddere rationes iussus sit,
non videtur satisfacere, si reliqguum reddat non editis ration:-
bus (D. 34, 3, 8, 5: Powmp. 1. 6 ad Sabinum).

Si deve prendere in particolare esame anche D. 35, 1, 82,
al punto rion enim testator hoc sensit, sed illud, ut rationes
reddat, quomodo servus reddere solet, id est legendas offerre
rationes primum, deinde computandas, ut explorari possit, im-
putationes probe an improbe referantur, accepta recte relata
an non recte. Anche qui sono posti in rilievo i due aspetti del
reddere rationes che sono editio e la computatio, e Veditio
vi & qualificata come un rationes legendas offerre.

Si pud parlare a questo proposito di esibizione?

(3%)  Cos) nell’espressione inigiale di D. 35, 1, 32.
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Le fonti tramandano altre due definizioni di edere, ambe-
due sotto il nome di Ulpiano:

D.2,13, 1,1 (Ure. 1. 4 ad ed.) Edere est copiam de-
scribendi facere: vel in libello complecti et dare: vel
dictare...

D. 2,13, 6, 7 (Urp. 1. 4 ad ed.) Edi autem est vel
dictare vel tradere libellum vel codicem proferre (*°).

L’edere, dunque, non ha lo stesso significato del praesen-
tiam corporis pracbere che era richiesto per exhibitio (*'), o,
almeno, non sempre (**): colui cui editio & richiesta pud codi-
cem proferre (D. 2,13, 6, 7), cioé presentare il suo libro dei conti
in modo che l’altra parte possa trarre essa stessa una copia
scritta delle note che la interessane; ma pud anche tradere li-
bellum (D. 2,13, 6, 7), cioé trascrivere egli stesso le note perti-
nenti e consegnare lo scritto alla controparte (il tredere libel-
fum di D. 2, 13, 6, 7 corrisponde perfettamente a in libello
complecti et dare di D. 2, 13, 1, 1); ed infine pud dictare
(D.2,13,1,1 e D. 2,13, 6, 7), vale a dire leggere ad alta voce
e scanditamente in modo che la controparte possa trarne le
indicazioni che erede; in definitiva ognuno di questi mezzi &
possibile, basta che, comunque, si dia al richiedente la possibi-
lita di conoscere ¢ prendere nota del contenuto dei comti (il
copiam describendi facere di D. 2,13, 1, 1).

Non si pud negare che, allorche si parla di cedicem pro-
ferre, esista un oggetto materiale, il codex, su cui si pud espli-
care Iattivita dell’exhibitio. Ma, innanzi tutto Poggetto dell’edi-

(%) La prima definizione sembra riferirsi piit propriamente all’editio actio-
nis, e solo la seconda all’editio rationum; ma la corrisgpondenza & presseché per-
fetia, come ha notato A. Brscarnl, in Lezioni sul processo romano antico e classis
co, Torino 1968, p. 299 ss.

(&) Cir. D. 50, 16, 22 (Gatus 1. 4 ad ed. prov.): Plus est in restitutione quam
in exhibitione: nam ‘exhibere’ est praesentiam corporis praebere..,

(#) Cosi anche Fernanokz.Baweeiro, op. cit, p. 128 ss.
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tio non ¢ il codex bensi le rafiones, 1 conti, nella lore immate-
rialita, riguardo ai quali, appunto, non si pud praesentiuin
corporis praebere, quando poi non si parli di exhibere come
di un « dare la possibilitd di impoessessarsi della cosa » (D. 43,
5,3, 8, Urp. L. 68 ad ed. : Quid sit exhibere videamus. exhibere
hoc est materiae ipsius adprehendae copiam facere), o « dare
Ia facoltd di vedere e toccare materialmente » {D. 43, 29, 3, 8,
ULr. L 71 ad ed.: ... exhibere est in publicum producere et vi-
dendi tangendigue hominis facultatem praebere,.) (™).

In D, 35, 1, 82, or ora citato, si parla di un reddere ratio-
nes che in datione exsistit, poi ancora di un reddere rationes
che in facto est, ed in nltimo di un reddere rationes che ex
mixtura quadam consistit: come si evince dal seguito del passo
Callistrato non vuel fare altro che isolare i vari elementi compo-
sitivi del reddere rationes, dei quali si & gia faito cenno. Al-
lora, il reddere rotiones che in facto est equivarrebbe forse al
legendas offerre, cioé alla semplice editio, come & menzionata
alla fine del passo in questione.

'Ed infine si consideri anche I'ultima parte di D. 35, 1, 82:
. tlle (scilicet testator) autem utique non sic solebat servo
suo ostendenti reliqua rationes subscribere, sed ita, ut legeret
examinaret exciperel. itaque cum servo sub hac condicione te-
stamento Libertas datur ‘si rationes reddiderit’, non hanc solom
habet significationem, si cautiones strumentaque omnia aclus
sut exhibuerit heredi, sed et si reliqua solverit: 'exhibere sem-
brerebbe doversi identificare con quell’ostendere ut legeret exa-
minaret exciperet rationes che il servo soleva fare quando il pa-
drone era in vita. Ma anche con cid non si pud dire che Pede-
re, che pure poco prima era stato definito come un legendas

{#) Ll’affermaxione & valida sia nel easo che il comportamento dell’exhibere,
secondo 'opinione del Burmio (op. ult. cit., p. 216 ss.), venga identificato com il
« dare la possibility di impossessarsi della cosa », richiedendo guindi una coopera.
zione attiva da parte dell’esibente, sia che si preferisca aderire all’interpretazione
del Marrowe (op. eif, p. 296 ss.), secondo il guale ’exhibitio comporterebbe sel-
tanto un tollere puti, senza aleuna partecipazione attiva da parte dell’esibente.
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offerre rationes, sia un exhibere: infatiy' il giurista mon parla
di ostendere rationes, come se queste fossero materializzate, e
gquando deve usare il verbo tecnico exhibere, da all’exhibere
stesso un oggetto che lo renda possibile, cioé cautiones strumen-
teque omnia actus sti, e non rationes.

Se anche talvelta Tedere pud essere confuso con 'exhibe-
re — scrive il Fernandez-Barreiro —, la differenza fra 1’una
attivitd e 'alira sta nella finalita essenzialmente informativa del-
Veditio (™).

Per concludere pud essere utile considerare brevemente il
significato pratico dell’individuazione dei vari momenti compo-
sitivi del reddere rationes, ciascuno per suo conto.

Il primo atto del rendiconto & in ogni caso 'editio, espo-
sizione informativa dello stato dei conti, spesso limitata a capi-
te: alla semplice editio erano tenuti in particolare ghi argentari.

Il sccondo atto consisteva mella computatio, della quale si
& gid messo in luce il valore ricognitive circa 'ammontare de-
ghi attivi e dei passivi: la computatio presuppone necessaria-
mente 'editio, e rappresenia, per esempio, la usuale attivita
di rendiconto del servo (quomodo servus reddere solet) (*') du-
rante lo svolgimento dell’attivitd negoziale cui fosse stato pre-
posto (*%).

1l terzo atto, il reliqua solvere, non consiste ex mixtura
quadam, cioé come dice Callistrato nel passo gia esaminato, non

(3% Gfr, FerNanpez-BarREIRG, op. cit, p. 127 ss

(31) D. 35 1, 82 di CsrrisTRaTo, precedentemente citato.

(32) Invero lipotesi pud essere giustificata anche al di fuori del caso della
preposizione del servo: un qualanque rappresentamte darante le svolgimento del
negozio o delle attivita affidategli, se viene richiesto dei conti per una normale re-
visione, & tenute alla eomputatio in questo senso, eiod a edere e computare. Cosi
il procurater, cosi il secio nell’uctio pre secio guando non si verifichi un easo &
espulsione dalla sotieti {nel qual caso sarebbe lenute a reddere rationes, come si
dice poco oltre), cosi il tutore convenuto con luctic intelze durante ka tutela; e
queste sono le situazioni eni fa cenno Pacle in I 2, 13, 9 pr. (Quaedam suni per-
sorae, quas refiones nobis edere oporiet nec tamen a praetore per hoc edictum com:-
pelluntur. veluti cum..) (cfr. supra, p. 58 s
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vi si ¢ adempiuto se semplicemente in folle reliqua optulerit,
senza aver premesso un’editio ed una computatio: si tratta del
rendiconto totale che pud essere richiesto alla chiusura di un’at-
tivita negoziale o al termine di una relazione personale di fidu-
cia (come & il caso del rapporto fra il servo ed il padrone alla
morte di quest’ultimo).

3. A salvaguardia degli interessi dell’argentario a colui
che domanda Deditio viene imposte un iusiurandum non calum-

niae causa postulare edi sibi.

D. 2,13, 6,2 (Uir, 1. 4 ad ed.) Exigitur autem ab
adversario argentarii iusiurandum non calumniae cau-
sa postulare edi sibi: ne forte vel supervacuas rationes
vel quas habet edi sibt postulet vexandi argentarii causa.

E si legga anche:
D. 2,13, 9, 3 (PauL. 1. 3. ad ed.) Ceterum omnibus

postulantibus et iurantibus non calumniae causa petere
rationes, quae ad se pertineant, edi iubet (scilicet prae-
tor),

Questo giuramento rappresenta uno dei rimedi diretti a
reprimere la calumnia (*). 1 testi non dicono di pili. Tuttavia
dalla loro lettura si ricava un’impressione generale, non docu-
mentata, che si tratti di un giuramento del tutto particolare (**).
Innanzi tutto D’iniziativa sembra dover partire dal magistra-
to, e non dalle parti: infatti, & il magistrato che, quando 1’at-
tore gli presenta la postulatio editionis, prima di intervenire
concretamente, lo costringe a giurare. Anche in questo caso la

coazione é& indiretta: solo se Iattore avra prestato il giuramen-

(33) Cfr. M. Lemosse, Histoire du serment de calumnia, in Tijdschrift voor
Rechesgeschiedenis 21 (1953), p. 31 ss.
(*) Cfr. Lemosse, op. cit, p. 57 sg,
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to, il pretore interverra a suo favore. Percio, il giuramento si
pone come un presupposto necessario dell’intervento del pretore.

Sulla base di questo giuramento il pretore emanera un
decretum (™), con il quale imporra al banchiere di produrre in
giudizio le rationes pertinenti alla causa.

4. Ulpiano espone chiaramente i criteri su cui & commi-
surata la responsabilita di colui che non effettua Peditio ubi
extgitur:

D. 2, 13, 8 pr. (ULr. 1. 4 ad ed.) Ubi exigitur ar-
gentarius rationes edere, tunc punitur, cum dolo malo
non exhibet: sed culpam non praestabit nisi dolo pro-
zimam. dolo malo autem non edidit et qui malitiose e-
didit et qui in totum non edidit.

1] criterio ¢i imputasione di responsabilita & il delo: inol-
tre, secondo la lettera del testo, al dolo pud essere assimilata Ia
culpa, quando sia dolo proxima.

Non si tratta di un’elencazione esauriente della casistica
del non edere dolo malo. Ulpiane vuole semplicemente richia-
mare I'attenzione su due casi particolari, che, altrimenti, avreb-
bero potuto far sorgere dei dubbi: fra le fattispecie che si
possono ricondurre all’editto — egli dice — rientrano anche:
1} Deditio malitiosa, 2) V'editio parziale; la specificazione si
rendeva necessaria perché con I'espressione dolo malo non ede-
re, intesa alla lettera, Veditto sembrava prevedere la sola situa-
zione di colui che, con dole, si fosse rifiutato di compiere 'edi-
tio rationum nel modo pit assoluts. '

() Leststenza di questo decreinm editionis & argomentata dal verbo che
compare in un testo di Ulpiano, D. 2, 13, 8, 1, dove, nel easo di ergenturii che
non abbiane eflettnato Peditio loro richiesta, si prevede un’azzione diretta a far of-
tenere all’interessato mna somma pari ai valore della perdita subita al momente in
rui 'editio fu richiesta, e ciné cum decerneretur o praetore, Cir, FERNANDEZ-BARREL-
KO, op. cif., p. 163 sz e 208.
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E facile intendere il significato di editio malitiosa: piu
che il fatto rappresentate dall’azione dell’argentario, s1 vuole sot-
telineare qui lelemento soggettivo dell’azione stessa, ¢ cio per-
ché Pazione onn & quella tipica, & un edere e non un non ede-
re (**). In tal modo si viene a colpire anche Iargentario che
compie Veditio (e, quindi, ottemperando egli al decretum edi-
tionis del pretore non dovrebbe essere ricompreso fra i desti-
natari della clausola edittale), ma la compie con I'intento di
danneggiare colui che aveva richiesto V'editic stessa: tale, ad
esempio, & il caso di colui che esibi i conti falsando le cifre, o
facendo risultare a suo favore dei crediti che in realta non esi-
stevano, e tutto €id allo scopo di recar danno alla controparte.

Per lo stesso motivo viene presa in considerazione la se-
conda ipotesi, 'editio parziale, Certamente nell’in totum non
edidit & sempre presupposto 1’ablativo dolo malo che era espres-
so nelle premesse: cosi la fattispecie esula solo in parte dal-
Pemuneciazione del concetto gemerale, in quanto ’argentarie non
rifinta del tutto di compiere I'editio, ma la compie solo par-
zialmente. Bi pud fare l'ipotesi dell’argentario Tizio, che, aven-
do convenuto in gindizio il suo mutuatario Caio, deve esibire tut-
ti i conti relativi ai suoi rapporti con Caio (si sa, infatti, che I’a-
zione a favore o contro l’argentario comporta 'inserimento di
diritto di eventuali clausole compensative) (*'); in mala fede Ti-
zio produce solo 1 conti a lui pii favorevoli, in maniera tale da
lumitare i suoi addebiti nei confronti di Caio. Né appare neces-
sario che 1’azione veda lo stesso argentario come attore o con-

(¥} La Glossa Magna a et qui malitiose dice: litera ista sibimet contradicere
videtur. nam qui maliiiose edidit, dolo male edidii. dicas ergo, dolo malo non edi.
dit, idest editionem fidelem omisit: wt sit verbum infinitum. vel dic verius, non
edidit scilicet iuris fictione, sic et supra D, 2, 8, 6...

(¥) 1l passo & riportato con un diverso significato net Basilici (cfr. Bas. 7, 18, 8:
Adlog 88 Eore wal vo iy Exdovvar wal ©8 suxoPelds éxdovrar ..; mella traduszio-
ne dell’'Heimbach esso suona: .. Delus autem est et plane non edere et malitiose
edere ..}, dove, per rendere il discerso pilt logico, il prime esempio viene pesposto
al secondo. -
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venuio: sappiamo, infatti, che egli & costretto all’editio anche
per azioni che si svolgono fra terzi, quando Pesibizione dei suoi
conti possa avere pertinenza con la lite (D. 2, 13, 10, pr.). La
circoslanza piu semplice che pud venire alla mente in questo
caso & quella della delegazione (**). Tra Caio e Sempronio si &
instaurato un giudizio per il pagamento di una somma di de-
naro ricevuta a titolo di mutwo: il mutuatario Sempronio as-
stune i non aver adempiuto personalmente nelle mani di Caio,
ma di aver delegato a Tizio il pagamento del debito, il quale
pertanto & stato saldato dall’argentarie. Percid dai libri conta-
bili del banchiere risulterd il meccanisme della delegatio, e
ciod il rapporto di provvista fra Sempronie e Tizio ed il rappor-
to di valuta fra Caio e Sempronio. Sara interesse di Sempro-
nio far esibire in giudizio questi conti, e se ’argentario ne
fara un’editio solo parziale, tacendone alcune poste, sara tenu-
to responsabile dolo malo. |

Interviene a questo punto il richiamo alla culpe dolo
proxima.

Il De Medio, agli inizi di questo secolo, esaminando il
concetto di culpe lata, culpa proxima dole, concludeva col ne-
garne la classicita e col limitare alle sole conseguenze giuridiche
la sua equiparazione col dolo (*). Il concetio di culpa lata sa-
rebbe sorto in epoca bizantina e, come insegna anche il Ferri-
ni, nel campo esclusive delle azioni di buona fede, dove appa-
riva pin difficile la distinzione tra i due gradi di responsabilita,
dolo e colpa; e sempre in etd bizantina sarebbe stata gemera-
lizzata la sua equiparazione col dolo.

Queste conclusioni fanno scuola ancor oggi. Pertanto, la

dottrina & concorde nel ritenere frutto di interpolazione le pa-

(3¥) Cir. 5 Sovszzr, La compensazione nel diritto romang, Napoli 1930, p.
31 se.
(¥} Cir, Sacconi, ep. cit., p. 169 &,
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role sed culpam non praestabit nisi dolo proximam ("), o, al-
meno, il sole nisi dolo proximam (*).

Si pud conciudere che la responsabilita per la mancata
editio rationum argentarii presupponeva sempre l'intenzionalitd
di tale comportamento, venendo meno nei casi di culpa, caso
fortuito e forza maggiore (**).

Rimane da chiedersi se Vinterpolazione avesse un signifi-
cato, sia pure per i soli bizantini, cioé se rispondesse ad un pre-
ciso caso concreto, oppure se fosse stata inserita solamente al
fine di dare espressione al nuove concetto di culpa late, dal
momento che se ne presentava Poccasione. Tenendo presente
che l'esemplificazione ulpianea del dolo mglo non edere non
s1 presenta affatto come esauriente, mi sembra che, sul piano
della logica, possano ipotizzarsi dei casi di culpa, e quindi anche
di culpa lata, assumendo come definizione di quest’ultima le
parole che leggiamo nel Digesto, al titolo de verborum significa-
tione: lata culpa est nimia neglegentia, id est non intellegere
quod omnes intellegunt (D. 50, 16, 213, 2). Infatti, in qualsiasi
forma venga effettnata, 'editio comporta sempre una valuta-
zione di « pertinenza » da parte del soggetio che la compie.
Cosi, almeno, mi sembra che si debba leggere fra le righe di

() Cfr. A. DE Memo, Studi sulln ‘culpa lote’ in diritto remene, in BRIDR 17
(1905), p. 5 ss., e continwaz., in BIDR 18 (1906}, p. 260 ss. Sul punto vedi anche
C. Fermini, Manuale di Pandette, Milano 1908, p. 576,

(#y Cfr. B. KisLer, Die Haftune fiiv Verschulden bei kontraktsidhnirichen
und deliktsaknlichen Sculdverhdltnissen, in Z85t 39 (1918), p. 207 nt. 2; K. Bi-
ping, ‘Culpa’, ‘Culpa late’ und ‘cnlpa lewis', in Z8St 39 (1918), p. 24 nt. 1; G. Ra-
ToNo1, Scritti giuridici, II, Milano 1922, p. 98 nt. 3; E. Avsgarario, Recensione « C,
Tumidei, in Arch. ginr. 89 (1923), p. 258 nt. 1; A. Peenice, Labeo, TI, 2, 1, (Tiix
bingen 1963}, p. 176 s5.; G. MacCoermar, ‘Culpe’, in SDHI 38 (1972), p. 178 nt. 148,

(#2) 11 De Meoio, per esempio {op. cit., I parte, p. 13 e p. 16 s.}: allorché si
dice che culpam non praestabit, si vinele escludere tutta la culpe, di qualsiasi gra-
do. e, quindi, necessariameute anche gquella dolo prexime.

Come il De Medio, anche il Levy {Privatstrafe und Schadenersaiz im klassi-
schen rémischen Recht, Berlin 1915, p, 62 at. 1} e il e Franciscr (Stwedi swelle azio-
ni penali e In love intrasmissibilitd passiva, Milano 1912, p. 39 nt. 12) espungeno la
tola parte finale della frase, cioé nisi dolo proximem.
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D. 2, 13, 10, 2 di Gaio: edi autem ratio ita intellegitur, st a ca-
pite edatur, nam ratio nisi a capite inspiciatur, intellegi non po-
test; scilicet ut non tolum culque codicem totasque membra-
nas inspiciendi describendigue potestas fiat, sed ut ea sola pars
rationum, quae ad instruendum aliquem pertineat, inspiciatur
et describatur. Pertanto quando 1’argentario effettua I'editio
mediante dictatio, lale dictatio deve comungue procedere a
capite, ma non deve invece includere necessariamente il con-
to nella sua completezza, potendo 'argentario limitarsi a pro-
durre lo stralcio delle appostazioni che a sna discrezione ritie-
ne pertinenti al caso specifico. E da escludersi, per contro,
che egli abbia facoltd di valutare discrezionalmente anche 1'op-
portunita dell’editio: ma di fatte non & difficile che egli, incon-
sapevolmente, scivoli da una valutaziene di pertinenza ad una
di convenienza e di opportunita; cosi quando 1'argentario in
libello complectit et dat, in vero trascrive e consegna alla con-
troparte le sole poste che reputa rilevanti; ed infine guando
codicem profert, non presenta il suo libro dei conti e degli af.
fari al completo, ma di esso soltanto quelle appostazioni che ri-
tiene pertinenti alla controversia in corso. Ed in questa valuta-
zione di « pertinenza » — alla quale, perd, bisogna anche dire
che il banchiere ¢ sollecitato dalla controparte — pud esser-
ci posto per un non intellegere quod omnes intellegunt.

In definitiva, mentre la giurisprudenza classica limitava
la responsabilitd per 'omessa editio al dolo, con esclusione as-
soluta della culpa, i bizantini, grazie al nuove concetto da Joro
stessi elaborato, si seniironoe in dovere di allargare concreta-
mente 1 limiti di tale responsabilita.

Peraltro I'esigenza di estendere e rafforzare la responsabi-
lita dei banchieri pud farsi sentire solo mnel diritto postelassico,
nell’ambito di un processo pubblicistico, dove Veditio rationum
cessa di costituire un obbligo nascente dal particolare rapporto
giuridico fra banchiere e cliente, per divenire un obbligo di
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natura pubblicistica, conmnesso con la nuova disciplina della
prova testimoniale (*%),

5. Il regime di questa actio in factum appare chiarito
dallo stesso Ulpiane:

D. 2,13,8,1 (Uwp. 1. 4 ad ed.} Is autem qui in koc
edictum tncidit, id praestat, quod interfuit mea ratio-
nes edi, cum decernerelur a praectore, non quod hodie
interest: et ideo licet interesse desiit vel minoris vel plu-
ris interesse coepit, locum actio non habebit neque aug-
mentum neque deminutionem.

Chi non abbia ottemperato alla disposizione edittale che
impone l'editio, & condannato a rimborsare quod interfuit mea
rationes edi cum decerneretur a praetore, non quod hodie in-
terest: e percid non si terrd alcun conto di eventuali modifi-
cazioni di tale interesse, delle quali non si poteva avere cogni-
zione cum decerneretur a praetore (**). Tale, almeno, dovrebbe
essere il senso generale del discorso.

(¥ A proposito delargentario le [onti parlano soltanto due volte di circo.
stanze che polremmo qualificare di caso fortuito e forza maggivre. Perd ambedne
i testi eni mi riferisco, D. 2, 13, 6, 2 e D. 2, 13, T pr., non riguardano affaito il
lato del problema che qui ci interessa. Nell'uno (D. 2, 13, 6, 9) Ulpiano rileva che,
in generale, wn argentaric non pud mai richiedere [editio ad un al
tro argentario, perché deve possedere egli stesso i doeumenti, eome strimmenti del-
la sua profescione; si deroga a questa regola solo nel case che nanfragic vel ruing
vel incendio vel ulio simili eusit abbia perdute le sue carte, oppure queste siano
depositate lontano, veluii trans mare, Nell'sliro teste (D. 2, 13, 7 pr.) & fatto il
cago di umna seconda richiesta da parte dello stesso soggetto e coniro lo stesso sogs
getto: il pretore non concede mai la seconda editio, tranne che per ire ipotesi, 1)
se le chartae editse la prima volia & trovane in alire lnoge lontano, 2) se & richie-
sta un'editio pill rcircostanzizta, 3) ze le rationmes gid prodolte somo andale perdute
casu maiore, non vero neglegeniig,

Per cid che riguarda la seconda editio e Veditio richiesta da un argentario,
pil in particolare, cfr., Ferwsnpez-Barneiro, op, cit, p. 182 ss.

{(#) Come il FernanpEZ-BarmEiR0 dice pini volte, sulla base delle fonti, il ma.
gistrato emanava il decreium editionis selo su certe basi {e ciod Pimposizione del
iusivrandum celumnise ed una previa causae cognitio), ma senza svolgere alcuna
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A ben guardare, perd, l'espressione locum actio non ha-
bebit neque augmentum neque deminutionem mon consente al-
cuna traduzione letterale. 11 passo rivela cosi chiari indizi di
rimaneggiamento. Un tentativo di ricostruzione si peotrebbe fa-
re considerando il neque augmentum neque deminutionem, e,
di conseguenza, il vel minoris vel pluris interesse coepit, co-
me un’aggiunta operata dai compilatori per amor di specifica-
zione, o fors’anche un semplice glossema, dal momento che
non aggiunge niente di nuove: feorse in origine il testo di Ul
piano diceva solamente: et ideo licet interesse desiit locum
actio habebit. Ma anche cosi la {rase sarebbe scorretta e pri-
va di significato per il diritto remanc perché verrebbe a conce-
pire Pactio non come un agere dell’atiore, ma secondo il signi-
ficatec modernc di azionme. Un secondo temtative potrebbe es-
sere questo:. un amanuense avrebbe sostituito con le parole
locum actio il termine che si leggeva originariamente nel testo,
condemnatio, per cui la ricostruzione del passo potrebbe essere
la seguente: et ideo licet interesse desiit vel minoris vel pluris
interesse coepit [locum actio] < condemnaiio> non habebit
neque augmenium neque deminulionem.

Comunque il senso generale del discorse & indubbiamen-
te quello che gia si & indicato: infatti esso viene confermato
da un passo di Gaio che espone in maniera anche pid esplicita
e particolareggiata i connotati della condanna nel caso che l'ar-
gentario risulti soccombente. Il giurista propone una fattispecie
particolare. Il giudizio per il quale I'editio era stata inutilmen-

te richiesta si & concluso con esito negativo per Dinteressato; a

indagine sull'interesse (cir. op. eit., in ispecie p. 157). La valutazione deil’ineresse
non avveniva nemmeno sl momento della concessione dell’azione, ma solamente a
quelle della condanna {op. cit., p. 163).

Circa la causae cognitio — che le fonti, invero, ricordano solo nel caso di ge-
conda richiesta di editio e di editio a favore di un argentarie (D. 2, 13, 6, 9.10} —
cfr. B, Marting, I problema della ‘causae cognitio’ pretoria, Milano 1960, p. 86 s,



76 ANNA Maris GIoMARO

questo punto costui intenta azione contro largentario che rifiu-
to Veditio;

D. 2, 13, 10, 3 (Gaws L 1. ad ed. prov.) Cum au-
tem in id actio competit, quanti ageniis intersit editas
sibi rationes esse: eveniel ut, sive quis condemnatus sit,
sive quod petierit non obtinuerit eo, quod non habuerit
rationes ex quibus causam suam tueri possit, id ipsum,
quod ita perdiderit, hac eciione consequatur. sed an hoc
procedat videamus: nam si apud hunc iudicem, qui in-
ter eum et argentarium ludicat, potest probare se illo
indicio, quo victus est, vincere potuisse, poteral et tunc
probare: et si non probavit aut probantem iudex non
curavit, de se ipso aut de iudice queri debet. sed non ita
est. fieri enim potest, ut nunc, rationes vel ipso edente
vel alio modo nanctus, cut alits instrumentis vel testi-
bus, quibus illo tempore aliqua ex causa uti non potuit,
possit probare potuisse se vincere. sic enim et de cautio-
ne subrepta aul corrupta competit condictio et damni
iniuriae actio: quia guod ente non potuimus intercepla
cautione probare et ob id amisimus, hoc nunc aliis in-
strumentis aqut testibus, quibus tum wuti non potuimus,
probare possumus {*°).

La prima parte del passo non {a che ripetere quanto gia
& stato detto a proposito del testo di Ulpiano: 'azione compe-
te per l'ammontare dell’interesse che I’attore aveva all’editio
rationum, in modo che, se qualcuno ha perduto, o non ha otte-

() Pud sorprendere il fatto che i} testo cominei a trattare di un'setio nel
quanti agentis intersit, che, in contrasto ron guanto detto da Ulpiano, parrebbe com:
misurata all’interesse attuale. In realth, il contrasto non esiste. Gate, all’inizio, parla
in termini generali per definire un’azione nei Kmiti dell’inieresse, e solo pot spe-
cifica in termini temporali: infatti, se dapprima viene usato il presente, guanti in-
tersit, in relazione di determinazione con actio {e non in relaziome temporale con
competit), nel seguito il discorso di Gaio collima pienamente con quello di Ulpia-
no (guod petierit. ... quod non obiinunerit, ...id ipsum, quod itn perdiderit, hac ac-
tione consequutur)
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nuto guante doveva a causa della mancata editio, quella som-
ma stessa otterra con Iazione contro 1'argentario (*%). Sed an hoc
procedat videamus. Gaio vede nel caso due possibilita: 1) o &
possibile, ora come allora, dimostrare le proprie ragioni e vince-
re la causa anche senza U'editio (si tratia di dimostrare I'esistenza

(%) La determinazione di cid che i Romani intendevano coll’id gued inte.
rest ha dato adito a vivaci polemiche in dottrina. Le diverse opinioni danno risal-
to tutte, sia pure in maniera diversa, alla differenza fra il quod interest, appunto,
ed il verum pretium rei, che & misura della condanna per certe categorie di aziond.

Dope le prime posizioni sullargomento, dal Savigny al Permice, all’Alberta-
vio, al De Francizei, al Levy, il guod interest comincit ad essere definito come
criterio soggettivo sussidiario, eni dovesse farsi ricorso guando mna stima del pre-
tium rei non avesse significate o risultasse impossibile, ovvero quando Vinteresi fos.
se il solo mmezzo per far oltenere allattore quanto avrebbe potuto ottenere con al.
wre azioni, che, perd, gli erano precluse, per un gualsiasi metivo (cfr. P. Vocr, Ri-
sarcimento del dunno e pene privatn nel diritto romane classico, Milano 1939, p.
56 s.). In pratica, perd, st eontinuava a dargli an valere pit che altro reiperseculo-
rio (cir. U. BrasigLLo, Atto illecito, penn e risnrciinento del dunno. Corse di di.
ritte romang, Milane 1937, p. 73 sz e 245 ss.). Cosi, 61 & pervenuti ad ipotizzare un
diretto collegamento col valore materisle delia cosa, secondo una valutazione pur
sempre di fatte, rimessa, perd, nen ai giuristi, bensi al giudice (cfr. H. Howserr,
‘Quod interest in bonwe fidei iudicium’. Studien sum rdmischen Schodenersutzrecht,
Miinchen 1968, p. 174 s), Ovvero, ancora, si & [atta parole di una valutazione che
abkia riferimento a circostanze soggettive, e che sia stima del danno e del lucre
{cfr. 8. Tararo, ‘Id quod interest’, in Index 1971, p. 359 as).

Infine, si & giunti a concludere che tra interest ¢ pretium rei vi € a volte un
rapporto di egnivalenza, e a volte no; ma che, comunque, per il furto di docu-
menti, Uinterest delle fomi configura il valore rappresentative del documents stes-
s0 (tanto & vero che viene raddoppiato, mentre il pretium rei nell’zetio furti, in
genere, si quadruplica: T, 47, 2, 50} (cir, F, M, oE Repertis, "Quanti res est’ . ‘Id
quod interest’ nel sistema delle grande compilazione. (Contributo alla dottrina del
risarcimento del denno nel diritto giustinioneo), in SDHI 32, 1966, p. 114 ss). La
base di questa solnzione rimane sempre la tevria del Voci; nel guanti ex res est
o erit prevale 'idea della pena, nell’interest prevale 'esigenza del risarcimento del
danne (cfr. pE RoBervis, ep, cit., p. 118 sa.); nell'wctio furti e nell’ipotesi del furio
di documenti il criterio huse della condanna & quello rauppresentato dal valore del-
la cosa, mentre Pinterest & solo criterie sussidiario (pr Roeertis, op. cit., p. 126

Anche secondo il Memcus (Id quod interest. Studien zum romischen Rech:
des Schadensersatzes, Koln.Graz 1962, p. 299 su.} diverse, e cioé ben qualite, sono
le sfumature di significato, e guindi di valutaziome anche pecumiaria, che il guod
interest poteva assumere nei testi giuridici dell’etd classica: esso, rioé, avrebhe po-
tuto indicare « das, was dazwinschenliegt» (op. cit., p. 300), oppure ¢ was awl ihn
entfillt 5 (op. cit., p. 301}, o ancora «einen Zuschlag zn einer Hauptleistung, iihn-
lich wie es bisweilen couse wmt s (op. eit., p. 301}, o infine ¢« was der Kliger vom
Beklagten verlangen kann s {op. cit, p. 302}
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e ’'ammontare dei debiti): in tal caso, la parte che non I’abbia
fatto nel primo giudizio o che non vi sia stata creduta imputet
sibi o imputet iudici; 2} oppure solo ora & possibile dimostrare
che se I'argentario avesse esibito i conti il richiedente avrebbe
vinto la lite, e cid in base a docnmenti e testimonianze che non
aveva avuta la possibilita di citare nel primo processo: solo in
questo caso Gaio ammette 1’azione.

Alla fine del passo il giurista richiama, per analogia, I'ipo-
tesi di furto o deterioramento di decumenti. In questa ipotesi
Pinteressato poteva esperire 'actio dumni iniuriee e¢ la con-
dictio, o meglio, come specifica la glossa di Aeccursio al pun-
to (*), la condictio ex causa furtiva e Vactio furti in caso di
cautio subrepta, 'actio damni in caso di danneggiamento. Que-
ste azioni erano concesse quando si fosse perduto il proces-
so principale {quello per il quale era necessario presentare i
documenti rubati o corrotti), in quanto, perd, fosse possibile,
in seguito, dimostrare altrimenti il proprio diritto.

Quale pud essere il valore di questa analogia?

3i pud pensare ad un tipo di analogia formale, che coin-
volga anche gli aspetti tecnico giuridici delle due fattispecie.
Allora il discorso analogico autorizzerebbe a ritenere che anche
I'ipotesi in questione, quella dell’omissione delleditio rationum
da parte degli argentari, fosse configurata come illecito, sia pu-
re di origine e con tutela pretoria.

Ma & piu logico pensare ad una analogia sostanziale e pra-
tica. Infatti, le situazioni sono ugunali: nell’'un caso Tizio aveva
perdute il processo perché D’argentario non aveva compiuto
Peditio con cui 1’attore avrebbe potute provare il suo diritto,
nell’altro caso 1’esito negativo del processo doveva imputarsi
al fatto che la cautio era stata rubata o falsificata; e nell’uno

{47} Cir, la Magna Glossa a D. 2, 13, 10, 3: «Condictio, primo casu datur
condiciio furtiva et actio furti ad duplum guantitatis, quae continebaiur in cautio-
ne. in secundo detur actio damni iniurice sive legis Aquilicge ad interesse, sive ad
domnum: ut hic..».
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e nell’altro caso si pud ancora agire, e vincere, adducendo le
slesse rationes o cautiones che si siane riottenute in qualche
modo, ovvero aliis instrumentis aut testibus.

6. Ora ci si pud chiedere se le ipotesi configurate da
Ulpiano (D. 2, 13, 8 pr.) rappresentino veramente episodi di
illecito privato (si noti il punitur del passo or ora citato, ed an-
che il deliquir di D. 2, 13, 4, 4}, ovvero se si tratti soltanto di
responsability civile dell’argentario per inadempimento dell’ob-
bligazione di edere; in pratica, se 'actio in factum possa essere
intesa davvero come azione penale pretoria per il danno subito.

Gia si & rilevato come la maggior parte della dottrina non
abbia dubbi circa il suo caraitere penale (**); e generalmente la
si & voluta avvicinare all’azione per danneggiamento.

L’insegnamento dell’Albanese in tema di actio utilis ed
actio in factum legis Aquiliae (*) ha messo in luce che le carat-

(%} Olre al FernaNDEZ-BagREIRO, 0p. cit., p. 133 (in ispecie nt. 18) e p. 162
ss., 51 vedano KURLER, op. cit, p. 207; De Mento, op. eit., II, parte, p. 263; B. Bron.
o1, Le ‘gotiones noxales’ nel diritte romano classico, in Annali del Seminario (-
ridico dell’Universitéd di Palermo 10 (1926}, p. 63 nt. 9;; Levy, op. cit, p. 61 ss.;
P. Bererra, Le formule in ‘id quod interest’, in SDHI 3 {1937), p. 421; Veci, op.
¢it., p. 151 s,; BrasiEivoe, ep. «it., p, 53; D). Mesicus, ‘Id gued interest’, Kéln.Graz
1962, p. 12 ss. e p. 277 sy DL Liees, Die Klagenkonkurrenz im rémischen Recht.
Zur Geschichie der Scheidung von Schadenersatz und Privatsirafe, Gottingen 1972,
p. 232 ni, 217 e p. 263 nt. 148. Pur con gualche dubbie si schiera per questa opi-
nione anche il PeERNICE, ep. cit., 2, p. 176 ss.

Ma gia i} vz SarLo, pur asserendo il carattere penale dell’aziome (efr. I do-
cumente, ¢it,, p. 238 a.) a tratti zottolinea certi paralleli con 'actio nd exhibendum
(La produzione, ecit, p. 14; &i veda anche Adncora sulle preduzione, cit, p. 3 sh

A ben vedere, neppure il I'ERNsNDEz-Barrerro appare del tutte sicure cirea
la patura penale dell’actio in questione, e la confronta tznie volte com lsctio wd
exkibendum, da far dubitare che ogli stesse rimanga convinto, in fondo, dell’opi-
nione dominante: il Buermie (Recensione, cit, p. 237 ) interpreta le sue conclu-
sioni nel senso che lactio in foctum ginocherehbe un sue rucle autonemo fra Pac.
tio nd exhibendum e Vaziome penale.

(%) B. Aisanese, Studi sulla legge dquilia, in Annali del Seminarie Giuri-
dice dell’'Université di Palermo 21 (1950,

L'actio legis Aquilige tipica era concezsa quando i requisiti previsti dalla lex
Aquiliz si fossero tutti verificati, e cioé: @) doveva trattarsi di an’azione, e non di
omissione; b) era pecessaria Tantigiuridicita ohiettiva dell’atto; ¢} le fattispecie
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teristiche distintive dei due tipi d’azione pretoria risultane ba-
sate su una distinzione classica, conosciuta anche da Ulpiane,
che, perd, col tempo, aveva perdute la sua rigidita (*): in base
ad essa Pactio utilis presupporrebbe un danmno che fosse stato
arrecato non corpore, ma pure atiraverse un facere antigiuridi-
co (iniurie), mentre 'actio in factum verrebbe in essere per
danni cagionati con un’omissione (non facere) o con un facere
non antigiuridico {fecere iure) (*'). Rispetto all’azione tipica,
sia 'una che l'altra forma di procedimento pretorio rappresen-
terebbe un’evoluzione della colpevolezza in senso soggettivo (*).

In pratica, in conformitd con i principi generali ilustrati
dal Beiti (*), se ne pud concludere che I’detio utilis era conces-
sa in quei casi che, pur se non corrispondevano rigorosamente
alle norme della lex Aquilia, tuttavia non ne esulavano del tut-
to, e cioé guando la condotta come elemento costitutivo dell’il-
lecito consisteva in un iniuria facere {anche se non si tratta-
va precisamente precisamente dell’occidere urere frangere rum-
pere legislativamente previsti), perd non si concretizzava il requi-
sito del corpore corpori damnum dare, richiesto dalla elabora-
zione ginrisprudenziale sulla lex Aquilia stessa. Viceversa 'ac-
tio in factum rappresentava il rimedio concesso guando il fatto
dannoso presentava caratteristiche opposte a quelle richieste

previste dalla legge erano solamente 'eccidere, urere, frangers, rumpere; d) il dan.
no doveva esscre date corpore; e) doveva determinarsi una mutatio rei, o, almeno,
una deminutio pretii, Invece, qualora il danno fosse stato prevecate con un’omis-
sione {e mon con un'aziene), o quando mancasse iniurig, e si trattasse, cioé, di dan.
no provocato con un’azione (o omissione) giuridicamente lecita, o, infine, quando
non si fosse verificata una mutatio rei o un deprezzamento, il pretore provvedeva
concedendo un'ectie in factum. D'alira parte, nel caso in cai Poffesa non fosse sta-
ta arrecata cerpore, era data un’ectio utilis ade xemplum legis Aquiline {vedi ArL-
BANESE, op. cit., p. 93 ss).

{3) Spesso le due espressioni sone uszaie l'una per laltra: cofr, ALBANESE,
op. cit,, p. 97 ss.

(31) Cir. ALBANESE, op. cit., p. 179 ss.

(%) Cfr. ALBANESE, op. cif., p. 189 =.

(53) Cfr, E, Berny, [Istituzioni di diritto romanoe, I, Padova 1942, p., 285 ss,
e P. Bonrante, Istituzioni di diritto romane, Torino 1957, p. 117 s,
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dalla legge, cioé quando non si trattava di un facere, ma di un
non facere, ovvero quande, pur trattandosi di un facere, il
comportamento del soggetio non era un comportamento anti-
giuridico, ciod quando il danno non era arrecato iniuria, bensi
iure.

Nel caso dell’editio rationum argentarii la condotta del
banchiere pud presentarsi come un’omissione antigiuridica, un
non facere iniuria. E bhen vero che non si verificano ne la mu-
tatio rei ne la deminutio pretii, che I'Albanese ritiene ele-
menti essenziali del reato tipico del danneggiamento: e percid
si potrebbe forse discutere se dovesse concedersi veramente
un’actie in factum, o non, piuttosto, un’actio utilis. Per questa
particolare ipetesi ’Albanese non si pone il problema di con-
frontare le sue conclusioni con i dati delle fonti: se queste par-
lano di actio in factum, si trattera sicuramente di actio in fac-
tum ad exemplum legis Aquiliae (™).

11 fatto che Gaio, D. 2, 13, 10, 3, si limiti a parlare di ac-
lio senza specificazioni, non significherebbe, di per sé, I'inesat-
tezza dell’ipotesi sopra formulata quando la si volesse accoglie-
re: il giurisia potrebbe aver parlato della questione nel passo
che precedeva il frammento a noi pervenuto. Anzi, in tal mo-
do, 1 collegamenti logici del discorse tornerebbero a meraviglia.
Infatti, Gaio avrebbe detto che 'editto del pretore concedeva
un’actio in factum per sanzionare « penalmente » la responsa-

(%) Cfr. ALRANESE, ap. cit, p. 93 nt. 2, Alirove, perd, lo stesso Autore ritie.
ne pit fondato fare riferimente alla cazistica del furte (cfr. AvBanese, Lu noziene
del ‘furtum’ fino & Nerazio, in Annali del Seminario giuridico dell'Universitd di
Palermo 23 (1933), p. T3 ss. e 117 nt. 80, e La nozione del “furtum’ dn Neruzie «
Muareiano, in Annali del Seminario Ginridico dell’Université di Palerma 25 (1956},
v 129 ss., 147 ss., e 287 nt. 453), La diversa configurazione del faito rappresenterel-
bhe Ia conferma della teoria dell’autore circa l'impoverimento, decumentabile in etd
preclassica e classiea, dell’s ambito sterminato che la figura del furtum aveva finito
per abbracciare » durante il periode postdecemvirale, impeverimento dovute a va-
rie canse, fra cui appunte 'emanazione della Jex Aquilia de damne, che aveva pre-
s0 a disciplinare alcune fattispeeie originariamente ricomprese nella nozione di
furtiun {efr. anche Avpanese, voce Furte (storig), in Ene. d. diritto, 18, Milano
1969, p. 315 ss.h.



83 AnNA Mara GIoMARO

bilita degli argentari che non avessero effettuato I'editio; e a-
vrebbe continuate poi con le parole cum autem in id actio com-
petit, quanti agentis iniersii editas sibi rationes esse, eveniet ut...

Con tutto cid si accorda il passo di Paolo, precedentemen-
te ricordato, che parlava appunto di un’actio in factum.

Non mi sembra, tuttavia, che questa soluzione sia del tut-
to appagante: infatti col presunto carattere penale dell’azione
non si accordano alcune delle caratteristiche che si sono notate
in precedenza; e soprattuito la natura della responsahilita che
fa capo all’argentario per la mancata editio, quale si pud de-
sumere dalle fonti.

7. A questo punto rtisulta opportuno prendere in esame
un passo di Ulpiano, di difficile interpretaziene (si noti come
la maggior parte dei frammenti del titolo de edendo, in cui &
localizzata tutta la materia che ci interessa, sia derivata da Ul-
piano, e precisamente dallo stesso libro 4 del commentario ad
edictum di Ulpianoj; da esso si semo wvoluti trarre vari argo-
menti ad avvalorare l'ipotesi di coloro che classificano come
penale Yactio in factum.

D. 2, 13, 4, 2-4 (Urp. 1. 4 ad ed.) 2. Sed et filius
familias continetur his verbis, ut vel ipse cogatur ede-
re: an et pater guaeritur. Labeo scribit patrem non ce-
gendum, nisi sciente eo argentaria exercetur: sed recte
Sabinus respondit tunc id admittendum, cum patri quoe-
stumm refert. 3. Sed si servus argentariam faciat {potest
enim), si quidem voluntate domini fecerit, compellen-
dum dominum edere ac perinde in euwm dendum est iu-
diciun, ac si ipse fecisset. sed si inscio domino fecit, sa-
tis esse dominum iurare eas se rationes non habere, si
servus peculiarem faciat argentariam, dominus de pecu-
lio vel de in rem verso tenetur: sed si dominus habet ra-
tiones nec edit, in solidum tenetur. 4. Etiam is qui de-
sif argentariam facere, ad editionem compellitur,
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Il passo & stato ripetutamente discusso (**): a monte del-
le varie interpretazioni date dai sosteniteri della natura pena-
listica dell’azione coniro i banchieri & la seguente argomenta-
zione: se si discute della responsabilita del figlio e del servo, e
si ammette senz’altro, almeno in certi casi, una responsabilita
parallela del padre o padrone, si & senza alcun dubbie in ipote-
si di responsabilita penale.

L’ultima posizione in merito & quella assunta dal Fernan-
dez-Barreiro. Il giurista parla di obbligazione del padre quando
questi sapeva dell’attivita bancaria del figlio, 0o piuttosto, guan-
do ne aveva tratto egli stesso dei vantaggi economici; da cid
I’autore desume che, qualora, invece, il padre non fosse stato
a conoscenza del genere di negoziazioni compiute dal figlio o
non ne avesse ricavato lucro, 1’editio sarebbe stata richiesta
direttamente al figlioc e coniro di lui sarebbe stato emanato il
decretum editionis, Percid, nel primo caso 1’azione data contro
il padre si configurerebbe come azione penale senza possibilita
di noxae deditio (dove il carattere penale dell’azione si argo-
menterebbe, in particolare, dall’aver disatteso al decretum edi-
tionis del pretore e dall’in solidum, che & scritto alla fine del
paragrafo 3, e che starebbe a significare, appunto, sine noxae
deditione) (*°); nel secondo caso, invece, poiche la responsabili-
ta dell’incitemperanza al decretum editionis, inscio patre, gra-
verebbe esclusivamente sul figlio, sarebbe concessa contro il pa-
dre un’azione nossale.

Diversa risulterebbe I'ipotesi del servo. Qui, qualora il
padrone fosse stato consapevole dell’attivitd del servo stesso,
a lui verrebbe richiesta 'editio e contro di lui sarebbe data I’azio-

{35) TI'ra gli autori che se ne somo interessati pit diffusamente clr, FErNANDEZ-
BagreIRo, op. cit., p. 208 ss.; B, KiORLER, op. cit., p. 208; B. Bronni, op. cit., p. 64;
P. Vocs, op. cit., p. 114. Ora anche L. Bumy, Studi sulla cupacita patrimoniale dei
« scrvi », Napoli 1976, p. 129 s.

(36} Di cumulativita solidale nel senso di impossibilitd dclle noxne deditio
si fa ampio discorso in Atte illecito, pera e risarcimento del danno, Corse di di-
ritte romano, di U. BrasiEivo, cit, p. 154 ss,
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ne ac si ipse fecisset; invece, il dominus inscius rimarrebbe ob-
bligato a edere rationes solamente nel caso che i registri dei
conti si trovino attualmente presso di lui (ed in quest'ultimo
caso, qualora non li voglia presentare, sarebbe tenuto in soli-
dum). Pertanto — conclude lo spagnelo — lo schiavo non &
né pud mai essere soggetto passive del decretum editionis.

Infine, I'ultima parte del passo, dove si parla di actiones
adiecticiae, sarebbe frutto di interpolazione: altrimenti — si giu-
stifica I’antore — perche le stesse azioni nen sarebbero menzio-
nate anche per il figlio olire che per lo schiavo?

Fin qui 'opinione del Fernandez-Barreiro.

Innanzi tutte consideriamo qual’® la reale differenza tra
la posizione del figlio e quella del servo. lo direi che il discor-
so riferito al figlio e quello riferito al serve vanno integrati 1'ano
con 'altro come parti di un’unica digressione sui soggetti a po-
testad, Infatti, il discorso di Ulpiano si inizia ricoscendo senz’al-
tro al filius la capacita di essere obbligato all’editio. Quanto,
poi, alla complementare responsabilita del pater, il ghurista ac-
cenna ad una divergenza di opinioni fra la scuola proculiana e
quella sabiniana (**): mentre la prima affermava nna responsabi-
lita del padre alla condizione che I'attivitd bancaria fosse stata
esercitata sciente eo, la seconda richiedeva che lo stesso padre
ne avesse tratto lucro: e Ulpiano sembra aderire all’opinione
di Sabino. Di seguito si viene a parlare del servo, ma quasi in
forma di contrapposizione (si noti la congiunzione avversativa
sed, che inizia il 3° paragrafo). Ippure mi sembra che Ulpia-
no dovesse riconoscere in capo al pater o al dominus, indifferen-
temente, la stessa responsabilita nei confronti dei terzi, quan-
do avesse tratto arricchimento dall’attivitd del suo sottoposto;
e cosi, ugnalmente, sia il pater che il dominus avrebbe potuto
liberarsi dall’obbligo di edere rationes giurando di non avere
i codici relativi; sia per il padrone che per il padre, infine, in

{57} Sul punto si veda anche A. Biscanoi, Adectio pecuniae traiecticime, Tori-
no 1974, p. 17 ss.
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caso di negozio peculiare, sarechbero venute in essere le actio-
nes adiecticine qualitatis. La posizione del figlio e quella del ser-
vo risulterebbero, nelle loro linee generali, uguali: infatti, non
si pud affermare che il servo pub argentariam facere, e limitare,
nel contempo, la responsabilita del dominus, senza lasciare pri-
vi di tutela i terzi, qualora non fosse’ riconosciuta anche al ser-
vo la capaciia di obbligarsi a edere. DFaltra parte I'obbligo di
edere ha natura conirattuale e non processuale, deriva dal parti-
colare rapporto fra cliente ¢ banchiere, e pon dalla qualita di
parte in un processo {tanto & vero che il banchiere € obbligato
a edere anche se non & parte processuale} (**); né la situazio-
ne in esame & una di quelle zituazioni particolari in cui la giu-
risprudenza romana ha sottolineato le differenze tra filiusfami-
lias e servus sul piano della capacita contrattuale {*).

Il metivo della trattazione separata dei due casi nel testo
di Ulpiano sarebbe da ricercarsi, forse, nel fatto che, se ¢ vero
che i due soggetti, filius e servus, erano originariamente inca-
paci allo stesso modo secondo il ius civile, ben presto la capaci-
ta del figlio fu accettata su un terreno squisitamente pretorio e
di i trapasso al ius civile, mentre non si giunse mai ad ammetter-
la anche per lo schiavo.

Ma, a parte tutlo cid, a mio parere il passo non riguarda
nemmeno propriamente, il tema specifico dell'actio in factum od-
versus argentarios.

Gravi problemi di interpretazione sorgono proprie per
quel che concerne Vactio de peculio ¢ de in rem verso (™). Giu- -

(3%} Cfr. D. 2, 13, 10 pr. (Gatvs 1. 1 ad ed. prov.): Argentarius rationes ede-
re fubetur nec interest cum ipso argentario centreversin sit an cum alie ..

(%) Cfr. Biscarer, op, ult, cit., p. 19 ss,

(®%) Ci si pud chiedere, innanzi tutte, se :i tratti di un'azione unica, con
condanna alternativamente nei limiti del pecalio o, nel caso che questo non esista
o non copra tutti i debiti, nei limiti dell’arriechimento, ovvero di due azioni di-
stinie, concesse nei due casi indipendentemente 1'ana dall’alira. Secondo il Sovazzi,
che a lungo si & ccoupato dei due schemi processuali e delle loro relazioni, si trat-
terebbe di due azioni distinte, ma in un certo senso unificabili, nel senso, ciod, che,
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stamente la critica testuale ha notato un’incongruenza nell’nl-
tima parte del discorso di Ulpiano, incongruenza che — mi
sia consentito anticipare — potrebbe celare, in realta, lo slitta-
mento delle argomentazioni verso altri problemi, che non sono
propriamente quelli dell’editio rationum, bensi quelli piu gene-
rali della responsabilitd contrattuale dei sottoposti a potesta.
Infatti, non mi sembra che si possa ipotizzare, riguardo alle
actiones -adiecticiae richiamate in D. 2, 13, 4, 3, un’interpolazio-
ne cosi grave e, direi, illogica, come la opina il Fernandez-Barrei-
ro, dal momento che non se ne vede nessuna giustificazione pos-
sibile.

Innanzi tutto la responsabilita prima del pater o dominus
— come quella del figlio — & connessa con 'obblige di edere
rafiones, a meno che, come si & detto, non si ricorra al giura-
mento eas se rationes non habere. Ma come & sanzionata tale
responsabilita? forse con le azioni de peculio e de in rem verso,

mentre si pud agire de peculio anche se non si & verificato arricchimento, non &
possibile, invece, agive per la versio s¢ nom esiste un pernlio [cir. Sul peculio nel-
Uactio de rem in verso’, in Arch. giur. 152 (1957), p. 13]. L'autore richiama, fra
gli altri, anche questo passo, D, 2, 13, 4, 3, per dimostrare come, mentre nelle fon-
Hi appare l'espressione agere de pecnlio isolata, mon compare mai, invece, un'ipo-
tesi di versio senza richiamo al peculio (cfr. Peculio e ‘in rem versio’ nel diritto
clussico, in Ricordo delle onoranze a Biagio Brugi, Palermo 1911, p. 212 ss.); e poi-
ché & improbabile che I’azione per D'arricchimente {e vi sono melii casi in cui ap-
pare l'unica azione lopicu) si trascinasse dietro una clansolz inntile {date anche
che le due pretese avevano vita assolutamente diseguale, in qmanto l'esperibilita
dell’actio de peculio cessava decorse un anno.dalla cessazione della peatria potestas,
mensre la responsabilith per la versio rimaneva perpetua), il Solazzi concludeva che
la versio presuppone sempre un peculie (op. wlt. cit, p. 213) e che nen poteva in.
tentarsi un’szione per arricchimento senza sottolineare nella formula stessa Desi-
stenza di questo peculio (ep. uit. cit., p. 218).

E hen vero che Ju giurispriadenza vomana elabord poi anche il concetto di ae-
tio de in rem verso utilis, da esperirsi appunto quande il soggetto a potesta nen
avesse avule concessione del peculio {cfr. Sovazzi, op. wult. cit, p. 220). Perd que-
sto non mi sembra il caso. Per svolgere attivitd bancaria assai difficilmente il figlio
o servo mon si sard servite del peculio, sia pure all'insaputa dell’avente potesta:
I’attivitd stessa compoertava troppi rischi economici e la necessiid, spesso, di forti
anticipazioni finanziarie, alle quali il soggetto non poteva pensare di far fronte sen.
za un peculio di Dase. Snll'attivitd bancaria nel monde antico ed i1 suoi rischi cfr,,
per tutti, G. Sacconi, op. cit., p. 163 ss.
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come il passo sembra far supporre? La risposta &, ovviamente,
negativa. Sappiamo infatti che questa funzione sanzionatoria
nei confronti del rifiuto ad effettuare Veditio rationum viene as-
solta da un’ectio in factum. Ma a questa considerazione se ne
aggiunge un’altra di carattere sostanziale: quelle azioni prendo-
no in comsiderazione una responsabilita per atti negoziali gia
compiuti, e compiuti rispettivamente col peculio ¢ in maniera
tale da procurare un arricchimento all’avente potesta.

E proprio guesto assunto rappresenta la chiave per lin-
terpretazione del vero significato del testo di Ulpiano. Pertan-
to, direi che sia il richiamo alle actiones adiecticiae, sia la previ-
ione di una responsabhilitd solidale per il caso che il dominus
g1 fosse rifiutate di fare Veditio richiesta, si pongone in rappor-
to con una diversa responsabilita, che non & quella di edere ra-
tiones, Si pensi al caso in cui un serve abbia compiuto negozi
d’attivita bancaria tramite il peculio. Non ha alcuna rilevanza
ai nostri fini il fatte che il padrone ne fosse a conoscenza o me-
no: la scientia domini & richiesta solamente per determinare in
capo a chi ricada ’obbligo dell’editio rationum (). E ammet-
tiarmno che, upa volta presentati i conti, si palesi la necessita di
un’azione per inadempimento delle obbligazioni bancarie: ci
si chiede chi dovra essere soggetio passivo di tale azione. Inve-
ro, la sola presenza del peculio in questa ipotesi basta a fonda-
re una responsabilita adiettizia del dominus, la guale garanti-

{51) Potrebhe essere utile leggere a guesto punto G. Twii, « Dominus sciens »
e ¢ servus agensy, in Labeo 23 {1977), p. 16 ss, passim, anche se l'attenzione del-
T’autere & totea rivelta ai problemi della responsabilitd per delitti commessi da un
servus. Bench? il Tilli non prenda in esame questa fattispecie particolare (Veditio
non eseguitz), tuttavia nelle sue conclusioni (p. 40 s}, con la previsione di una
corresponsabilitd del servus agens accanto al dominus sciens, ¢ quindi di una du.
plice possibilita di azioni, unnctie poenalis in solidum e un'metio noxalis, semabra
gvvicinarsi molte nella ferma alle espressioni usate nel testo in esame: cio peotreb.
be offrire la cliave per una nuova diversa lettura del passo. 5i noti perd che il
Tilii parie da chiare ipotesi di delitti commessi del servus e discate della seientiz
domini riferita al delitto steszo: nel nostro caso invece la sciendia & riferita all’at-
tivitd bancaria svolta dallo schiavo, non all'editio,
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sca al cliente la possibilita di convenire in giudizio una persona
giuridicamente capace e che abbia, pereid, la possibilita di adem-
piere I'eventuale condanna. Pertanto, sempre in relazione a que-
sta ipotesi, se i registri dei conti si trovano presso I'avente po-
testd e questi non ne fa l'editio, sara tenuto responsabile in so-
lidum, e non semplicemente nei limiti del peculio concesso al
servo e secondo i eriteri dell’actio relativa ().

Percid mi sembrerebbe di dover concludere che il passo
di Ulpiano non ¢i & giunto nella sua stesura originaria. Non &
pensabile che il giurista compendiasse in maniera cosi grosso-
lana i duc tipi di responsabilita: egli avrebbe iniziato col trat-
tare dell’sbblige di edere rationes, che riguarda anche il filius
argentarius, nonostante la sua limitata capacita; poi avrebbe
accennato alla responsahilita complementare del pater o domi-
nus, con rignarde sempre all’editio rationum, per concludere
sconfinandoe nel campo della responsabilita sostanziale dell’aven-
te potesta; ed infine, avrebbe ripreso brevemente il dizcorso

{82) A questo punto I'ampliamento della responsabilita del dominus in soli-
dum, invece che essere riaffermazione del carantere penzle dell’ectio in factum (cfr.
supra, po 83 e ni. 56), mi sembra poste a sottolineare il diverzo regime dell’actio
de peculio e de in rem verse, che comportavane una responsabilitd rispeltivamente
nei limiti del peculic e dell’arricchimento, nei conironti delle altre azioni adietti-
gie, in base alle quali seli’avenle polestd gravava la responsabilita di tutto il de.
bito: nel caso si sarebhe operatn una deroga ai normali criteri di responsahilita
delle suddetie azioni de peculio e de in rem verso {cfr., in queste senso, L. DE
SauwrLe, Il documento cit, p. 236 s.).

St & detto che il Brasierco, op. cif., p. 154, parla di cumulativitad solidale nel
senso di impossibilita della noxae dedirio. L'Antore fa avnche una precisazione sul
concetto di scientin patris o scientin domini (¢ veda supre, nt. precedente), come
di cencetto strettamente collegato ad azioni penali per gli illeciti compiuti da per-
sonc alieni iuris. Sulla presenza o meno di questa scientia si fonderehbe non gia
la responsabilita in genere del pater o dominus per quel che riguarda 'azione leci-
ta o tllecita del sottoposto, ma la mera possibilita di noxee dedere. Non mi sem-
bra, pero, che guesta opinione sia sostenibile anche per D, 2, 13, 4, 3: infatli gui
la scientia wiguarda 1'attivitd bancaria, ¢ non I'atto illecito {se di atto illecito s1
vuol parlare nei confronti del rifiuto dell’editio rationum). E lo stesso lesto fonda
la respoensabilitd solidale del dominus sul rifiuto del dominus stesso, non sulla sua
seientia. Percid, non mi pare ehe qui si possa [are richiamo ad ipotesi di noaae
deditio,
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sulla clauscla edittale che imponeva ’editio rationum anche a co-
lui qui desiit argentariem facere. Ovvero, se anche tale era la di-
sposizione della materia nell’opera di Ulpiano, mi sembra tutta-
via che largomentare dovesse essere molto piti particolareggia-
to e coerente. A mio sommesso avviso il passo rappresenta una
sintesi non molto felice di un testo di Ulpiano che deveva es-
sere ben pin ampio. I compilatori giustinianei, per poter rias-
sumere la lunga casistica che probabilmente si era presentata
in concreto, e che lo stesso Ulpiano aveva forse esaminato, col-
sero 1’occasione del discorso intorno alla responsabilita del fi-
lius, per inserirei, di seguito, i vari casi di responsabilita adiet-
tizia del pater o dominus argenterii: ricollegandoli al discorse
precedente con quel semplice richiamo all’obblige del pater
di edere rationes (%).

Rileggendo il testo alla luce di quanto si & detto, la disci-
phina dell’editio rationum per cid che concerne il filius argenta-
rius risulia essere la seguente:

1} Labeone escludeva che il pater potesse essere costret-
to a edere rationes;

2) lo stesso giurista, perd, riteneva che anche il pater
dovesse effettuare 'editio se sciente eo argentaria exercetur;

3) Sabino rettificava che 1’elemento determinante per
ammettere la responsabilita paterna non doveva essere la scien-
tia, ma Varricchimento del pater;

4} Ulpiano, infine, si dichiara dell’spinione di Sabino.

D’altra parte, nel caso del servus argentarius:

1) il dominus era tenuto a edere rationes quando era
sciens (letteralmente: volens);

(#) 5i osservi che anche da un punte di vista letterale il passe & costruite
in maniera piuttesto faticosa, con una serie di frasi non strettamente concatenate
da un punte di vista logico. L'elemento di congiunzione fra 1'una e l'altra & costi-
tuiko ripetutamente dall’avversativa sed {guando, zpesse, non vi & nessun motivo
di contrapposiziene fra quanto si & gid delto e guanto i sta per dire).
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2) nen vi era tenuto se era insciens: e in tal caso basta-
va che giurasse di non possedere i conti richiesti.

Percid & chiaro che se il dominus aveva dato ordine di eser-
citare la professione di banchiere al suo sottoposto, o quando
egli stesso 'aveva messo a capo dell’attivitd speculativa, Dele-
mento della scientia su cui basare la responsabilita esisteva ne-
cessariamente, in quanto esisteva la voluntas. Invero le regole
dettate qui dalla giurisprudenza devono estendersi anche, e so-
" prattutto, al caso in cui questa preordinazione del dominus non
compare, ed il serve abbia cominciato a negoziare di propria
iniziativa. Ma lo stesso discorso pué essere ripetuto per il figlio.
E difatti, se un peculio fosse stato concessg appositamente per
svolgere D'attivita di banchiere, o se, comunque, indipendente-
mente dal peculio, I'avente potesta avesse preposto il figlio o
il servo ad una mensa argentaria, sarebbe stato forse pit logi-
co pensare di fare ricorso all’actio institorie, in base alla qua-
le Pavente potestd avrebbe risposto per I'imtero debito: ma il
passo di Ulpiano non fa riferimento a (uest’azione, Se ne deve
concludere, percid, che I'ipotesi presa in considerazione dal giu-
rista sia precisamente quella in cui il soggetto avesse imiziato
le trattative bancarie di sua esclusiva iniziativa, Cosi viens ad
assumere una rilevanza maggiore la ricerca della responsabilita
dell’avente potestd e s’illuminano di un piu vive significato i
vari casi di scientia e di arricchimento. Ma, d’altronte, questa
soluzione poteva gid essere implicita nelle premesse: infatii &
logico pensare che non dovevano sorgere dubbi sulla responsa-
bilita del pater o dominus quando egli stesso avesse dato ordi-
ni per le negoziazioni,

Infine, si noti che le due soluzioni avanzate per il servo —
e per esse Ulpiano non documenta divergenze di opinioni —
corrispondono perfettamente alla teoria di Labeone a proposi-
to della responsability del pater argentarii. 11 testo non dice se
anche per il servo Sabino avesse proposto la soluzione che si
legge a suo nome per il figlio. Ulpiano, in ogni modo, sembra
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ritenere che 'obbligo del dominus all’editio si dovesse ammet-
tere solo nel caso che il servo avesse agito inscio domino, anche
se quest’ultimo ne avesse tratte lucro.

E forse il giurista si & indoito a trattare separatamente del-
le due ipotesi anche sulla base di questa differenza, pur non so-

stanziale.

8. A questo punto si pud riprendere il discorso sull’actio
in fectum cui accenma Paolo (D. 2, 13, 9 pr.).

In realta anche gli aliri argomenti su cui si fonda il suo
riconoscimento come azione penale non vanno esenti da criti-
che. Le motivazioni addotte sarebbero le seguenti:

1) Pazione & annuale {(*); ma — si poirebbe obiettare
— la cosa non deve far meraviglia in ogni caso, irattandosi di
un’azione pretoria;

2) suo presupposto & l'inottemperanza al decretum edi-
tionis del pretore, che non pud essere sanzionata in altro modo
che con una pena (*); ma con questo argomento si dovrebbero
classificare allera come azioni penali anche tntte le azioni ex in-
terdicto, per esempio, cosa che nessuno ha mai sostenuto;

3) criterio di imputabilith & unicamente il dolo come
nei casi di responsabilitd penale (*); ma ~— aggiungerei — non
solo in quelli, poiche la previsione di una responsabilitad solamen-
te per dolo esiste anche al di fuori del campo penale, per esem-
pio nell’actio ad exhibendum.;

4) inolire 'azione risulterebbe trasmissibile dal lato at-
tivo e intrasmissibile dal lato passivo; ma qui non si tratta
di dati sicuri percheé il passo di Ulpiane su cui si basa questa af-
fermazione (D. 2, 13, 13, Urr. L. 4 ad ed.: Haec actio neque
post annum neque in heredem nisi ex suo facto debitur, here-

(*%y Cir. D. 2, 13, 13; sul punto anche FerNawoez-Bargeire, op. cit., p. 188,
(&} Cir. Fernanoez-Bakggiro, op, cit., p. 176.
(%)  Cfr. FerNaNDEZ-BARREIRO, 0p. cif., p. 170 sa.
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di autem dabitur) & contraddeito da un brano di Pacle, D. 2,
13, 9, 1, precedentemente citato {*);

5) infine, I'azione stessa presenta la caratteristica tipi-
camente penale della cumulativita dei soggetti, si plures fuerini
argentarii {D. 2, 13, 6, 1) (**); e anche qui non parlerei di carat-
teristica tipicamente penale, quante piuttosto di solidarieta pas-
siva.

Infine, a ben guardare, in questo caso mancano gli stessi
estremi del delictum del danneggiamento: infatti, in tutni i vari
casi di comportamento che possono essere rapportati alla nor-
ma della lex Aquilia de demno (in particolare intendo riferir-
mi a ipotesi di illecito compiuto sn dei documenti, ehe & il caso
citate da Gaio, D. 2, 13, 10, 3, in analogia con quello della man-
cata editio rationum argentarii) (™), 1l eomporiamento deve sem-
pre esplicarsi nei confronti di un oggetto materiale, ad esem-

pio anche chartae, membranae, codices, tabulae, cautiones:

(7)1l Lonco ha analizzato z fonde il passo di Pacle (cfr, Llarigine della suc-
cessione particolore nelle fonti del diritto romaeno, in BIDR 14 (1902}, p. 165 ss.);
PAutore titiene frutto di interpalazione giustinianea, et parer ant dominus ed il
concetto di furis successores. Tuttavia, rimane genuina la regoela per cui i swcces-
sores nrgentarii (che nmon siann il legatario ed il donarario) sona obbligati all’edi-
tio ritionum. Quests affermazione st trova ripetunta semza alecuna perplessita dalle
stesso Ulpiano in D, 2, 13, 6, 1 {Cegentur et successores argeniorii raliones edere ...

Di fronte alla contraddizione fra i due giuristi, e soprattutte fra i doe passi
di Ulpiano, it Fernanoez.-Bagre1Re (op. eif., p. 182 e p. 211 5.} &i trova coslreito a
separare l'obbligo di edere, passivamente trasmissibile, dall’actie in fuctum, che, es-
sendo penale, sarebbe invece intrasmissibile. Questa macchinosa interpretazione non
mi convince; essa lazcia senza risposta vn interrogative di fondo: in che maniera
petrebbe essere fatto valere contro gli eredi Pobhblizo di edere, se lazione a sua
tutela & intrasmissibile?

1l passo di Ulpiano, in realtd, rappresenta uno dei motivi pit validi a favore
della natura penale dell’actie in factum. Mentre per cio che rigmarda l'anavalita,
si potrebbe obiettare, come si & detto, che 1'azione in factum, come tale, sarebhbe
in ogni caso annsale, invece, di fronte zlle contraddiziont dei giuristi in tema i
trasmissthiliti, mi sembra arrischiato ipotizzare una qualurque soluzione.

(%) Cfr. FERNANDEZ-BARREIRO, op. cit., p. 215 ss.

(#®) Cfr. supra, p. 76 ss.
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Iimmaterialita delle rationes impedisce il ricorso all’actio legis
Aquilice.

Ma un’azicne in factwsm, comportante una condanna nei
limiti del valore della cosa al momento della richiesta, la pos-
siamo trovare in altri passt del Digesto. Intendo riferirmi a

D. 19, 4, 3, 14 (Urp. 1. 24 ad ed.) Interdum aequi-
tas exhibitionis efficit, ut, quamvis ad exhibendum agi
ron possit, in foctum temen actio detur, ut Iulionus
tractai. servus, inguil, UXoris meae rationes meas con-
seripsit: hae rationes a te possidentur: desidero eas ex-
hiberi. ait Iulienus, si quidem mea charte scripte sini,
locum esse huic actioni, quie et vindicare eas posswm:
nam cum charie mea sit, et quod scriptum est meum
est: sed si charla mea non fuit, quic vindicare non pos-
sum, nec ad exhibendum experiri: in factum igitur mi-
hi actionem competere.

-

Il passo & ricompreso nell’ampia discussione di Ulpiano
che apre il titolo ad exhibendum del Digesto. Esso presenta la
soluzione di un problema particolare, derivato, probabilmen-
te, da un case concreto. La massina, perd, pud essere assun-
ta a principio generale: qualora non si possa agire ad exhiben-
dum per Vinesisienza di uno dei caratteri distintivi dell’azione,
si pud ottenere dal pretore, in via equitativa, un’actio in factum,
la quale, percid sara modellata sulla struttura dell’ectio ad exhi-
bendum (™).

Lo studic del Marrone sul processo esibitorio permette
di metiere a punto con una certa precisione i dati caratteristi-

("} Secondo it BuriLLo {Contribuciones, cit,, p. 199 ss., e, in ispecie, p. 207
s.) Tuectio ad exhibendum sarebbe sempre un’azione pretoria in fuctum. Questa ipo-
tesi, forse, potrebbe rappresentare nn argomento di pid a favore della tesi che mi
propongo di dimostrare, ma non sarebbe ancora la dimostrazione. E d’altra par-
te, in guesta sede, non & il caso di prendere posizione cirea la narara dell’¢ctio ad
exhibendum.
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ci dell’azione tipica: ) si tratta di un’azione civile (™); &) la
legittimazione attiva compete innanzi tutte al dominus, e poi
anche, sempre in diritte classico, all’'usufruttuario, al credito-
re pignoratizio, al legatario per vindicationem, all’adsertor liber-
tatis e al proprietario bonitario, salve temer presenti ulteriori
allargamenti della legittimazione nel periodo postelassico (™);
¢} legittimato passive & il possessore, o anche, In certi casi,
il semplice detentore della cosa di cui si chiede P'esibizione ()3
d) inolire, & necessario un interesse attuale dell’attore all’esi-
bizione: si noti, perd, che, almeno per il diritto classico, que-
sto interesse, di per s& solo, non & sufficiente alla concessione
dell’azione (™); e) P’attore, affermatosi proprietario, deve pro-
vare il suo diritte all’esibizione della cosa (™); f) 1’azione, me-
diante clausola arbitraria, da all’attore la possibilita di impos-
sessarsi della cosa, imponendo al convenuto, se questi non con-
testa il diritto dell’attore, un semplice tollere pati (*°); g) in-
fine, I’eventuale condanna pecuniaria viene computata sulla base
di un’eestimatio, effettnata mediante ginramento dell’attore sul
quanti ea res erit, in un prime momento, e sul guod acto-
ri interest in seguito {7

Allorché manchi uno dei suddetti requisiti, 'actio ad ex-
hibendum come azione tipica viene esclusa: e 'esempio pin lo-

(71 Cfr. MARRONE, op. cit., p. 448 es.

{72) Cir. Manro~E, op. cil., p. 18 ss.; cir. anche Bummio, op. ult, cit, p.
241 ss.

() Cir, ManroNE, op. cit., p. 113 ss.; si veda anche BumiLto, op. ult. eif.,
p. 255 ss.

(¥} Cir. Magnong, op. cit., p. 89 s5. Il Buriiio (op. wlt. cit, p. 233 ss.), men-
tre concorda col Marrone per quanto riguarda la necessith dell’interesse, ne con-
testa, inveee, la seconda affermarzione; per "Autore spagnole Dinteresse £, al tem-
po stesso, necessario e sufficiente per la eoncessione dell’azione.

(*)  Cfr. MarroNE, op. cit., p. 28 s.

(%) Cfr. MarnonE, op. cit., p. 296 ss, 11 Bucweo {op. ule, cit, p, 216 ss5) op-
pone che con l'actio ad exhibendum non ci si contenmtava di gravare il comvenuto
con un semplice tollere pati: exhibere — egli precisa — significa portare in giudi-
zio la cosa per permeitere ail'attore di imipsesessarssne; e il convenuto & tenmto
a facilitargli Pimpossezsamento.

(7} Cfr. MaRRONE, op. cit., p. 492 cs,
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gico & quello di ¢hi non sia proprietario, né si trovi in una del-
le situazioni llustrate dal ius civile per essere legittimato at-
tivamente, e tuttavia, abbia interesse all’esibizione.

E questa, appunto, lipotesi proposta dal testo di Ul-
piano. Il servo di mia moglie ha tenuto per me dei conti, e
questi sono posseduti da un terzo; se la charta, cioé la materia
su cui i conti stessi sono trascritti, non mi appartiene, io non
posso esperire né la rewindicatio, ne l'actio ad exhibendum:
tuttavia mi & concesso di agire in factum per 'esibizione,

Invero, potrebbe sembrare, forse, pin appropriata nel ca-
so un’actio utilis, se dobbiamo accogliere come carattere distin-
tivo fra 1’azione in via utile e 'azione in factum (quando si
riferiscono ad un’azione tipica del ius civile) quello che addita
nella prima la semplice mancanza di alenno degli elementi costi-
intivi dell’azione tipica, e nella seconda la presenza di elementi
contrari (%), Infatti Ulpiano dice semplicemente si charta mea
non fuit, senza distinguere come ci si potrebbe aspettare, se
il convenuto dell’azione in factum fosse esso siesso proprieta-
rio della charta — nel qual easo, verificandosi una circostanza
opposia a quella richiesta dall’aziene tipica, si dovrebbe agire
in factum —, oppure se non lo fosse — e, pertanto, si possa
agire utiliter —, Ma forse il giurista nmon si pone nemmeno
questo problema perche nell’ipotesi esaminata la qualifica in
factum dell’azione derivava da un’altra circostanza, anch’essa
opposta a guelle richieste dal ius civile, e cioé il fatto che man-
casse un oggetto concreto e materiale su cui rendere possibile
Pattivita dell’exhibere.

Quindi, ritornando agli ergentarii, mi sembra che 'actio
concessa dal pretore per costringere i banchieri all’editio ratio-
num debba ascriversi alla categoria delle actiones in foctum,
ma anche che debba essere modellata, come tale, sull’actio ad
exhibendum, della quale presenta tutte le caratteristiche. Infat-

(") Cir. supra, p. 19 sa.
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ti: 1) & data contre 'argentario in quanto possessore dei regi-
siri dei conti; 2) deve essere provato ['iuteresse positivo del-
Vattore all’editio, e ¢id con dei limiti ben precisati; 3) la con-
danna pecuniaria & nei limiti dell’interesse; e ancora 4) come
Vactio ad exhibendum, & prevista per i soli casi di responsabilita
dolosa (™); 5) anch’essa presuppone Vimposizione di un iu-
siurandum celumniae, sulla base del quale il pretore emana
un decretum, che sard decretum exhibitionis nell™un caso e de-
cretum editionis nell’altro (*"); 6) Dinteresse dell’attore nen
¢ motivo d’indagine particolare al momento della concessione
dell’azione, bensi al momento della sentenza: per la concessio-
ne, invece, basta la semplice affermazione dell’interesse da par-
te dell’attore stesso, quella che nella dottrina processualistica
moderna & la legitimatio ad causam (*"); 7) 'ammontare del-
la condanna per I’argentario sara determinato, probabilmente,
in base ad una cestimatio giurata dell’attore, come avviene in
tutte le azioni nell’id quod interest(*), e come avviene in par-
ticolare nell’actio ad exhibendum.

In definitiva, det requisiti dell’actio ad exhibendum man-
cano quello che riguarda la legittimazione attiva (infatti I’attore
non & il proprietario del codex rationum, né si trova in una di
quelle situazioni giuridiche ai cui titolar fu estesa la capacita
di agire ad exhibendum (*); anzi proprio il convenuto & allo
stesso tempo possessore e proprietario dei registri stessi), e quel-
lo che rignarda 'oggetto.

(") Cifr. MarroNE, op. cit., p. 216 ss., e BuriLLo, op. wlt. cit., p. 273 ss.

(¥9)  In particolare sul decretum exhibitionis cfr. BURILLY, op. wit, cit, p. 208
s6.3 sul decretum editionis, in particolare, si veda TERNANpEZ-BArREIMD, op. cir.,
p- 163 za,

(8) Per guel che rignarda ’aetio ad exhibendum si veda MarroNE, ep. cit.,
p. 104.

(%) Cir. L. AMIRANTE, voce Giuramento {diritte romano), in Nowviss, Dig. Ital.
VIL, Torino 1961, p. 942.

() Cir. MagroNE, op. cit., p. 18 ss.
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Per cid che concerne il primo dei requisiti mancanti, cioe
la legittimazione attiva di colui che, pur non essendo proprie-
tario delle chartae, tabulae 0o membranae, richiedesse ugualmen-
te Peditio rationum., e contro il vero proprietario, la giurispru-
denza romana dovelte avvertire la necessitd di una giustifica-
zione dogmatica che non si risolvesse in un semplice stratagem-
ma processuale,

Si leggano, a tal proposito, 1 seguenti passi:

D. 2, 13, 6, 5 (Urp. 1. 4 ad ed.) Unde apparet, ita
demum tenere hoc edictum, si ad eum pertineat. perti-
nere autem videtur ad me ratio, si modo eam tractave-
ris me mandante: sed si procurator meus absente me
mandaverit, an mihi edenda sit, quasi ad me pertineat?
et magis est ut edatur. procuratori quoque meo eden-
dam rationem, quam mecum habel, non dubito, quast
ad eum pertineat: et cauturum de rato, st mandatum el
non sit,

D. 2,13, 4, 1 (Urp. 1. 4 ad ed.) Huius edicti ratio
mequissima est: nam cum singulorum rationes argentarii
conficiant, cequum fuit, id quod mei causa confecit
meum quodemmodum instrumenium mihi edi.

Il caso presentato dal prime passo non propone partico-
lari difficoltd. Si tratta di individuare quando si abbia diritto
all’editio da parte dell’argentario, cioé quando le rationes pos-
sano dirsi pertinentes. Certamente nessun dubbio sorge allor-
ché il conto sia stato redatto su incarico della persona interes-
sata: e lo stesso diritto all’editio si dovra riconoscre anche al
procurctor del cliente, nonehé al cliente stesso per gli affari con-
clusi fra il suo procurator e Pargentario.

Il secondo passo (D. 2, 13, 4, 1} & ancora pin esplicito
nell’affermare che, poich® ’argentario ha redatto i conti mez cau-
sa, il conto stesso deve intendersi meum quodemmodum instru-
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mentum; e cid senza necessita di alcun riferimento ad un rap-

porto formale di incarice, che obblighi in qualche meodo il

banchiere, nei confronti del cliente, in rapporto ai conti {*).
» » PP

9. Tutta la disciplina dell’editio rationum argentarii mi
sembra ispirata a criteri di protezione nei confronti della cate-
goria e dell’attivita dei banchieri.

Se ne & visto un esempio nel tusiurandum calumniae, che
risponde alle esigenze di segreiezza del banchiere per quel che
riguarda 1 suoi affari. Ed anche il concetto di edere rationes,
come dichiarazione resa dal banchiere stesso sulla situazione dei
conti, visto in parallelo con le analoghe attivita della computa-
tio ¢ della redditio, permette al banchiere di conservare la se-
gretezza dei suoi affari di fronte ai terzi. Ma alla stessa esigen-
za di segretezza sembra preordinata la nerma contenuta in D.
2, 13, 10, 2, che sotto la veste di un’imposizione al banchiere
(edi autem ratio ita intellegitur, si a capite edatur, nam ratio
nisi a capite inspiciatur, intellegi non potest), nasconde, in real-
ta, un diritto a suo favore, quello di edere a capite e non total-
mente.

E ancora: la limitazione della responsabilitd ai soli casi in
cui vi sia stato il dolo rappresenta anch’essa una norma che tie-
ne conto degli interessi dell’argentario. E, del resto, continuan-
do su questa via, gli stessi bizantini che, come si diceva, si sen-

{3) 11 passo & stato sospetiato di interpolaziene (Cfr. A, Guarnert CiTaT,
Studi sulle obbligazioni indivisibili siel diritto romano, Palermo 1921, p. 138 nt. 1;
8. Sevazzi, ‘Quodem modo” nelle Istituzioni di Gaio, in SDHI 19 {1953}, p. 104 e
p. 131 s.), ma innanzi tutto le critiche non erano sorte proprio dall’esegest di que-
sto testo, e in secondo luogn — cosa del resto piti importante — sonc rimaste pia
che altro sul piano della forma, senza intaccare la sostanza. In particolare i saspet-
ti si sono appuntati snll’aequissima, che secondo il Guarneri Citati & frutto dell’en-
fasi ginstinianea, e sul guodemmodo, che, secondo le parole del Selazzi, «accom-
pagnando un termine giuridico esprime un’equiparazione pifi o meno ihmperfetta
che confonde le idee di givstizia, moralita, sectality, iorba la logica e fa perdere al
diritto ogzni conststenza, Altre eru il lingnaggio det giuristi vomani ¢ altra la forza
dei loro concetti ghuridici ». Anche gueste affermazioni non convincono: il guodam.
modo & frequentissimo nei testi, e spesso generico {cfr. VIR, voee quodammode).
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tirono in dovere di dare una maggior ampiezza a (uesta respon-
sabilitd, non giunsero fino a prendere in considerazione la sem-
plice culpa, anche nelle sue manifestazioni normali o pid Lievi,
e ricorsero al concetto di culpa lata.

D’altra parte (anche se nel Digesto vi sono aliri esempi
di questo tipo} potrebbe sorprendere il fatto che la condanna
dell’actio in factum contro il banchiere comprenda seltanto il
quod interfuit mea rationes edi cum decerneretur a praetore e
non il quod hodie interest. 1'azione — cioé — sanziona una
respounsabilitd del banchiere per il solo danne emergente; la re-
sponsabilitd per il lucrum cessans, gid riconosciuta ampiamen-
te nel diritto romano, come ha dimosirato con acutezza il Be-
low (®), qui non trova espressione. Eppure vi potrebbe esse-
re giustificata. In realta — io credo —- non si voleva gravare
il banchiere di una responsabilita oltre i limiti del prevedibile,
cosa che avrebbe potuto nuecere alla sua attivita, se non addi-
rittura pregiudicarla.

Del resto, & logico che col tempo, mentre i banchieri ve-
nivano ad assumere un peso considerevole nella vita sociale, si
facesse semtire presso il pretore una esigenza pratiea di loro eclu-
sivo interesse, che sarebbe, in fondo, lo spuntec storico

(8) Cfr, K. H. Bevow, Die Haftung fiir Tucrum cessans’ im rémischen Recht,
Miinchen 1964. Perd secomdo il Mepicus (op. cit., p. 277 ss.) i passi relativi alla
azione cootro il banchiere, in particolare D. 2, 13, 8 pr. e 1. 2, 13, 10, 3, sarebbe-
ro nelle loro conclusiont postelassici.

Il Below non prende in particolare esame i due passi suddewi. In teoria il
caso del banchiere potrebbe anche rienicare fra guelli che l'autore comsidera co-
me ipotesi di liguidazione del luero cessante ammesse nel diritto classico [quel-
le, ciod, in cni il lucro cessante risulii in maniera obiettiva da « objektiv-tipisch
Sitnationen » {op. cit., p, 41), e non anche da ¢ subjektiv-individuellen Eingen-
schaften » della personz che ha subite 1atte in dizcussiome, le quali sarebhero di.
ventate rilevanti solamente nel diritte postelassice (op. cit.,, p. 41 e 123)1; ma po-
trebbe anche non esservi ricompreso, in quanto il teste stesso prescinde dal con-
siderare se il mancato guadagno polesze avere o meno i caralteri dell’obieltivitd.
In verita, per escludeec la lignidaziene del Iuero cessante nellipetesi dell’actio in
factum adversus argentarios ie parlerei piuttoste di situazioni e attitudini soggettive
di eolui che ha compiuto Domiscione incriminata.
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della pit moderna disciplina del segreto bancario e in genere di
tutte le guarentigie offerte, via via mnel tempo, all'impresa ban-
caria {*).

Sotto questo profilo si pud anche comprendere il motivo
per cui -—— pur di fronte agli interessi di colui che richiedeva
I"editio, interessi che a lore volta non potevano essere, e non fu-
rono, trascurati — 'azione in factum non sia stata concepita
come azione penale: l'interesse sociale alla continuita dell’atti-
vitd bancaria, pur esigendo che essa fosse adeguatamente disci-
plinata sul piano giuridico, impose parallelamente di contene-
re le sanzioni applicabili al banchiere entro i limiti dello stret-

to necessario ("),

(%) Cfr. B. Rexoa, Le banche nelly giurisprudenze, Padova 1972, p. 223 ss,
che nelle noterelle introduttive alle sentenze riporta un’ampia bibliografia sulla
disciplina del segreto bancario; si veda anche G. Ruta, Il sistemn della legislazio-
ne bancaria, Roma 1976, parte 111, cap. I: Problematica del segreto bancario e sua
sefuzione negli aliri Paesi, e cap. I1: II fondumento giuridico,

(8} A conclustoni nen dissimili, del resto, si potrebbe pervenire analizzan-
do sotto questo profile altri istitmii particoleri della disciplina romana sull’attivita
bancaria, quali il receptum argentarii, ovvers la regelamentazions tutta particolars
della compensazione nel caso di rapporti con un hanchiere.
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LE CLAUSOLE DI ESONERO DA RESPONSABILITA
NELLA PRASSI BANCARIA (*)

{*) II saggto riproduce, con 'aggiunta di note, la lezione tenuta il 27 aprile
1277 al Corso di aggiornamente e di perfezionamento su ¢ Le operazioni bancarie:
profili givridivi », organizzato dall’Associazione per le sviluppe degli studi di ban-
ca e di borsa e dalla Facolia di Economia ¢ commercio dell’Universitad Cattolica,
Esso & dedicato alla memoria di Giuseppe Stolfi.






SomMario: 1. Premessa. — 2. Le clausole di esonerp da responsabilita nelle nor-
me bancarte uniformi. — 3. Il prohlema del lore conirolle. Attivith bancaria
e tutela dei risparmiatori. — 4. Potere contratinale della banca ed esigenze di
tutela dei clienti, — 3. (Segue) La tutela delle categorie produttive. — 6,
Gli strumenti di conirollo: 1’art. 1341, comma 2°, eod. civ. e gli artt. 32 ss.
1, b. — 7. 1l controlio gindiziale. — &. Le clausole di limitazione del conte-
muto del contratto e la questione del loro controlle.

1. Le norme bancarie uniformi costituiscono la vera leg-
ge regolatrice dei rapporti ira la banca e i suoi clienti (*). Han-
ne natura di condizioni generali di contratto e quindi sono sog-
gette aghi artt. 1341 e 1342 cod. civ. (%)

Redatte con bhuona tecnica e con precisione di linguaggio,
esse completano la lacunosa disciplina legislativa in materia di
contratti bancari, rimuovendo, da un lato, « motivi di incer-
tezza e regioni di controversia in ordine alla corretta ammini-
sirazione della vicenda contrattuale » e dall’altro « spiegando
rilevanti effetti di prevenzione delle liti {e quindi anche dei co-
sti che vi si conmettono)» (). Tali risultati sono stati fino ad
ora raggiunti anche in virti dell’atieggiamento della dottrina,
la quale si & preoccupata solo di « qualificare, alla luce dei tipi
legali che ci sono conosciuti, le non in fondo nuove realta create
dalla contrattazione di banca rimaste prive di disciplina lega-
le e, cid che & in fondo pint grave, di qualificare quegli stessi
contratti bancari che sono stati regolati per la prima volta con

() MoLLE, I contratii banecari?, in Trattato di diritto civile e commerciale
diretto da A. Gicn e F. Messinen, Milano 1973, p. 46; Cavairi, Coatratti bancari
s module e problema i tutela del contraente debole, Toriaa 1976, p. 8.

(1 Si tratta di opinione indiscussa: da uvltimo v, Cass. 26 ottobre 1968,
n. 3572, in Banca baersa tit. cred. 1969, II, 1; Cass, 14 dicemhre 1971, n. 3638,
ibid. 1972, II, 1735, )

{3) Rorro, Contratti standard, Milano 1975, p. 31,
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il codice civile del 1942 » (¥), ¢ non ha mai mostrato partico-
lare attenzione per le clansole predisposte dalla banca in funzio-
ne di deroga e di integrazione della legge scritta.

Soltanto mnei tempi recenti gli studi di diritto bancario han-
no mutato prospetiiva. Sotto Vinfluenza del vasto movimento
volto ad assoggettare a comtrollo le condizioni generali imposte
ai consumatori dalle grandi imprese, gli serittori hanno inizia-
to un esame critico delle clausole contenute nelle norme unifor-
mi. L’analisi ha preso le mosse dagli arit. 4, comma 2° 5, 6, 7,
e 8 del modulo della fideiussione omnibus (°) ed & prosegui-
ta con gli artt. 7, 8, 9, 11, 13, 14 e 15 delle condizioni genera-
Ii relative all’apertura di credito garantita da pegne su merce
o su documenti rappresentativi della merce (°).

Stranamente non sono staie prese in considerazione le clau-
sole di limitazione della responsabilita, se si eccettua il dibatti-
to, tuttora aperto, sull’art. 16, appena modificato, delle norme
per il servizio delle cassette di sicurezza. Tale disinteresse non
trova una facile spiegazione, soprattutto se si tiene conte della cir.
costanza che proprio con riguardo a questo tipo di clausole sono
state discusse ed elaborate le teeniche di tutela dei consumatori
nei confronti della pratiea della contrattazione standardizzata ().
Eppure un’indagine in questa materia riveste particolare impor-
tanza, non solo perché porta ad individuare clausole che devo-
no essere sottoposte alla disciplina degli artt. 1229 e 1341, com-

(%} CaLTaBIANO, in Riv. dir. civ, 1969, 1, 309,

(Y G, Srowrr, In tema di fideiussione per debiti futuri, in Riv. dir. comm.
1971, I, 225 s5. € Jn tema di fideinssione generale, in Riv. dir. eiv. 1972, 1, 529 ss.;
contro P. Rescicvo, 11 problema della validita delle fideiussioni c.d. omnibus, in
Banece borsa tit. cred. 1972, 11, 22 ss.

{8} Cavaryrt, ep. cit, p. 58 ss

{7) Infatti, ¢sotto il prefilo dei dati offerti da una rilevazione empirica del
le prassi di contrattazione uniforme .. sembrano esservi argomenti per affermare
che, tra le clansole di comunn iscrizione pei formuwlari di impresa, sono appunte
quelle di esonero o di limitazions della respomsabilita (o della garanzia) a ricor-
rervi con Ja frequenza pin elevatay (Reopre, op. cit, p. 38l
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ma 2°, ma perché costituisce un utile angolo di visuale per affron-
tare, in termini generali, il tema delle norme bancarie uniformi.

2. E neccssario passare in rassegna i moduli usati nel-
la prassi banecaria.

a) Norme che regolano i conti correnti di corrispondenza.

L’ultime capoverso dell’art. 3, comma 2°, conticne una clau-
sola di esomero da responsabilita, in gquanto riversa sul correnti-
sta il rischio dell’invio dei moduli, che per i principi generali
¢ a carico della banca.

Sorgono dubbi, invece, a proposito della prima parte del.
la norma. Essa non libera la banca dalla responsabilita nel caso
in cui non adotti 'ordinaria diligenza nel pagamento dell’asse-
gno, bensi riversa sul correntista le conseguenze dannose che
possono derivare dalla perdita, dalla sottraziene o dall’uso abu-
sivo o illecito dei moduli. In tal modo tende a cautelare la ban-
ca « contro quell’indirizzo dottrinale e giurisprudenziale che
vorrebbe addessare alla banca trattaria, come normale rischio
professionale, il danno conseguente al pagamento di assegno
falso o falsificato, quando non vi sia colpa né da parte della ban-
ca né da parte del correntista » (%). Se questa &, dunque, la ratio
dell’art. 3, comma 2°, prima parte, esse non costituisce una de-
roga al sistema della responsabilitd della banca (°), essendo or-
mai opinione dominante che il pregiudizio derivante dalla fal-
sificazione dell’assegno ricada sul cliente (™).

(8 MowrLg, I coniratti baneori, cit, p. 461. Tale orientamento risale a VI-
VANTE, Trattato di diritte commercialeS, 111, Milano 1929, n, 1415, p. 476.

(% Come sembra ritenere Asowuint, Titoli di credito, Padova 1966 (rist.),
p. 406.

(1) Martorann, H conto eorrente bancario, Napoli 1953, p. 90 ss,; IFioreEn-
T, Le operazioni bancarie?, Napoli 1959 (rist.), p. 132; Casz. 5 febbraio 1958,
n. 322, in Foro ped. 1958, 1, 696 con nota di Pellizzi; Trib. Bari, 14 aprile 1970,
in Burca borsa tit. ered. 1971, II, 116 = (a proposite dell’art. 6, comma 2°, del ¢re-
golamento dei depositi in conto corrente 3 che ha il medesimo contenvte del.
I'art. 3, comma 2°, esaminate nel testo).
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L’art. 15, comma 2°, si limita a specificare fatti non impu-
tabili alla banca e di cui essa non & tenuta a rispondere ex art.
1218 cod. civ. Come si vedra pid avanii, dispesizioni di que-
sto tipo sono assai frequenti nelle nerme uniformi e sono state
dettate, da un lato, per offrire un regolamento chiaro e puntua-
le del rapporto con i clienti, tendenzialmente non suscettibile
di dare luogo a controversie, e dall’altro per premunirsi nei con-
fronti di interpretazioni dirette ad introdurre la teoria del rischio
di impresa anche nell’ambito della responsabilita contrattuale.

b) Norme per i servizi di cassa continua,

1. Cassa versamenti.

Per 'art, 5, comma 2°, I'azienda di credito, sino a quando
non ha ritirato i bossoli e verificato il loro contenuto nel modo
previsto dall’art. 6, risponde verso il correntista solo dell’ido-
neita dell’impianto; il che significa che «in caso di deteriora-
mento o distruzione dei valoxi, essa deve dare la prova che I'im-
piante era stato costruito secondo la tecnica richiesta dalla sua
destinazione e che la manntenzione del medesimo era fatta se-
condo le regole suggerite dalla normale diligenza » (*'). Pertan-
to Ia norma esonera la banca da responsabilita nelle ipotesi di
deterioramento e distruzione dei beni subiti dal cliente per cau-
se diverse dalla idoneitd dell'impianto, e ad essa imputabili (ad
esempio per negligenza nella custodia).

E’art. 10, comma 1°, disciplina ’esercizio del potere di re-
voca, di sospensione e di modificazione dell’use, del servizio,
stabilendo che pud essere effettuato in qualsiasi momento con
preavviso. Di conseguenza i danni che derivano al cliente dal-
I'interruzione del servizio non possono essere imputati alla ban-
ca (comma 3°), purché eserciti tale potere correttamente (ad
esempio abbia date un congruo preavviso).

(1) MoiLg, « La casse continug », in Banca borsa tit. cred. 1966, I, 343,
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H. Cassa prelevamenii.

L’art. 4 prevede una clausela di limitazione del contenuto
del contratto, privando il correntista del diritto di reclamare in
ordine all’esattezza delle somme erogate dall’impianto.

L’art. 6 pone, a carico dell’utente, I'obbligo di custodire
eon la massima cura i mezzi di prelevamento e non tocca il pro-
blema della responsabilitad della banca.

L’art. 8, comma 1°, contiene una clausola di esonero, libe-
rando la banca da responsabilitd per i danni derivanti al corren-
tista dal mancato o difettoso funzionamento dell’impianto ad
essa imputabile.

Per 'ultimo comma dell’art. 8 valgono Ie osservazioni svol-
te a proposito dell’art. 10, comma 3°, del modulo « cassa versa-
mento ».

¢) Regolamento dei depositi fruitiferi a risparmio. I
Norme per i libretti di deposite di risparmio al portatore,

L’art. 4, comma 1°, esclude Iobbligo della banca di identi-
ficare il presentatore del libreito, in quanto lo considera legit.
timo possessore del medesimo. Esso va coordinato con Vart
1836 cod. civ. nel sense che il mancato. riconoscimento dell’esi-
bitore non costituisce violazione di un obbligo della banca (™).

d) Norme per i depositi a custodia.
I. Norme per i depositi di titoli e valori a sempilce custodia.

Il secondo capoverso dell’art. 14 costituisce una specifica-
zione dell’art, 1770, comma 2°, cod. civ. e trae origine dalla con-

(12) Seconde la giurisprudenza «il possesse del libretto di depdsito bancario
al portatore & sufficiente per aitribuire Ia legittimazione a riscuetere; non & quin.
di necessaria 1identificazione del possessore ai fini dellaccertamento della legitti-
mazione, come, invece, si richiede per i titoli a legiitimazione nominale. Tuttavia
il depositario &, nei confronti del depositante, liberato per il pagamento delle som-
me depositate sul librettn, solo se lo abbia esegnito senza dolo o colpa grave:
egli deve percid usare le opportune cauiele & ciod provvedere, guanto mene, ad
identificare il presentatore» ({Cass, 21 ottobre 1967, n. 2634, in Banca bersa tit,
cred. 1968, I1, 488).
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siderazione che la banca, di fronte ad un pericolo imminente,
trasferisca altrove i titoli, ma « errando nelle previsioni, li espon-
ga a quegli eventi che voleva evitare; per cui, col senne di poi,
I’atto di diligenza compiuto potrebbe esserle imputato » (*°).
Pertanto, con tale norma la banca si esonera da responsabilita
per 1 danni causati colpevolmente sia nel trasferimento sia nel-

la valutazione del pericolo.

HI. Nerme per i depositi a custodia chiusi.

L’art. 8, comma 1°, determina l'oggetto dell’obbligazione
di custodia della cosa depositata, limitandelo alla sola integri-
td esteriore del plico ed escludendolo con riguarde alla conser-
vazione del contenuto (™). ,

Per il terzo comma dell’art. 8 si possono ripetere i rilievi
svolti in relazione all’art. 14 appena esaminato.

Il significato dell’art. 9 pud essere colto solo se viene col-
legato con l’art. 4. Questa regola dispone che «il depositante,
all’atto della costituzione del rapporto, deve dichiarare il valo-
re in lire, che attribuisce alle cose depositate » (cfr. anche art.
12, comma 1°); di conseguenza « in caso di perdita totale o par-
ziale 'eveninale indennizzo dovuto dalla Azienda di eredito non
pud essere superiore al valore dichiarato ». Pertanto l'art. 9
nen contiene una clausola di limitazione della responsabiita con
fissazione della somma massima da corrispondere a titolo di ri-
sarcimento, bensi proporziona ’entita del risarcimento alla pre-
stazione cui & tenuta la banca, Con altre parole I’art. 9 prevede
un patto di limitazione dell’oggetto del contratto.

e) Norme per il servizio delle cassette di sicurezza.

Gli artt. 2, comma 3°, 6, comma 1°, e 12, comma 2°, conten-
gono clausole di esonero da responsabilita della banca nell’ipo-

(B) Morig, I contratti bancari, cit., p. 632.
(19 Conf. Caromiance, I depesito chiuso, in Banca borsa tit. cred. 1956,
I, 557.
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tesi in cui la produzione del danno derivi da un suo comporta-
mento colposo (*°).

L’art, 16 ha avuto una vicenda singolare {'°). L’opinione
prevalente lo considera una clausola di limitazione del contenu-
to del contratto (**), ritenendo che esso sia stato dettato dalla
« ginstificata esigenza delle banche di assicurare un egquilibrio
tra la propria prestazione e la controprestazione del cliente.
L’art. 16, infatti, non & diretto a porre la banca in una posizio-
ne di vantaggio nel rapporte contrattuale, bensi a proporziona-
re il rischio assunto alla misura del canone proposto dal clien-
te, perché alirimenti sarebbe proprio la banca a trovarsi nel rap-
porte in una posizione deteriore. Senza la possibilita di determi-
nare convenzienalmente il valore delle cose depositate, infat-
ti, la banca, che non pud controllare e quindi impedire al clien-
te di depositare nella cassetta oggetti che superine un determi-
nato valore, si vedrebbe esposta, contro un corrispettivo guasi
modesto, a rispondere illimitatamente delle cose depositate,
gqualunque sia il loro valore » (™).

Ma una recente sentenza della Cassazione ha mutate indi-
rizzo. Dopo avere premesso il criterio che distingue la clauso-
la di esonero da responsabilitd da guella che limita I'oggetto
del negozio, questa sentenza ha stabilito che Pinserzione dell’art.
16 in un contratto di utenza di cassette di sicurezza « non al.
tera in nessun modo I'oggetto del negozio, che rimane quello
tipico, previsto dall’art. 1839 cod. civ. ». « La determinazio-
ne convenzionale del valore massimo, da attribuirsi al contenuto

(%) Comiro CrucHini, Il servizio delle casseite di sicurezza, in Erciclopedia
della banca e della borsa, II, Roma-Milano (s.d.}, p. 171. ’

(18) Per Pinformazione hibliografica v. GiaxNarrasio, Vent'unni di giurispru-
denza sui contratti bancari, in Banca borsa tit. cred. 1962, I, 404 ss.

(17} CapomiaNco, Le cassette di sicurezza, in Banca borsa tit. cred., 1955, I,
100 s.; Gramwarrasi, Limitezioni ella responsabiliia delle banca nel servizio delle
cassette di sicnrezza, ibid. 1956, II, 438 ss.; Crucuisi, ep. eit, p. 172 s; MoLLE,
I contratti bancari, cit., p. 683 s. e nota 92; contro Trib. Firenze, 24 aprile 1970, in
Banca borsa tit. cred, 1971, 11, 281 s.

(13)  App, Bologna, 19 novembre 1973, in Banca borsa tit. cred. 1975, II, 273,
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della cassetia, non & collegata ad alcuna restrizione o dilatazio-
ne delle obbligazioni dedotte nel contratto, giacché non com-
porta né per il chiente il divieto di immettere nella cassetta cose
di valore, né per la banca un diverso atteggiarsi degli adempi-
menti che le fanno carico. L'unica funzione della clausola con-
siste nel fissare un limite massime al risarcimento, come risul-
ta con tutta chiarezza dal terze comma dell’art. 16 a norma del
quale Ventitd del rimborso, dovuto dall’Azienda di credito per
qualsiasi ragione, non pué superare quanto disposto al comma
precedente {cioé la cifra convenzionale determinata). $i &, dun-
que, in presenza di una tipica clausola diretta — proprio e sol-
tanto ~—— a limitare la responsabilitd della banca in caso di suo
inadempimento » {*°).

E difficile stabilire quale sia D’esatta interpretazione del-
Vart. 16, anche perche la sua infelice formulazione offre argo-
menti testnali a favore di entrambe le soluzioni. Proprio per
questo motivo, sotto la spinta di noti episodi della vita quoti-
diana, la banca si & avvalsa della facoltd concessale dall’art. 26
« di modificare in gualsiasi momente le condizioni che regola-
no il rapporio di utenza » per sostitnire I'art. 16 con due distin-
te norme, le quali dispengono che « 'uso della cassetta & con-
cesso per la custodia di cose di valore non superiore a L. .. Per-
tanto 'utente si obbliga a non conservare nella cassetta cose
aventi un valore nel complesso superiore a detto importo di
L...» e «nel caso in cui, per qualsiasi ragione, I’Azienda di
credito fosse tenuta ad un risarcimento verse 'utentie, essa non
lo rimborserd che del danno comprovato ed obiettivo »,

In tal modo la banca determina l'oggetio della prestazio-

(9 Cass. 29 marzo 1976, n. 1129, in Banea borse tit. cred., 1976, 11, 178 s.
con nota contraria di Molle, Questo orientamento & stato seguito dalle recentissi-
me sentenze, ancora inedite, di Trib. Koma, 21 dicembre 1977 - 15 fehbraio 1978
(Salvidio ¢. Monie dei Paschi &i Sieva}; Trib, Milano, 3 novembre 1977 - 9 marzo
1978 (Antonini c. Cassa di Risparmio delle Provincie Lombarde); Trib. Milane,
24 novembre 1977 - 9 marzo 1978 (Rossi e altri c. Cassa di Risparmio delle Pro-
vincie Lombarde).
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—

ne di custodia, convenendo il valore delle cose che devono es-
sere immesse nella cassetta, con la ovvia conseguenza che —
nelle ipotest in cui il furto o il danneggiamento integrinoe la fat-
tispecie di responsabilitd della banca ex art. 1839 cod. civ. —
essa sard tenuta a risarcire il cliente solo entre i limiti in cui era
obbligata alla custodia. Si & in presenza, dunque, di una clau-
sola di limitazione del contenuto del contratic e non gia di li-
mitazione pattizia del quantum debeatur a titolo di responsa-
bilita,

Questa nuova disciplina del servizio delle cassette di si-
curezza pone il problema della sua utilita pratica, facendo sor-
gere I'interrogativo, se essa risponda ancora alla sua funzione
economico-sociale.

f) Norme relative ad operazioni garantite da titoli o da
merci.

I. Condizioni generali uniformi relative ollapertura di credi-
to garantita da merce efo da documenti rappresentativi
di merce,

La prima parte del primo comma dell’art. 9 riproduce la
stessa regola dell’art. 2790, comma 1°, cod. civ. La seconda po-
ne a carico del cliente una serie di fatti determinanti la perdi-
ta o ’avaria della merce costituita in pegno, nen imputabili alla
banca oppure imputabili al cliente ¢ a terzi che non hanne la
veste di ausiliari. Questa norma, dunque, non deroga ai princi-
pi generali della responsabilita della banca,

g) Norme relative al rilascio di fidetussioni.

I. Condizioni generali uniformi relative alla fideiussione sen-
za indicazione di limite massimo a garanzia di qualungue opera-
zione,

L’art. 5 prevede una deroga all’art. 1956 cod. civ., di-
spensando la banca dal chidere la speciale autorizzazione al fi.
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deiussore in caso di nuova coneessione di credito al debitore,
quando le condizioni patrimoniali di guest’ultimo sono divenu-
te tali da rendere notevolmente piut difficile il soddisfacimen-
to del credito. La regola & stata ritenuta nulla sulla base dell’os-
servazione che «la rinunzia preventiva all’eccezione liberato-
ria sarebbe diretta ad esonerare il creditore dalle conseguenze
di un fatto volontario » e quindi si configurerebbe come pactum
ne dolus praestetur (*).

La tesi, rimasta isolata, non & accettabile, in quanto I'art.
5 contiene in realtd una limitazione del contenuto del contrat-
to (*), considerata valida dalla giurisprudenza sul presuppo-
sto che la rinuncia preventiva del fideiussore all’eccezione di
estinzione dell’obbligazione statuita dall’art. 5 mnon contrasta
con alcun principio di ordine pubblico, ma comporta sole 1’as-
sunzione, da parte del fideiussore, del maggier rischio ineren-
te al mutamento delle condizioni patrimoniali del debitore (**).

h) Norme relative al servizio incassi.

La lettera A) dell’art. 1 elenca una serie di fatti che non
sono imputabili all’azienda ex art. 1218 e pertanto non preve-
de una clausola di esonero. Ne consegue che — se, ad esempio,
lo smarrimento, la sottrazione o la distruzione del titolo duran-
te il trasporte avviene in seguito ad un comportamento colpe-
vole della banca — questa non pud invocare la norma in esa-
me per sottrarsi a responsabilita,

La lettera B) contiene una tipica clausola di esonero (*),
come pure l'art. 2, comma 2°, per quanto riguarda la celpa del-
la banca nella scelta del proprio corrispondente.

(¥ AngerLoni, Fideiussione per obbligazioni indeterminate, in Baneca borsa
iii. cred. 1954, 1, 67.

(21} MovLe, I centratti bancari, cit., p. 207.

(2) Cass. 7 agosto 1967, n. 2441, in Banca borsua tit, ered. 1967, 11, 520; App.
Napoli, 9 Iuglio 1968, ibid., II, 583.

{23} Contro MorLe, I coniratti bancari, cit, p. 697.
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GH artt. 6, comma 2°, ¢ 7 escludono 1'obbligo della banea,
in assenza di specifiche istruzioni, di levare il protesto o di riti-
rare ¢ immagazzinare la merce, alla quale si riferiscono i docu-
menti, o di provvedere ad alcunché nei riguardi della stessa.
Viceversa la seconda parte dell’art. 7 prevede un patte di irre-
sponsabilita. Analoga conclusione vale anche per I'art. 8, com-
ma 2° e 4°, anche se la sua non chiara formulazione puo fare
pensare che sia diretto a limitare I'ambito degli obblighi del-
la banca, escludendo quello di controllare l'autenticita delle
firme oppure di protestare in tempo utile gli effetti su Paesi

con comunicazioni difficili.

i) Condizioni e norme per il rilascio e Uutilizzo delle car-
te assegni

L’art. 4 pone, a carico del correntista, ’obblige di custodi-
re con la massima cura la carta assegni. Inoltre esonera la ban-
ca da responsabilita connessa all’uso illegittimo della carta da

parte di terzi.

1) Norme ed usi uniformi relatwi i crediti documentari.

L’art. 7 determina il contenuto dell’obbligo della banca nel-
Pesame dei documenti, il quale consiste nell’accertare, con ra-
gionevole cura, che « essi appaieno conformi alle condizioni del
credito ».

L’art. 9 non prevede una clausola di esonero da responsa-
bilitd (*), come si ricava dalle tre distinte regole in essa inse-
rite. La prima («le banche non assumono nessuna responsabi-
lita per la forma, la sufficienza, I'esattezza ecc. ») costituisce
una specificazione del principio del foermalismo del credito docu-
mentario sancito nell’art. 7 (**). Una diversa lettura, tendente

{(#) Contro Trib. Firenze, 14 gennaio 1950, in Banen borsa tit. cred, 1954,
IT, 279 conr nota eritiva @i Micheli, ma si tratta di sentenza isolata.

{25} Bavossini, Norme ed nsi uniformi relativi af ecrediti docomentari, 11,
Milane 1969, p. 225 ss.; MowiLE, I contretti bancari, cit., p. 375.
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ad attenuare il grado di diligenza della banca nel controllo dei
documenti, contrasterebbe con la funzione economice-sociale
del credite documentario.

La seconda regola (« esse non assumono alecuna responsa-
hilita nemmeno per la descrizione, la quantita, il peso ecc. »)
ripreduce il canone della separazione delle operazioni di credi-
to dal rapporto sottostante (**t. La terza (« né infine per la
buona fede, per gli atti e¢/o omissioni ecc.»} appare su-
perflua(*"), perché riguarda fatti di cui la banca non pud esse-
re chiamata a rispondere,

L’art. 10 contempla una clausola di esonero (**), cosi come
Part. 12, comma 2°, per quanto concerne la colpa della banca
nella scelta del corrispondente. Da ultimo I'art. 11 elenca una
serie di fatti non imputabili alla banca ¢ di cui non & tenuta,
percid, a rispondere ex art. 1218.

Con riguardo a queste norme, e in particolare ail’art. 10,
si e scritto che esse trasferiscono, a carico dell’ordinante che
pretende il risarcimento del danno, la prova del dolo o della col-
pa grave della banca (*). Questa opinione richiede una preci-
sazione. Le parti possono validamente mutare il regime proba-
torio fissato dall’art. 1218 tranne nel caso in cui cid renda dif-
ficile per il creditore I’esercizio del diritto. Tale eccezione & sta-
ta introdotta dall’art. 2698 cod. civ. per ovviare il pericolo
che la parte economicamente pili forte possa « porre nel nulla
i diritti della parte pit debole » (*"), Ma essa assume partico-
lare rilievo nella materia che gui interessa, in quanto impedi-
sce ai contraenti di realizzare l’esonero da responsabilita per
dolo o colpa grave atiraverso le convenzioni sulla prova. Se in

(#¥) Bavessni, op. cit., p. 235.

(7} BaressINt, op. cit., p. 236.

(%) Conf. MoLLE, I contratti baneari, cit., p. 576.
(# Mouwcg, op. ult. loc. cit.

{3 Relazione al codice civile, n, 1104.
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virti di tali aceordi diventa arduo per il debitore dimostrare
il dolo o la colpa grave della controparte e questa, pertanto,
pud sfuggire alle conseguenze del suo comportamento, essi sono
da considerarsi nulli ai sensi dell’art. 2698 (*), Qﬁesta norma
51 collega cosi all’art, 1229, perché sottrae all’autonomia priva-
ta il potere di eludere il divieto delle clausole di esomero attra-
verso forme convenzionali che, menire laselanoc sussistere la re-
sponsabilita del debitore, sostanzialmente raggiungono il me-
desimo scopo delle convenzioni vietate dall’art, 1229, comma

10 (32).

m) Norme uniformi per il servizio incasso di effetti e do-

ctimentl,

Gli artt. 1, comma 2% ¢ 2 escludono 1'obbligo della banca
sia di esaminare la carta commerciale e i documenti che I'aceom-
pagnanoe, sia di accertare l'indivizzo esatto del trattario oppu-
re il domicilio al quale la banca cessionaria deve effettuare la
presentazione. Di conseguenza l'espressione « non assumono al-
cuna respensabilita ece. », inserita nelle due norme, & pleona-
stica per la mancanza del correlative obblige (*).

L’art. § prevede una clausela di esonero da responsabili-
td nel caso di colpa della banca nell’aceertamento della autenti-
cita di qualsiasi firma e dei poteri di qualsiasi firmatario. Iden-
tica natura ha D'art. 9, eoroma 3°, mentre qualche dubbio sorge
con riguardo all’art. 9, comma 2°. Forse & preferibile 'interpre-
tazione che vede nella norma un’esclusione dell’obbligo della

(3} ¢L’asaunzionc deil’onere probatorio della colpa da parte -del creditore
pud infatti ammetiersi solo In quanto la prestazione ricada wnella sua sfera di con-
trollo, e renda concretamente possibile acceriare leventuale colpa del debitore o
dei snoi ausiliari (Burca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Caemmenta-
rio del eodice civile a vura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma 1967, p. 404).

(32)  BenaTrl, Contribute alle studio delle clausole i esonero da responsabi-
Lity, Milane 1971, p. 78 s,

(3% Barossini, Llincesso documentario nelle norme uniformi dellt camera
di commercio internezionale, Milane 1970, p. 36.
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banca di fare levare il protesto in mancanza di istruzioni speci-
fiche (**).

L’art. 16, comma 1°, contiene un patto di esenero per col-
pa della banca nella scelta del corrispondente o nell’invio delle
istruzioni.

L’art. 17 stabilisce D'esenero da responsabilita della ban-
ca per le conseguenze derivanti da ritardi e/o perdite nell’inol-
tro di messaggi, lettere o decumenti, per i ritardi, mutilazioni
o altri errori che potessero verificarsi nella trasmissione di cablo-
grammi, telegrammi o telex e per gli errori di traduzione o in-
terpretazione dei termini tecnici, dipendenti sia da fatto pro-
prio sia da fatto di terzi. ‘

Per ’art. 18 si possono ripetere le stesse considerazioni
svolte con riferimento all’art. 11 delle norme sui crediti docu-
mentari,

3. L’indagine condotta sui meduli di contratto adottati
dalla banca ha messo in luce come essa — a differenza delle
altre imprese che adottano la prassi della contrattazione stan-
dardizzata — ricorra con poca frequenza alle clausole di esone-
ro, preferendo inserire nei moduli clausole che limitano I’am-
bito delle sue obbligazioni. Cosi evita non solo i delicati proble-
mi connessi alla pratica dei patti di irresponsabilita, ma addirit-
tura si sottrae all’osservanza della semplice formalita della loro
specifica approvazione per iscritto ai sensi dell’art. 1341, com-
ma 2°

Comunque, con l'uso combinato dei due tipi di clausole
la banca riversa il rischio di ogni operazione economica sugli
utenti dei servizi da essa predisposti, sicché & naturale che st
prospetti il problema se e in quali limiti si possa circoscrivere
il suo potere contrativale. Problema questo che — pur colle-

{¥)  Conf. Bavossint, op, ult, cit, p. 114,
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gandosi a quello pin generale della protezione dei consumatori
di fronte alla negoziazione per standards (**) — richiede auto-
nome riflessioni proprio per la particolare natura dell’attivita
bancaria (*).

Non si pué negare che per le modalitd con cui opera nel
mercato (*) e per la rilevanza econemico-sociale della funzione
svolta I'istituto di credito si definisce « grande impresa » (*%),
in quanto & detentere di un potere di supremazia che « presen-
ta — sul piano della latitudine di decisione che lo caratterizza
— singolare analogia con Dattivita politica » e « al tempo stes-
s0 come quello amministrativo, appare autoritario e diretta-
mente incisivo delle situazioni soggettive individuali » (*).

{35 Ampilamente tratizto dalla doitrina tedesca, il tema & stato studiato in
Italia solo di recente: cfr., olire le monografie gid citate di Benatti, Roppo e Ca.
valli, if volume collettaneo Condizieni gererali di contratto e tuteln del contraente
dekole, Milano 1970; v1 Mase, Il centrollo giudiziale delle condizioni generali di
contraite, in Riv. dir. comm. 1970, 1, 192 ss.; Liserre, Tutele costituzionali della
autonomie contratiaale, Milano 1973; CostantiNe, Regole di gioco e tutela del pin
debole nell’approvazione del programma contrattuale, in Riv. dir. civ. 1972, I, 68
s5.; BEssonNE, Contratii di adesione e nature «¢ideologica» del principio di liberid
contrattuale, in Ann. Fae. giur, Univ, Genova, 1973, 415 ss.; C. M. Mazzowi, Con-
tratti di massa e controlli nel diritto private, Napoli 1975.

{¥) ¥a precisato che il problema sorge con riguardo alle operazioni di cre-
dite a breve. Nel credito a lungo termine ¢ contraente dehole & proprio l'impre-
sa bancaria, a cavsa della completa predeterminaziene del credito, definito minn.
tamente, in sede legislativa, con pochissimo spazio per la discreziomnalitai dell’im-
presa, tanio che .. si & giunii ad ipotizzare wna sorta di diritto al credito da parte
del privaio in possesso dei requisiti previsti dalla legge per la concessione del
credito agevolato » (Maccanong, Governe dell’zattiviti s bancarie e disciplinag de-
ghi ¢otti », in L'ordinamento del credite fra due erisi (1929/1973) a cura di P. Vi-
TALE, Bologna 1977, p. 199),

{37} Infauti, ogni banea adotta, come modelli inderogabili di contratto, la re-
golamentazione predisposta dall’Associazione Bancaria Italiana (A.B.L), sieche si
detcrmina, nel mercato, una sitnazione di momopolio. (E dubbio, perd, se lazien-
da di credite sia obbligata ad uniformarsi 2 tale regolamentazione in virtd del vin-
colo associative: in sense affermative Fovco, 1l sistema del diritto della banca?, 1,
Milane 1968, p. 196 nota 24; contro VieNoccer, Il servizie di credito nell’ordina-
mento pubblicistico, Milano 1%68, p. 238).

(33} Per la definizione cir. BEsarTl, 0p, cit, p. 108 ss.

(™ G. Lonearpi, Potere privato e diritti fondamentali, Torine 1970, p. %1
si.; G. GUaRINe, L'organizzozione pubblica, Milano 1977, p. 221 s,



118 FrancESCo BENATTI

Senonché i pregiudizi che possono essere arrecati agli
utenti delle norme uniformi, potrebbero essere giustificati dagli
obiettivi di politica economica assegnati alla banca. Accanto a
scopi di natura pubblicistica, essa persegue il fine della tutela
del risparmio, cioé « degli interessi (in primo luogo, della tran-
quillitd) dei risparmiatori » (**). Presentandosi come amministra-
tore di denare alirm, l'istitute di credito deve costantemente
mantenere il proprio patrimonio in condizioni di liquidita, ge-
stendolo in modo attento e prudente cosi « da soddisfare il du-
plice interesse dei depositanti di vedere custodito il proprio de-
naro e di riaverlo in ogni momento » (*). Pertanto non pud
compiere operazioni speculative e azzardate, ma deve tendere
ad un corretto e ordinato svolgimente della sua attivita allo
scopo di ridurre, il pin possibile, i propri rischi.

Ul nesso tra funzione creditizia € risparmio trova una si-
gnificativa conferma nell’art. 47 cost., che collega 1'esigenza
di incentivazione e tutela del risparmio alla disciplina, coordi-
namento ¢ controlle del credito. Pur senza soffermarsi sul viva-
ce dibattito riguardante interpretazione della norma (*), non
vi & dubbio che essa non pud esaurire la sua funzione nell’im-
porre ai pubblici operatori il compito di creare le condizioni
idonee all’incremento, all’espansione e allo sviluppo del rispar-
mio. Al pari delle disposizioni della parte I, titole III della
Costituzione, che hanno influite sulla disciplina del lavoro, del-
la proprieta e dell’impresa, I'art. 47 cost. contiene nna diret-
tiva fondamentale anche in materia di rapporti tra banca, ri-
sparmiatori e clienti, ponendo la tutela del risparmio come fine

(‘Y M. Nweno, Profili pubblicistici del credito, Milane 1969, p, 35; cir. an-
che Ponrzio, Interessi pubblici e interessi privati nelle discipling del credite, in
Beanca borsa tit. ered. 1971, I, 346 ss.

(3) F. Guorenann, I crediti dispenibili, Milano 1974, p. 221.

(*3} Cir., in vario senso, PreEpiER), Piunificavione e Costituzione, Milano 1963,
p. 353 ss.; G. Fernl, Considerazioni preliminari sull’lmpresa bancaria, in Banea
borsa tit. cred, 1969, 1, 328 ss., e La velidita attuale della legge banearia, in Riv.
dir. comm. 1974, I, 135 sa.
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sociale (**). Di conseguenza tale tutela non sarebbe completa, se
non venisse assicurata la sicurezza di chi affida i suoi denari
alla banca,

Nella prospettiva appena delineata si pud spiegare la pra-
tica della banca di predisporre schemi di contratte che la pro-
teggano coniro 1l pericolo di insolvenza dei clienti, garantendo-
le la pitt completa tranquillita nell’esecuzione di ogni contratto,
anche se cid pud pregiudicare talvolta gli interessi degli utenti.
Pertanto il controllo delle norme uniformi non sembra trovare
alcuna giustificazione, in quanto parrebbe in contrasto, tra I’al.
tro, anche con un principio cardine dell’ordinamento.

4. Le considerazioni precedenti non sono sufficienti per
consentire l'illimitato potere della banca di imporre condizioni
generali particolarmente onerose per i clienti, essendo sorti ra-
gionevoli dubbi sul fatto che la tutela del risparmio richieda
necessariamente il sacrificio degli interessi dei clienti. Si & avan-
zata, anche in questo settore, Iidea che di fronte al potere
contrattuale della banca gli utenti debbano essere considerati
« contraenti deboli» e, in quanto tali, bisognost di protezio-
ne (*). Per verificare la portata di questo rilieve occorre chiari-
re jl concetto di contraente debole.

Questa nozione & stata formulata all’imizio del secolo per
designare i1 soggetti che sono in una situazione di inferiorita eco-
nomica rispetto ai detentori dei mezzi di produzione e quindi
esigono una tuiela diretta ad eliminare queste disuguaglianze
di fatto (**). Il tema non & stato approfondito, perché era opi-
nione comune che in posizione di soggezione fossero soltanto
i prestatori di lavoro subordinato.

(%) G. FeRet, op. cit., in Banca borsa tit. cred, 1969, I, 331.
{4 E la tesi svolta da Cavalli nell’opera citata.

(**) Messina, I concorduti di tariffe nell’ordinnmento giuridico del lavore,
in Riv. dir. comm. 1904, 1, 460 ss.
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In epoca recente il termine « contraente debole » & stato
usato per indicare le categorie di soggetii che, subendo lo sche-
ma di negozio predisposto dall’aliro pariner, vedono violata la
loro libertad contrattuale, perché sono posti nell’alternativa tra
I'accetiare quello schema oppure rinunziare alla conclusione
del contratto (*). Di qui & stata facile la constatazione che oggi
si verifica una inversione di tendenza rispetto a quella che ha
caratterizzato la nostra evoluzione giuridica degli ultimi cento
anni. Infatti, si sta « passando, in presenza dell’esperienza sem-
pre pin diffusa dei contratti stendard, dal contratto, cioé dal
principio dell’autonomia contrattuale fondata sulla liberta e sul-
I'uguaglianza dei contraenti, allo stetus p» (*'), per cui la posi-
zione del singolo si determina in virtti della sua appartenenza
ad un gruppo, riflettendo il potere economico della categoria
cui appartiene: quando questa si trova, di fatto, in una situa.
zione di inferioritd economica, nasce 'esigenza di una sua ele-
vazione a condizioni di vita atte ad eliminare ogni possibile sog-
gezione {*°).

Malgrado queste precisazioni, il problema dell’identifica-
zione di tali classi si presenta di ardua soluzione, in quanto « la
stessa persona pud, in genere, far parte di pitt classi o catego-
rie (per es. di proprietari, coniugi, cittadini, infermi ecc.) an-
che se apparentemente, o sotto certi aspetti, contrastanti (per
es. di proprietari e lavoratori)» (*). Per superare questa diffi-

(%) Trib. Milano, 15 giugne 1972 {(ordinanza), in Giur. ic. 1973, I, 2, 793.

(*y Frosmvy, in Condizioni generali di contratte e tutelu del contraente de.
bole, cit., p. 145.

() NartoLl, Limiti costituzionali dellautonomia privats nel ropperte di lu-
voro, I, Milano 1955, 90. N& si pud identificare la categoria dei contraemti deholi
con quella dei consamatori, pesto che ¢non esiste la classe dei consumateri»
(FEncur, Leggi del capitalismo e diritte dell'impresa, Bari 1974, p. 72 In argo.
mento ¥, anche C. M. Mazzowi, Contro una falsa categoria: i consumatori, in Giur.
comm. 1976, I, 622 ss,

(*)  Lavacka, Basi per uno studio delle fisure giuridiche sozgettive contenn-
te nelln Costituzione italiana, in Studi economico-givridici Université di Cagliari
1953, 25; Corte cost. 12 novembre 1974, n. 256, in Ginr, cost. 1974, 2874,
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colta & stato scritto che « le posizieni di preminenza o di sog-
geiione hon vapno iniese in senso assoluto come espressioni di
una rigida contrapposizione fra categorie sociali, bensi vanno
riferite ai singoli rapporti sociali nei quali viene articolarsi la
vitd della societa » (™). Muovends da una analoga osservazio-
ne una moderna dotirina ha constatato che le situazioni di de-
holezza e di soggezione traggono origine da particolari circo-
stanze di ordine naturale, sociale ed economico. i conseguen-
za 1 soggetti deboli sono i poveri nei confromti dei ricchi, i
non possidenti nei confronti dei possidenti, le donne — alme-
no in particolari circostanze quali la maternita — nei confronti
degli vomini, i malati nei confronti dei sani, i singoli nei con-
fronti dei gruppi erganizzati, le piccole imprese nei confronti
delle grandi e cosi via (*').

Ma anche guesta opinione va incontro alle medesime cri-
tiche rivolte a quelle che I'hanno preceduta, cioé di proporre
un criterio di ideniificazione del contraente debole vago, generi-
co e percid inutilizzabile, quando lo si vuole applicare ai casi
concreti, Né al riguardo soccorrono le norme costituzionali che
manifestano uno spiccato favore per le posizioni piu deboli
(artt. 38, 44, 45 e 47). Da esse si ricava che la Costituzione
@) non tratta espressamente dei consumatori e, pitt in generale,
di colore che subiscono l'abuso della liberta negoziale, ma si
preoccupa solo di aleune categorie di soggetti in condizioni di
inferiorita per la loro incapacitd produttiva (disoccupati, ina-
bili al lavore ecc.} o per lo stato di subordinazionme o per la
struttura economico giuridica dell’azienda (artigiani, coltivatori
diretti ecc.}; b) demanda alla legge il compito di fissare le mo-
dalitd della loro tutela (*).

(**) . BarcELLONa, fnfervento stutule e autonomia private nella discipling
dei rapporti econamici, Milano 1969, p. 191 nota 79

(°1) WsarrnaukR, Per Schutz des Schwiicheren im Zivilrecht, Karlsruhe 1975,
p. 12 =

(°1}  BEwmaTTI, 0p. Cit., p- 164,
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Con maggiore precisione si riconosce la gualifica di con-
traente debele a chi deve contrattare con un’impresa detentri-
ce di un potere economico di supremazia, tale cioé da pregiudi-
care, nei rapporti con gli altri conscciati, le situazioni costitu-
zionali di liberta (*). Approfondendo questa concezione, si nota
che per essa V'opportunith del controllo delle condizioni gene-
rali prescinde da reali esigenze di tutela dei soggetti interessati,
essendo prevalentemente diretto a limitare il potere imprends-
toriale. Quando si afferma che contraente debole & chi si trova
di fronte ad una grande impresa, diventa irrilevante la posizio-
ne degli aderenti, se cioé tutti siano egualmente esposti a subi-
re I’altrui comando oppure se taluno, pur non concorrendo alla
formulazione del regolamento, sia in grade di provvedere effi-
cacemente a tutelarsi in via autonema contro le potenzialitad di
pregiudizio che vi si connettono (**), In realtd si vuole incidere

sulla iniziativa economica per controllare la politica dell’impresa.

5. A questo punto risulta chiara I’obiezione cui va in-
coniro I’opinione che fonda il conirollo delle norme uniformi
sulla constatazione che i clienti della hanca devono essere con-
siderati contraenti deboli, cioé soggetti bisognosi di pretezione.
A parte la denunciata inconsistenza della formula « contraente
debole », va sottolineato che — anche aderendo alla tesi da
nltimo esposta che identifica il contraente debole con chi subi-
sce, nel contrattare, il potere economico di supremazia della
grande impresa — non si propone una spiegazione convincente
per limitare, a favore degli utenti, 1a facolta della banca di predi-
sporre unilateralmente i moduli di contratto, giacche tale facol-
ta sarebbe preordinata alla realizzazione di un interesse di va-

sta portata sociale, la tutela dei risparmiatori.

(53} LISSERRE, op. cit., p. 46,
() Rorro, ep. cit., p. 344,
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In realtd occerre muovere da un diverso ordine di consi-
derazioni per giustificare il eontrollo delle condizioni generali
contenute nelle norme uniformi. Anzitutto la tutela del rispar-
mio & gid attuata con le leggi del 1936-38, le quali prevedo-
no, proprio a tale scopo, una serie di obblighi e di oneri a ca-
rico dell’istituto di credito. Essi consistono in controlli preven-
tivi, concomitanti e successivi dell’esercizio dell’impresa affidati
a organi di vertice, ¢ impongono norme di amministrazione
che riguardano quei principi della tecmica bancaria diretti a
realizzare un equilibrio tra durata media dei depositi e durata
media degli investimenti, tra Ia scelta degli investimenti e la ri-
partizione dei rischi, cosi da assicurare talune garanzie ai credi-
tori dell’azienda e mantenere quest’uitima in condizieni di Li-
quiditd {ad esempio si possono indicare le preserizioni sull’am-
montare minimo del capitale e della riserva legale, sul rapporto
tra patrimonio e passivita e cosi via).

Pertanto, se la protezione dei risparmiatori & assicurata
dalle leggi che disciplinano 1’attivita banearia, viene meno la
ragione di invocare siffatta esigenza a sostegno della assoluta e
completa liberta della baneca nel predisporre le norme uniformi.
Gia con l'osservanza della legge essa adempie la sna funzione
di garante degli interessi dei risparmiatori senza che sorga 1'ul-
teriore necessita di addossare 1 rischi di ogni contraito sulla mas-
sa degli utenti. Nei tempi recenti, poi, la tutela del risparmio
non risiede pit « nella cautela circa la sana gestione (comnside-
rata la diminuzione dei rischi dell’attivita bancaria moderna),
ma nella difesa del valore del potere di acquisto, contenuto in
quel risparmio, e cid anche nei confronti dell’azione pertubatri-
ce dello Stato » (*).

D’altra parte, qualora si proceda all’individuazione dei
soggetti che in prevalenza richiedono i servizi della banca, si

{3%) P, Vitae, Fubblico e privato nell’ordingmento bancarie, Milano 1977,
p. 59
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constata come vadano dalla piccola alla grande impresa, dall’ar-
tigiano alla cooperativa, dal coltivatore diretto al commercinte.
Essi appartengono, dunque, a categorie produttive (*); di con-
seguenza la giusla preocecupazione di tutela dei risparmiatori
non puo essere disgiunta da analoga esigenza nei confronti degli
appartenenti a tali classi, non sussistendo alecun elemento che
giustifichi il sacrificio di queste ultime a vantaggio dei primi.
La difesa dei risparmiatori si colloca sullo stesso piano di guel-
la delle classi produttive per la decisiva riflessione che anche
la tutela della preduzione rappresenta una divettiva del vigente
ordinamento, come emerge dai lavori preparatori del codice ci-
vile (*"} e dalla stessa Costituzione (*°). In questa direzione si
muove il legislatore moderne, « se nelle pii recenti leggi e nel-
lo stesso funzionamento di fatto delle istituzioni creditizie la
preoccupazione per i risparmiatori ed i loro interessi sembra
cedere sempre di piu il passo di fronte a quella per il risparmio
nella sua funzione globale di alimentazione del processo produt-
tivo » (*).

Nel quadro appena delineato diventa metivo di riflessio-
ne critica il fatto che la banca riversi il costo di ogni operazio-
ne economica sui clienti attraverso uma diseguale ripartizione

(%} Tn accenne in PortaLE, Fideiussione e coniratie autonoma di goranzia
nella prassi bancaria, in Le operazioni bancarie a cura di G. B, Portale, Milano
1978, p. 1067 e Coromso, L'estinzione dell'apertura di credite, ibid., p. 547.

(°"} Cir.,, ad esempio, 1a relazione al codice civile, . 53534, 355 e 604 (per
una valutaziene critica LUcArgLLI, Selidarietd e qutonomin privaty, Napoli 1970},

{8} G. Few1, op, cil., in Banco borsa tit. cred. 1969, 331; Orraviane, Inizia-
tive privata e intervente pubblico, in Impresa, ambiente e pubblice amministrezio-
ne 1976, 31, il quale nota the ¢la salvaguardia delle esigenze produttive cerrispon.
de .. ad un principie giuridico, in quanto presupposto per il conseguimento dei
fini sociali indicati dalla Costituzione. La produzione, pertanto, non ha wvalore in
s&¢ ma in quanto collegata al conzeguimento di altri fini. Pud, dunque, dirsi che
i destinatari dei benefici che possone derivare dalla sua continuitd o dal suo aa-
mento, non sono soltante colora che direttamente comtribuiscono a realizzarla,
ma anche quanti siano titolari di diritti seciali i quali, in gqnanto tali, possone
avvantaggiarst di essa e del suo incremento s.

(**} M. Niwcro, op. cit., p. 35.
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dei reciproci diritti € doveri disposta dalle norme uniformi.
Si profila, dunque, la necessita di garantire un giusto equilibrio
tra la banca e 1 suoi utenti: il problema é di trovare gli
strumenti adeguati (*°).

6. A tale scopo non serve lart. 1341, comma 2° (*"), Mal-
grado la contraria opinione della relazione (n. 612), il requisito
della specifica approvazione per iscritto assicura alla parte ade-
rente soltanto la conescenza del contenute del negozio, invitan-
dola a ponderare e meditare sul significato e sulle conseguenze
di certe clausole, ma non limita il potere economice del predi-
sponente. La sola liberta attribuitale & di non stipulare il con-
tratto, ma nel sistema di accordi e cartelli che legano le ban-
che tra di lore, 'utente si trova nella neeessita di usufruire
del servizio secondo le condizioni offerte, identiche per tutti gli
istituti di credito, e non pud ritenersi sufficientemente difeso
per il fatto di essere messo in grade di valutare lo schema ne-
goziale proposto. L’art. 1341, comma 2°, tutela non la « liber-
ta dal bisogne », bensi la « liberta dall'inganno » ().

Da pi parti si ¢ allora pensato di affidare il controllo del-
le norme uniformi alla Banca d’Ttalia, argomentando, anzitut-
to, dagli artt. 32, lett. b) e h), e 35, lett. b) e ¢), L. b., i guali le
attribuiscono il potere di emanare istruzioni in ordine « alle
condizioni delle operazioni di deposito e di conto corrente »,
« alle cautele per evitare gli aggravamenti di rischio derivanti
dal cumule dei fidi e, « al limiti massimi di fidi concedibili »

(50} Infatii i meccanismi del mercato nen sono in grade di esercitare alcun
influsso sul contenuto delle norme uniformi (contro, e a favore della promozione
di una forte concorrenza tra le imprese ai fini della rutela dei consumatori,
Grunskl, dllgemeine Geschiiftsbedingungen und Wetthewerbswirtschaft, in BB 1971,
1113 ss.). : :

(61) Si tratta di opinione pacifica: efr., da ultimo anche per una completa
informazione hibliografica, Rorra, op. cit, p. 173 55 e 292 s o

(82} SimoNcELLI-Scianoda, Sulle «rario» degli wit. 1341 e 1342 cod. eiv,,
in Foro it. 1950, 1, 630,
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e « alle norme e termini per la riduzione in caso di constata-
ta eccedenza », infine « alle dichiarazioni che i richiedenti i
fidi devono rilasciare sulle condizioni patrimoniali ed economi-
che perché i fidi stessi vengano concessi ». Tali disposizioni po-
trebbero essere interpretate nel semso che & compito della
Banca d’Italia impartire direttive anche in relazione al contenu-
to delle norme uniformi sia per proibire I’inserimento nei mo-
duli di certe clausole, sia per prescrivere una determinata disci-
plina del regolamento pattizio dei singoli contratti.

Questo tentativo, se pare apprezzabile per I'impegno di ri-
cercare la soluzione del controllo delle norme uniformi neil’am-
bito dei controlli sull’attivitd creditizia, non pud dirsi riusei-
to. Sotto il profilo pratico va osservato che la Banca d’lItalia ha
fatto ricorso raramente alle norme citate, come st desume dal-
Iesame delle istruzioni da essa emanate (%), sicché non sem-
bra realistico ritenere che nel futuro muti orientamento, tan-
to pi che essa concepisce i suoi compiti in funzione della si-
curezza e della efficienza del sistema bancario e non gia in
funzione della tutela degli interessi dei clienti delle banche.
Inolire va notato che — pur interpretando gli artt. 32, lett.
b) ¢ h), ¢ 35, lett. b) e ¢}, nel senso pitt ampio possibile —
essi si possono riferire semmai ai soli contratti di deposito, di
contocorrente e di concessione di fido (e forse con esclusio-
ne delle operazioni garantite); il che lascia aperto il problema
del controllo di tutti gli altri contratti bancari. Da ultimo non
deve essere dimenticato che il rispetto delle eventuali istruzio-
ni sulle norme uniformi da parte degli istituti di credito lasce-
rebbe del tutto insoluia la questione della loro validita, cosi che
sussisterebbero sempre motivi di incertezza nel rapporto fra ban-
ca e clienti, in quanto le clausole approvate o raccomandate dal-
la Banca d’Iialia sarebbero sottoposte al diritto delle obbliga-

(8} Conf. Parront Grirr, La politica del credito nei confronti delle piccole
e medie imprese, in Banca borsa tit. ered. 1973, 1, 300 s, :
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zioni ¢ dei contratti e quindi al corrispondente sindacato giu-
diziale.

Le difficoltd di fondare su singole disposizioni della leg-
ge banecaria il controllo delle norme unifermi ha fatto sorgere
I’idea che esso rientri nel pid generale potere di controllo che
la Banca d’Italia ha sulla gestione deghi istituti di credito. In-
fatti, 'atto di predisposizione delle condizioni generali esprime
un momento particolarmente significativo dell’iniziativa econo-
mica dell'imprenditore, appartenendo a quelle operazioni preli-
minari necessarie all’organizzaazione dell’impresa, in guanto co-
stituisce la materiale premessa della sua futura attivita nego-
ziale (™). Pertanto il soggetto cui & affidato istituzionalmente i
controllo sul comportamento globale della banca, & investito —
proprio per questa ragione — anche del potere di sindacare,
nel suo complesso, la politica contrattuale (*°).

La tesi & suggestiva, ma non pud essere accolta, contra.
stando con i compiti assegnati alla Banca d’Italia. Gli strumenti
di controllo ad essa attribuiti dalle leggi del 36-38 rispondono
alle finalith di garantire una corretta gestione dei risparmi, di
mantenere la funzionalitd della struttura bancaria e di per-
mettere il governo e Uindirizzo del credito (**). La dottrina par-
la di controllo — vigilanza e di controllo — regolazione (*'); mai
ha individuato forme di controllo dirette a realizzare un’equa
disciplina del rapporto tra banca e clienti o ad impedire che
gli interessi della prima si raggiungano attraverso il saerificio

dei secondi.

(¢} Rorre, op. cit., p. 144, il quale conclude the < )atto di predisposizione —
in quanto privo di valore negoziale — non sari soggetto al regime nei negozi, ma
-— ia quanto ricompreso pella classe degli atti di iniziativa economica privata —
saria soggetto alla disciplina che li concerne: in prime luogo, ai limiti (e alle ga-
ranzie} dell’art. 41 Cost.» {nota 152),

(®*) E la tesi formulata da Portale nell’intervento svolte dope questa mia
lezione,

(%) M. NiGre, op. cit., p. 73 s

{87y M. Nicro, op. cit, p. 15 neta 13,
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Comunque — e il discorso diventa di politica legislativa
— qualora si volesse introdurre nel nostro ordinamento il con-
trollo amministrative delle norme uniformi, esso deve essere af-
fidato alla Banca d’Italia, essendo il solo organismo tecnico ide-
neo a bilanciare, nella valutazione di deite norme, i contrap-
posti interessi della banca, dei risparmiatori e degli utenti (*).
Avendo una visione glohale del settore del credito, le sue de-
cisioni si presentano coerenti con la funzione socio-ecomomica
del servizio bancario e con la situazione finanziaria del Paese.

Non vedo l'epportunitd di demandare simile compito ad
altri organismi, anche di nuova costituzione, perché susecita
non poche perplessita 'opinione, pur condivisa da neoi, che «il
controllo in termini generali delle condizioni uniformi di con-
tratto & tipico compito di una autoriia dell’amministrazione pub-
blica dell’economia » (™). Tralasciando il rilievo della scarsa ef-
ficienza, affidabilita e credibilitd della nostra pubblica ammini.
strazione (™), & significativa la recente non {felice esperienza
del controllo, da parte del Ministero dell’Industria e del Com-
mercio, delle condizioni di polizza nelle assicurazioni sulla vita
e nelle assicurazioni della responsabilitd civile derivante dalla
circolazione dei veicoli a motore. I motivi di perplessita aumen-
tano, poi, qualora si affronti il problema della composizione de-
gli organi di controllo amministrativo. E utopistico pensare
che essi siano formati esclusivamente da rappresentanti delle
varie categorie degli imprenditori e dei consumatori, non solo
perche esisterebbe disparita di forza tra le due contrapposte
organizzazioni, ma soprattutto perché le associazioni dei consu-
matori non hanno, presso di noi, aleuna tradizione e quindi non

(¢) Conf. Portale nell’intervento al convegno sulle garanzie reali e perso-
nali nei contratti bancari svoltosi ad Alghero dal 17 al 19 marze 1975, riferito da
BipoLing, in Giur. comm. 1975, I, 57% ¢ da P. o1 Buasi, in Banca bersa tit. ered.
1975, 1, 348.

(&) Pawrowskl, Aligemeiner Teil des BGB, II, Tuhmgen 1972, p. 219,

("M G, ne Nova, in Riy, dir, comm. 1976, I, 63,
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¢’® chi non veda i pericoli di un loro improvviso sorgere e pro-
liferare di fronte alla possibilita di entrare a far parte di questi
organismi di controllo,

Ma neppure sarebbe soddisfacente una soluzione che vo-
lesse includere in tali erganismi, accanto ai rappresentanti dei
consumatori e degli imprenditori, quelli dei sindacati e dei par-
titi politici: accertata la situazione in cui versano le associazio-
ni dei consumatori, si riprodurrebbe lo stesso modello delle re-
lazioni industriali, il quale non ha nulla a che vedere con il fe-
nomeno economico-sociale della contrattazione per stendards.
D’altra parte un siffatto organismo contribuirebbe a dare, an-
che se in forma occulta, un’impronta dirigistica alla nostra eco-
nomia (*'), giacché dal controllo delle condizioni generali pas-
serebbe, di fatto, al controllo dei prezzi e delle tariffe pratica-
te dalle imprese, introducendo cosi una serie di limiti all’inizia-
tiva privata, che per I'art. 41 cost. possono essere stabiliti solo
per legge (™).

7. Se dunque non & possibile fare ricorse all’art. 1341,
comma 2°, cod. civ. e agli artt. 32 ss. 1. b. per assoggettare a
controllo le norme uniformi, non vi & altra via che affidarsi al-
Iintervento del giudice. Ritenuta una forma obbligata di sin-
dacato delle condizioni generali nell’assenza di pin affidanti
tecniche, essa & stata giudicata negativamente sotto diversi pro-
fili. Le critiche muovono, anzitutto, dal rilievo che la prassi
della contrattazione per schemi predisposti costituisce un feno-
meno di « prevaricazione e di dominazione sociale conmesso al
normale funzionamento del mercato e al normale esercizio del-

Pautonomia privata », per cui « risulta con chiarezza 'esigenza

() Léwe, Der Schutz des Verbrauchers vor Aligemeinen Geschiiftsbedin.
gungen, Eine Aufgabe fir den Gesetzgeber, in Festschrift fiir Karl Larenz zum
70 Geburstug, Miinchen 1973, p. 399 s,

{"y  Cir,, da ultime, GaLcane, Le istituzioni dell'economin capitelistica, Bo-
logna 1974, p. 149,
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di privilegiare strumenti, per cosi dire, autoritativi, estranei
cioé alla logica del mercato e dell’autonomia privata e che ri-
spetto a quella logica assumono anzi posizioni e ruolo antago-
nisti » (™). Si soffermano poi sulla considerazione che linter-
vento del giudice & rimesso all’iniziativa di parte ed & destinato
ad incidere sul singolo contratto; il che contrasta con il carat-
tere di « massa » della eontrattazione per standards, il quale
richiede forme di controllo di portata quanto pit ampia possi-
bile (™). Da ultimo ricordano che il controllo giudiziario si fon-
da sulle clausole generali, verso cui sussiste una diffusa sfidu-
eia a risolvere il problema della giustizia delle condizioni gene-
rali (™).

Ma queste obiezioni non possono essere condivise. Nei
confronti della prima si & osservaio che essa sposta « il proble-
ma dall’ambito delle condizioni generali di contratto a quello,
pilt generale, dell’autonomia coniratinale dell’impresa », ten-
dendo in definitiva ad una rifondazione del diritto delle obbli-
gazioni e dei contratti (*). Sicché il dibattito non si incentra
nella ricerca degli strumenti pin adeguati a valutare le condi-
zioni generali, bensi investe il sistema dell’economia di merca-
to; diventa, dunque, una discussione politica, forse inutile in
questo contesto appena si rifletta sul fatto che il giudizio ope-
rato attraverso i principi di buona fede, di buon costume e di
ordine pubblico, proprio per il tipo di valori da essi richiamati,
garantisce un retto ed equilibrato svolgimento dei rapporti
contrattuali,

('*) Ropre, op. cit., p. 275. &,

("9 Rorroe, op. cit, p. 280 5.; Bunca, Le autorita privete, Napoli 1977, p.
76 s,

{75) Rorero, op. cit., p. 278 s.; Bunca, op. cit., p. 12 5., il gquale osserva an.
cora .che «l'operativita del econtrolle gindiziario pud pei risultare insufficiente
sotto un altre riguardo, ossia im ragione del costo e della lemtezza delle proce-
dure» (p. T1). Ma questa obiezione pud essere mossa anche nei confrenti del con-

trollo amministrative.
(") G. pE Novs, in Riv, dir. comm. 1976, 1, 64 s.
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La seconda obiezione non tiene in considerazione, da un
lato, il peso che il precedente ha nella prassi negoziale delle
imprese ("), e dall’altro sottovaluta il carattere di flessibilita
e di aderenza al caso concreto dell’interventoe del giudiece. Si
pensi, ad esempio, all’art. 5 del modulo della fideinssione om-.
nibus, che prevede la deroga all’art. 1956 cod. civ. Qualun.
que legge disciplini analiticamente le condizioni generali oppu-
re qualunque forma di controllo amministrativo vieterebbe una
siffatta clausola. Ma una tale soluzione sarebbe eccessiva rispet-
to alle esigenze espresse dalla realth: basta eitare 'ipotesi, tut-
Valiro che rara, di fideiussione a favore di societd, alla quale
il fideiussore & interessato direttamente. In questa ipotesi non
¢’'¢ aleun meotivo per disporre l'invalidita della clausola, essen-
do il fideiussore di certo a conoscenza della situazione economi-
ca dell'impresa ¢ delle richieste di credito rivolte alla banca.

Quanto all’ultima obiezione, & esatta la constatazione che
i nostri giudici applicano i principi di buona fede e di ordine
pubblico con poca frequenza e ancora con palese diffidenza (™).
Lasciando da parte le ragioni storiche e ideolegiche che sone alla
base di tale atteggiamento, va sottolineato che anche la dot-
trina non ha contribuito ad agevolare il compito della giuri-
sprudenza. Pur avendo dedicato, nei tempi recenti, al tema del-
le clausole generali pagine meditate e ricche di spunti, non si &
soffermata, come forse avrebbe dovuto, ad elaborare « progetti
di sentenze », quando ha ricorso ad esse per risolvere casi con-
creti. Infatti, solo se si indicanc al giudice argomenti di moti-
vazione, si pud fare opera di convincimento non disgiunta da
una penetrante verifica critica delle sue decisioni.

E naturale che in questa sede P'attenzione sia rivolta alle
clausole di esonero da responsabiliti contenute nelle norme
uniformi, Come & noto, il problema & se esse debbano essere

() G. pe Nova, ep. loc. cit.
(") Sul tema delle clausole gemerali v. BEXarTi, op. cik, p. 122 ss.
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ammesse nei limiti dell’art. 1229 cod. civ. oppure se debbano
essere ritenute invalide anche in presenza di colpa della ban-
ca, data la loro manifesta pericolosita sociale, in conformita ad
un orientamento ormai affermatosi in molti ordinamenti (*). Va
premesso che una siffatta indagine non appare necessaria con
rignardo alle clausole di esonero inserite nei contratti stipulafi
tra Ja banca e le grandi imprese, non tanto perché « ogni grup-
po ha la sua banca, ogni gruppo ha la sua finanza » (*°), quante
perché si tratta di soggetti con uguale potere econemico (%),
Viceversa diventa di estremo interesse in relazione a tutte le
altre categorie di utenti del servizio baneario.

La regola per cui il debitore inadempiente & obbligato al
risarcimento del danno pud essere modificata se i contraenti
sono in posizione di paritd econcmica, essendo arbitri di deci-
dere come meglio regolare i propri interessi. Un soggetto pud
consapevolmente accettare una clausola di esonero, quando va-
Inta liberamente i rischi cui va incontro, risehi che possono es-
sere compensati dai vantaggi che intende conseguire con il con-
tratto. In questa ipotesi non vi & ragione di vietare una simile
clausola, sia perché si tratta di casi isolati che non alterano
I’equilibrio del sistema, sia perché la modificazione della rego-
la della responsabilitd del debitore si giustifica con la libera e
spontanea adesione del creditore (**).

Ma quando la clausola di esonero & inserita nelle condizio-
ni generali predisposte dalla grande impresa e quindi viene im-

{7 Cir .anche I'art. § del progetto di « Convenzione sulla respenszhilita del
produttore » elaborate dal Consiglio di Euwropa e 1'art. 13 del progetto di diretti.
va della Comunita Europea sulla diseiplina della responsabilitd del prodattore,
sui quali ALra e BrssoNg, La responsabilite del produitore, Milano 1976, p. 205 es,
e Arpa, Programmi e progetti del Consiglio d’Europn dells Comunitia economica
europea sulle discipling dei comtratii standard, in Foro it, 1977, ¥V, 138 ss.

(%) M. Nicao, Il sistema Dbancaria fra neutraliti tecnica ed impegno politice,
in Banca borse tit, cred. 1974, I, 388,

{81y Capaccionl, Programmoezione ed awlonomia negoziale, in Riv. trim, dir,
pubbl. 1965, 665 s

(2) Bewarri, op. cit., p. 165 s,
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posta a tutti gli utenti, si sovverte il regime legale della respon-
sabilita: si tratta di un tipico fenomeno di normazione di grup-
pi economici, che crea un diritto singolare, diverso da guello
statnale, a loro esclusivo vantaggio e a sfavore della collettivi-
ta (*). Le conseguenze pratiche sono gravi e non possono non
preoccupare: esse possono essere tollerate solo se il potere del-
le imprese di riversare sui consumatori una parte dei danni cau-
sati & obiettivamente giustificato (**), La clausola di esonero inse-
rita in un contratto individuale trova la sua giustificazione, co-
me si ¢ visto, nella libera accettazione del ereditore; quando
Ia clausola diventa una regola costante della disciplina dei rap-
porti privati, & necessario accertare se essa corrisponda a parti-
colari interessi della societa moderna, che possonc essere sod-
disfatti soltanto con il sacrificio i una classe a favore di un’altra.

Orbene, una volta dimostrato che la prassi di predisporre
norme vessatorie da parte della banca non pud trovare fonda-
mento nell’esigenza di tutela dei risparmiatori, determinando
viceversa gravi pregiudizi a carico di categorie protette ( cioé
quelle produttive), diventa agevole concludere che deve essere
vietato all’istituto di credito di addossare sui clienti 1 danni da
esso causati nella sua attivitd negoziale. Infatti, va sottolineato
che il risparmio & tuielato non solo per realizzare gli interessi
individuali ed cgoistici dei soggetti-risparmiatori, ma anche per

{3} Significative somo le parole di Ripert riportate da G. Dossertl, Funzio-
ni e ardinamento delle Stato moderna, in Justitia 1932, 247 s.: ¢ Il capitalismo st
¢ detto liberale perché & nate sotto il segne della libertd e perché gindica wiile
vivervi. Ma se esso avesse dovuto accomtentarsi del dirittn comune, nen avrebhe
potuto svilupparsi. Se il lepislatore non gli avesse date o permesse di prendersi
mezzi propri alla concenirazione e allo sfruttamento dei capitali, non avrebbe po-
tute svilupparsi. Il diritte comune non gli bastava, percid esso ha creato il suo
diritto 3, )

{¥) Nen si pud ginstificare l'inzerzione delle elausole di esonero nel conte.
nutn del contratto sulla buse del rilievo che esse produrrebbers vpna diminuzione
del prezzo del hene e del servizio a heneficio degli acquirenti e utenti: cfr.
KLiEGE, Rechtsprobleme der Allgemeinen Geschiftsbedingungen im wirtschaftsiois.
senschaftlicher Analye unter besonderer Beriicksichtigung der Freizeichnungsklau-
sen, Gitingen 1966, p. 51 s=.; BENATTL op. cit., p. 140 ss; Roero, op. cit., p. 63 ss.
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la sua funzione sociale, essendo destinato — tramite la banca
— alle classi produttive, che sono un fattore essenziale dello
sviluppo economico della societd, in quanto favoriscome Peccu-
pazione, aumentano il tenore di vita e il benessere dei lavorato-
ri, in definitiva contribuiscono alla formazione della ricchezza
nazionale. Di conseguenza corrisponde ad un criterio di razio-
nalitd ed economicith che tali categorie sopportino i danni tipi-
camente connessi con la natura dell’attivita esercitata e non deb-
bano subire Ponere di ulteriori danni imprevedibili e nen cal-
colabili imputabili al comportamento negligente della banca, i
quali provecherebbero squilibri nella gestione delle loro imprese
caratterizzate da una struttura organizzativa e finanziaria non
certo pari a quella della banca. '

Ma P'interesse della collettivita alla repressione delle clan-
sole di esonero, inserite dalla banca nei moduli di contratto, non
sembra facilmente realizzabile, dato che la disciplina della re-
sponsabilita ha carattere dispositivo (arg. ex art. 1229, comma
1°) e pertanto sarebbe derogabile dai privaii senza alcuna ecce-
zione. Il rilievo, che muove dall’affermazione corrente della il-
limitata derogabilitd delle norme dispesitive, non & insuperabi-
le, come risulta da un approfondito esame della loro matura.

Al riguarde va osservato che gquesia categoria di norme
non & omogenea, ma al suo interno si distinguono, quanto me-
no, due gruppi. Un primo gruppo comprende le regole che la
legge desume dagli usi o dalla prassi negoziale in un date mo-
mento storico: gueste possono essere sempre modificate conven-
zionalmente, quando i privati non le ritengano piu convenien-
ti nella regolamentazione dei loro rapporti (*). Un secondo grup-
po riunisce, invece, le norme dettate per motivi economico-so-
ciali, le quali non si fondano su ragioni di opportunitd, su una
presunta volonta delle parti o su una costante pratica negozia-

(%) E. Russo, in Condizionl generell di conirette e tutela del contraente de:
bole, cit,, p. 236.
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le, bensi tendono a realizzare una giustizia sostanziale nelle re-
lazioni interindividuali (**). Si tratta di disposizioni che assolvo-
no ad una funzione di ordine e di direzione (*), essendo state
poste per ragioni di utilitd generale, e quindi possoso essere
modificate solo in presenza di adeguate garanzie, Per stabilire
poi a quale gruppo appartenga una norma, occorre prendere in
considerazione la sua ratio e inolire bisogna riferirsi alle indica-
zioni tratte dall’ordinamento, le quali possonc costituire una
misura di valutazione della posizione che la norma occupa nel
sistema e in conseguenza determinare i limiti e Ie cireostanze in
eui pud essere modificata (*).

Sulla base delle precedenti osservazioni diventa facile cir-
coscrivere 'ambito entro il guale si pud derogare l'art. 1218
cod. civ. Riferito ad una grande impresa quale & la banca,
esso soddisfa un interesse fondamentale della societa, in quan-

(%) Cfr. FiLomuse GUELFI, voce ¢ Successione », in Dig. it., XXII, 3, Milano-
Roma 1889-1897, p. XXIV; Trasvccus, Istituzioni di diritio civile!’, Padova 1970,
p- 32; o1 Maso Guaguinro, Condizioni generali di contratto e diritto dispositive,
in Condizioni generali di coniralte e tutela del conireente debole, cit, p. 72 ss.
Identica opinione & accolta dalla dettrina tedesca: v. WNiprEpDEY, in Enweccerus-
Nieeerney, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!S, 1, 2, Tiibingen 19%60, p.
1810 s.: ScHLEGELBERGER-HEFERMELHL, Hendelsgesetzbuch?, 111, Berlin-Frankfurt a.M.
1965, p. 1568; ScumMIpT-SaLZER, Das Recht der Allgemeinen Geschiftsund Versiche-
rungshedingungen, Berlin 1967, p. 122,

(8% Questa funzione del diritto dispositive & stata messa bene in luce dalla
giurisprudenza tedesca e ad essa si ispira #1 § 9, comma 2°, n. 1, della legge sulle
condizioni generali di contratto defla Repubblica federale tedesca {AGB-Geselz),
approvata il 9 dicembre 1976 ed entrats in vigore il 1° aprile 1977: LOwe-Gaar vo
WESTPHALEN-TRINKNER, Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechis der All.
gemeinen Geschiftsbedingungen, Heidelberg 1977, p. 159 ss.; Branomes, in UlL-
Mer-BranoNer-Hensen,Kommentar zum Geselz zur Regelung des Rechis der All-
gemeinen Geschiftssbedingungen, Kiln 1977, p. 168 s.; Graea, in ScHvrosser-Cog-
STER WALTIEN-GRABA, Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der All
gemeinen Geschéftsbedingungen, Bielefeld 1977, p. 215 ss. Per una prima informa-
zione sn guesta importante legge v. BoneLy, Prime osservezioni in ordine alla re-
cente legge tedesca sulle condizioni generali di contraito, in Giur. comm. 1977, 1,
478 s:2.; G. DE Nova, La legge tedesca sulle condizioni generali di contratte, in
Riv. dir. civ. 1978, I, 107 ss.; V. FrancescurLLl - M. LenMann, La nnova legge
tedesca sulle condizioni generali di rontratie, in Foro it, 1978, V, 35 s,

{8) BENATTI, op. cit, p. 169,
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to, da un lato, ripartisce equamente, tra le classi, gli oneri e i
costi della loro attivitd e, dall’aliro, pone il danno a earico di
chi & pilt-in grado di sopportarlo, sicché rappresenta uno dei car-
dini del sistema vigente. Ne consegue che il comportamento
della banca volto ad esonerarsi da responsabilitad in tuste la se-
rie di contratti da esse stipulati contrasta con un principio es-

. . . - . B £1)
senziale dell’ordinamento, violando cosi D’ordine pubblice (™).

() Si tratta di un approfondimento del concetie di ordine pubblico compin.
to dalla dottrina tedesca (Swiimis, (Gete Sitten und ordre public, Marburg 1960,
p- 177} ed accolto da aleuni nostri seritiovi: P. Barcsirowa, Intervento statoele e aue
tonomia private nellu discipling dei rapporti economici, cit., p. 233; ScorNanicLio,
Dei contratti in generqle, in Commentario del codice civile a cara di A. Secialoja
e . Branea, Bologna-Roma 1970, p. 328 s In posizione critica & invece, A. GUar-
wERl, L'ordine pubblico e il sisteme delle fonii del diriito civile, Padova 1974, p.
740, il quale avverte che ruesla proposla ¢ tomporterebbe una ‘distorsione’ della
nozionie e della [unzione che la tradizione La auribwito al dirinte dispesitivo, tra.
sformando ¢quest'ultimo in diritto inderogabile ». E evidente che tale rilievo non
pud riguardare i contratti individwali, rispette ai quali resta immulato il potere
dei soggeuwi di modificare le norme dispositive. Ma non coglie nel segno nemmeno
in relazione ai contraiti stipulati in presenza di condizioni generali, Infatti in gne.
sla ipotesi la clausola convenzionale deropatrice sottrae una serie indefinita di
rapporti alla disciplina della legge sevitia, Ia quale viene cancellata di fatio dalla
regola privaia unilateralmente impesta; operazionc questa che non pué essere
consentita nei casi in eui il diritto dispositive ha una ¢ Richtlinien - und Leitbilé-
funktion » {BRANDNER, op. cit., p. 16B).

Per maggiore completezza del discorso svolte nel testo si rende opporluno
iilostrare le ragioni che hanne scomsiglialo di ripreperre il ragionmamento della
giurisprudenza tedesca, che fa ricorse al eriterio della buona fede per giustifi-
care la nullitd delle condizioni generali {oriemtzmento accoltn, come & noto, dal-
Part. ¢ AGB-Gesetz). Bizogna considerare che il BGR noen prevede la clansola del-
T'ordine pubblico e di conseguenza ghi scrittori atilizzano la buona fede o il buon
costurne per motivare la nullitd di convenzioni che da noi, viceversa, si argomen.
ta con il richiamo allordine pubblice. Cid comporta che nel nastro ordinamento la
buona fede e il buon costeme hanno un significato diverse da guello che assu.
mono in Germania e¢ perianto, per valotare se i patti di irrespeonsabilita sizmo in
contraste con il principio di buona fede, accorre accertare, in via preliminare, la
funzione esercitata da tale principio nel nostro sistema.

Orbene, quando la giurisprudenza si serve della huena fede per controllare
I'equith delle clausole negoziali o per gindicare il comportamento delle parti nelly
formazione £d esecuzione del contratto oppure lz considera fonte di obblighi stru.
méntali, intezrativi o di pretezione, essa muove dal singole contratto al fine di rea-
lizzare I'equilibrio tra le parti e armonizzare i lero interessi. In altri termini i
gindici argomentano dagli artt. 1175, 1366 e 1375 per atiuare uma pid giusta di:
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Tale conclusione trova una significativa conferma in un
preciso iesto di legge, 1’art. 1838, ult. comma, cod. civ. Nel
I"unico caso in cui il legislatore ha disciplinato le clausole di eso-
nero da responsabilita poste dalla banca a carico dei clienti, non
ha ripetuto la regola dell’art. 1229, comma 1°, ma ha statuito
la nullitd di dette clausole anche nell’ipotesi di incsservanza del-
I'ordinaria diligenza. Il particolare rigore della nerma viene giu-
stificato dalla relaziome (n. 739) con Desigenza di tutela della
« massa dei depositanti » (°°), quindi con la considerazione che
il principio della invaliditad dei patti di esonero solo nel caso di
dolo e di colpa grave appare insufliciente a proteggere i credi-
tori, qnando seno imposti da un contraente forte. Da cio discen-
de che T’art. 1838, ult. comma, non ha carattere eccezionale,
come da taluno & stato affrettatamente notate, ma esprime un
contenuto di giustizia che & chiara manifestazione di una ten-

denza dell’ordinxnentao.

8. Come si & rilevato nelle pagine precedenti, la banca
riversa il rischio di ogni operazione economica sui clienti me-
diante I'inserzione nei formulari da essa predisposti non solo di

clausole di esonero da responsabilitd, ma anche di clausole di li-

stribuzione dei vantaggi e dei rischi gmale & richiesta, a siregua di buona fede,
dal singele regolamente necgoziale. £ lontana Pidea che quel regolamento si inse-
risca in nna pit complessa operazione economica, ¢he eoinvolge la politica delle
imprese, incidendo sulla collettivita. Se questo & vero, diveata chiara la ragione
per cul noen st pud viccrrere alla buona fede per valwtare Uiniquiti delle condi-
zioni generali vessatorie. Tule indarine prescinde dall’esame comparative degli
interessi comirapposti dei contraenti ¢ dail’altro quelle del gruppe o della cate-
goria del soggetti com cui essi vengonmo in vontalto alto scopo di impedire il raf.
forzarsi e il consolidarst delle posizioni di potere economico con effetti dannosi
nei rapporti sociali. Un simile accertamento nen pud essere compinto sulla base
della funzione che la nostra giurispradenza ha assegnato alla buona fede e sem-
bra piuttosto richiamare i principi dell’ordine pubblito, i valori espressi dalla Co-
stituzione oppure richiedere loperaiivitd dei dirittt fondamentali nel campo pri-
vatistico (c.d. Dritwirkung), Sa totti guesti problemi v. Benatry, op. cit., p. 147 ss.

(™) Questo rilievo nor & stato temite presente da Tavormuns, Realizzazione
coattive del pegne e norme buncarie uniformi, in Riv. dir. comm. 1975, I, 185 s.,
il quzle dimentica che la banca adotta sofo schemi di contratto stendardizzati.



138 Francesco BeENATTI

mitazione del contenuto del contratto. La ragione di questa pras-
si va ricercata nel fatto che pure la seconda categoria di clauso-
le consente di raggiungere il medesimo risultato delle prime (*').
Si consideri, ad esempio, I’art. 2 delle norme uniformi per il ser-
vizio incasso di effetti e documenti, che esclude 1'obbligo del-
la banca cessionaria di accertare Vesatto indirizzo del trattario
o il domicilio presso il quale deve essere effettuata la preseuta-
zione della carta commerciale: ebhene tale norma non differi-
sce, quanto alle conseguenze pratiche, da quella formulata in
chiave di esclusione della responsabilitd della banca per manca-
to accertamento dell’indirizzo del trattario.

Secondo D'opinione prevalente le clausole che limitano il
contenuto del contratto non hanne natura vessatoria (**) e guin-
di non sono soggetie alla specifica approvazione per iscritto ai
sensi dell’art. 1341, comma 2°, né pongono il problema di un
loro controlle da parte del giudice. « E chiare, infatti, che una
cosa & la stipulazione di un contratto... non comprenda date
prestazioni, o me limiti qualitativamente o gquantitativamente
I’'ambito, in modo da assegnare alle obbligazioni reciprocamen-
te assunte 1’esatta estensione voluta dalle parti; altra cosa, I'in-
serzione di una clausola che elimini ¢ riduea la responsabilita
di una delle parti nell’adempimento, o in conseguenza dell’ina-
dempimento, delle obbligazioni che nel contratto sono ricom-
prese, per volonta dei contraenti o per disposto di legge. Nel
primo caso viene in questione il contenuto del negozie, che, di

{?ly Un accenno in Saccomani, Orientamenti della ginrisprudenza e tendenze
dotirinali in tema di eleusole di esonera da responsabilitg, in Giur. mer. 1976,
IV, 297,

(2} In dotirina v. PoLicce, Le obbligazioni nel diritto civile italione?, Roma
1915, p. 641 a. La giurisprudenza ha esaminato il problema eon rignarde alte clau.
sole di determinazione del rischie assicurato: cfr. Cass. 3 ottobre 1967, n. 2254,
in Giur. it. 1967, I, 1, 1248; Cass. 3 aprile 1968, n. 2823, ibid. 1969, I, 1, 497;
Cass. 16 maggio 1975, n. 1910, in Giust. civ. 1975, 1, 1710 (per una valutazione di
questa giurisprudenza v. Saccomant, In margine allo validity di clousole di delimi-
tazione del rischio contenute nei formuleri delle polize assicurative, in Giur. mer,
1976, I, 256 ss.).
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regola, le parti sono libere di determinare, allargandone o re-
stringendone la portata rispetto allo schema legale tipico; nel
secondo, invece, la sua esecuzione, o le conseguenze della sua
eventuale inesecuzione, che possono essere oggetto di limitazio-
ne convenzionale, ma non fino al punto di ridurre o escludere
la responsabilitd di una delle parti anche in caso di dolo o col-
pa grave, perché cid inciderebbe sulla stessa serietd del vincolo,
alterandone Pequilibrio in maniera cosi grave da non essere con-
sentita dalla legge » (*).

Questa opinione non pud essere condivisa. Essa giustifica
il carattere non oneroso delle clausole di limitazione dell’ogget-
to del coniratto sulla base de! principio dell’autonomia privata,
ricorrendo allo stesso argomento che nei tempi passati era invo-
cato a favore della liceita delle clausole di esonero (™). Ma siffat-
to argomento -— se non é stato sufficiente per la completa affer-
mazione della regela della validita delle clansole di esonero —
nemmeno pud valere per impedire ogni forma di controllo di
quelle di limitazione dell’oggetto. Insiemie ai patti che fissano
cifre irrisorie a titolo di risareimento o contemplano inversio-
ni dell’onere della prova, quelli di limitazione dell’oggetto co-
stitniscono un espediente usato dalle imprese per mascherare
Pesclusione della responsabilith per inadempimento e cosi ad-
dossare determinati rischi conmnessi all’esecuzione del contratto
sulla massa degli utenti, Pertanto, le clausole in questione non
possono essere ritenute lecite in assoluto, ma anche rispeito ad
esse deve essere accertato caso per caso se rappresentano un
abuso della libertd negoziale e percio debbano essere vietate.

Tale indagine & assai delicata. Di fronte ad una clausola
che incide sul contenuto del contratto, va affrontato, in primo
Iuogo, il problema della qualificazione del contratto in cui & in-
serita, in quanto il suo significate dipende dall’esito della tipiz-

(%%) Cass, 29 marzo 1976, n. 1129, cit., in Benca borsa tit, cred, 1976, 1L, 178
8.3 Cass. 5 febbraio 1971, n. 280, in Ginr. it. 1971, 1, 1, 671
(*y Ruremr, Droit maritime, I1, Paris 1952, n. 1737, p. 615,
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zazione (°°). Questo esame mom & necessario in materia di con-
tratti bancari, poiché essi sono per lo piu privi di disciplina le-
gale, e anche quando sono regolati positivamente, si tratta di
una normativa cosi striminzita da lasciare ampio margine all’an-
tonomia privata (*°). Si pnd passare, dunque, alla seconda fase
dell’inadgine, che riguarda I’'indicazione del criterio in base
al quale si deve valutare la liceitd della clausola di limitazione
dell’oggetto. Questo criterio nen pud che essere formulato in
termini generali ed & individuato esattamente dal § 9, comma
2°, n. 2, della recente legge tedesca sulle condizioni generali di
contratto, secondo cui si devono considerare inique le clausole
che limitano essenziali diritti e obblighi derivanti dalla natura
del contratto, cosi da compromettere la realizzazione del suo
scopo tipico (*%).

A titolo esemplificativo applichiamo questa regola nell’ana-
lisi di due norme uniformi. La prima & 'art. 8, comma 1°, del
modulo per i depositi a custedia chiusi, che limita 'oggetto del-
Pobbligazione di custedia della cosa depositata alla sola integri-
td esterna del plico, escludendolo con riguardo alla conservazio-
ne del contenuto. Esso appare coerente con la funzione econo-
mico-sociale del contratte in questione {cfr. anche gli artt. 1,
comma 1° e 3) e pertanto deve essere comsiderato valido.

La seconda norma presa in esame & 1’art. 5 del regolamens-
to della fideiussione omnibus, che impone al fideiussore « di te-
nersi al corrente delle condizioni patrimoniali del debitore, e,
in particolare, di informarsi presso lo stesso dello svolgimento
dei suoi rapporti con Pazienda di credito, la quale & dispensata

(%) S questo problema v, G. De Nova, Il tipo controttuale, Padova 1974,
passitn {spec. p. 29 ss.) e Sacce, Il coniratto, in Trattato di diritte civile italiane
diretto da F. Vassalli, Torino 1975, p. 802 ss

{*} D’altra parte la disciplina legislativa dei contratti bancari & stata mutua.
ta dalla pratica (MaccaroNE, ep. cit, p. 196; Pavone La Rosa, Gl ust baneari, in
Banca borsa tit, cred. 1977, 1, 2 s,

(7} Bu guesta morma v. LOowe.GraF von WESTPHALEN, op. cif, p. 162 ss. e
GraBA, op, cit, p. 221 ss,
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dal chiedere al fideiussore la speciale autorizzazione prevista
dall’art. 1956 cod. civ. per far credito al debitore ». Siffatta
disposizione pregiudica non poco il fideiussore, addossandogli
il difficile e gravoso onere di accertare centinuamente la situa-
zione patrimoniale del soggetto garantito, e contrasta, inoltre,
con il criterio di una corretta gestione dell’attivitd creditizia,
consentende alla banca di concedere fidi con leggerezza. Per que-
sti motivi ’art. 5 non pud essere ritenuto una norma lecita (*%),
tranne nel caso accenmato prima, cioe di fideiussione concessa
a favore di societa cui il fideiussore & interessato dirvettamente,

(%) Una diversa valatazione in . Rescienoe, op. cit., in Banca borsa tit, cred.,
1972, II, 30 s.; cfr. anche Ia giurisprudenza citata nella nota 22,
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IL PRIVILEGIO FISCALE SU BENI NON
APPARTENENTI AL DEBITORE D’'IMPOSTA






SemMario: 1. La disposizione contenuta nell’art. 2759, comma 27, cod. civ. — 2.
Il problema della saa legittimita costituzionale. — 3. La soluzione.

1. La legge 29 luglio 1975, n. 426, medifica la norma-
tiva dei privilegi contenuta mel codice civile per armonizzar-
la con le nuove disposizieni tributarie ('). Si tratta di una rifor-
ma a caraitere prevaleniemente tecnico, in quante é caratteriz-
zata dall’esigenza di « riportare nella sede propria, ciodé nel co-
dice civile ed accanto ai privilegi non fiscali, la disciplina dei
privilegi fiscali, in precedenza sparsi nei diversi decreti della ri-
forma tributaria, con cié dettando, per I'intera materia dei tri-
buti, nna riforma organica ¢ completa » (°).

Il gindizio complessivo sulla legge non & del tutto positi-
vo, essendo mon pochi i motivi di critica che possono essere
ald essa rivolti (). Il pidi grave riguarda la riproduzione, nel-
Part. 2759, comma 2°, della discussa regola centenuta nell’art.
211, cormma 2°, T.U. 29 gennaio 1958, n. 645 (*), a sua volta

(I} Per una prima informazione v. CoBavu, Note in mmterin i privilegi sul
credito 'impesiy, in Dir, prat, trib, 1977, 528 s=. Va anche sottolineato che guesta
riforma & stata 'occasione per assicurare una pin completa garanzia dei ceediti
dei prestatori di lavoro e degli enti previdenziali, oltre chie di quelli dello State
per le imposte,

() Trib, Milano, 28 aprile 1977, in Boll. trib. 1977, 1023 ss. S

{3} Non pud essere condivisa, ad esempio, la soppressiene, uvelPart. 2758,
commma 2°, del privilegio generale a favore dei crediti di rvivalsa verso il cessiona-
rio, previsti dslle norme relative all'lmposta sul valore aggiunto, introdotto dal
D.ER. 23 dicembre 1974, n. 687: su guesto problema ofr. s mia nota di com-
mento a Trib. Milano, 28 aprile 1977, cit, p. 1026 s.

(% &1l privilegio stahilito dall’art. 2759 del codice civile si intende riferito
all'imposta di ricchezza mobile dovuta, in dipendenza dell’esercizio di aitivith com-
merciali o professionali, per il periodo d’imposta nel corso del quale ha avuro ini-
zio |'esecnzione e per il precedeate. Esso si applica sui beni indicati dall’articolo
stesso, ancorch® appartenenti a persona diversa dal debitore, salvo che si tratti di
beni rubati o smarriti, di merei affidate al debitore per la Lavorazione o di merci
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ripresa dall’art. 62 T.U. 24 agosto 1877, n. 4021 (°). Secon-
do la nuova formulazione dell’art. 2749, comma 2°, i crediti del-
lo Stato per l’imposta sul reddito delle persone fisiche, sul red-
dito delle persone giuridiche e per 'imposta locale sui redditi,
dovuta per i due auni anteriori a quello in eui si procede, han-
no privilegio, limitatamente all’imposta o alla gquota d’imposta
imputabile al reddito d’impresa, sopra i mobili che servono al-
I’esercizio di imprese commerciali e sopra le merci che si trova-
no nel locale adibito all’esercizio stesso o nell’abitazione dell’im-
prenditore, encorché appartenenti a persona diversa dall’impren-
ditore, salvo che si tratii di beni rubati o smarriti, di merci af-
fidate all’imprenditere per la lavorazione o di merci non anco-
ra nazionalizzate munite di regolare bolletta doganale. Le con-
seguenze pratiche di questa disposizione sono evidenti: i beni
adibiti all’esercizio dell’impresa e acquistati a rate (guindi con
riserva di proprietd del venditore) oppure utilizzati in base a
contratto di locazione, di leasing, di comodato ecc. sono sogget-
ti al privilegio dello Stato per le imposte devute dal¥imprendi-
tore, senza che rilevi in aleun modo la circostanza che tali beni
non sono di sua proprietd, ma appartengono a terzi.

Le ragioni per cui & stata mantenuta la norma dell’art.
211, comma 2°, T.U. 1958, non sono state rese palesi. Proba-
bilmente il legislatore, preoccupato di evitare frodi a danno del-
Io Stato, ha volute impedire che 'imprenditore simuli contrat-
ti di locazione, di leasing ecc. per sfuggire ai suoi doveri tribu-

non ancora nazionalizzate mumite di regolare bolletta doganale ». Questa norma
& stata inserita anche nell’art. 36, comma 4°, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602.

(5} Questa norma disponeva: «II privilegio stabilito dal n. 1 dell’art. 1938
del codice civile & esteso alla riscossione della imposta di ricchezza mobile del-
I’anno in corso e del precedente, dovuta in dipendenza dell’esercizio di commer.
cio, industria, arte e professione, sopra i beni mobili che servono all’esercizio e
sopra le mercanzie che si trovane nel locale addetto all’esercizio stesso, o nella
abitazione del contribuenie, guantungue i beni mobili e le mereanzie non siano
di proprieta del debitore dell'imposta, salve che si tratti di oggetti derubati o smar-
riti, ovvera di depositi provvisori di mereci destinate a solo fine di lavorazione o
di merci in transito muonite di repolare bolletta doganale ».
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tari. Ma potrebbe anche avere influito 1’idea che tuiti i beni
necessari alla produzione del reddito d’impresa debbano esse-
re posti a garanzia delle imposte gravanti su tale reddito indi-
pendentemente dalla titolaritda dei beni. E certo, comunque,
che con la regola introdotita nell’art. 2759, comma 2°, i compi-
latori hanno cercato di assicurare allo Stato una rapida e spedi-
ta realizzazione dei erediti d’imposta, ma sulla scorta della tra-
dizione storica questa giusta esigenza & stata attuata in modo
non corretto.

La norma in esame costituisce, anzituito, una inammissi-
bile deroga al principio dell’art. 2740 cod. eciv., per il quale
«il debitore risponde dell’adempimento delle obbligazioni con
tutti i suoi beni presenti e futuri ». Tale principio & razionalmen-
te fondato e non sembra consentire eccezioni di sorta (°).

Anche dal punto di vista pratico la regola contenuta nel-
Part. 2759, comma 2°, non pare accettabile per i gravi inconve-
nienti che determina nella speditezza e nella sicurezza dei traf-
fici. Chi stipula un contratto di leasing, di locazione oppure ven-
de beni con riserva di proprietd & esposto al rischio di vedere
assoggettati ad esecuzione forzata i beni dati in leasing, in loca-
zione ecc, nel caso in cui il locatario o "acquirente non paghi
le imposte. Cosi la stipulazione di una serie di contratti di gran-
de diffusione nell’attuale pratica dei commerci e di essenziale
importanza per le imprese pud diventare pregiudizievole per
una delle parti; il che la costringeri ad adottare ogni pii oppor-
tuna e idonea cautela in sede di conclusione di questi contrat-

() Anche gli artt, 2756, comma 2° 2760, comma 2°, e 2761, comma 2°, pre.
vedono un privilegio su beni gravati da diritti &i terzi, ma — a differenza del-
Fart. 2759, comma 2° - queste norme non meritans aleuna cemsura. Infatti, la pri.
ma & giustifica, con la stretta conmessione tra il bene oggetto del privilegio e i
crediti per le spese di conservazione e di miglioramento del beme stesso (cfr.
la relazione al codice civile, n. 1131); Ia seconda si spiega con la necessitd di evi-
tare frodi a danno dell’albergatore, poste che normalmente il cliente introduce, nel-
T'albergo, beni propri; la terza si basa sulla giusta esigenza di fare rispondere an-
che taluni beni del mandante per le spese ineremti all’esecuzione del mandato.
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ti. Ma in tale medo non selo si nuoce alla snellezza del commer-
cio, ma si da un colpo mortale al leasing, alla locazione, alla ven-
dita a rate ece.

2. Le precedenti considerazioni mettono in luce che la di-
sposizione dell’art. 2759, comma 2°, non solo & estranea al nostro
sistema del diritto civile, ma addirittura & contraria alle esigen-
ze dei traffici. Forse aveva una sua ragione d’essere in una di-
versa economia, quella cioé del tempe in eui & stata per la pri-
ma volta formulata, come sembrano dimostrare le ipotesi di cui
si & occupata la giurisprudenza (7). Oggi, di fronte ai gravi in-
convenienti sopra denunciati perdono importanza le considera-
zioni che possono avere indotto il legislatore a dettare prima
I'art. 62 T.U. 1877, pei 'art. 211, comma 2°, T.U. 1958 e infi-
ne D'art. 2759, comma 2°. Invero l'interesse collettivo alla sicu-
rezza ¢ alla rapiditd del commercio non merita di essere sacri-
ficato, nelle ipotesi previste dall’art. 2759, comma 2°, dinanzi
all’interesse finanziario dello Stato, tante pin che I'apparato di
garanzie predisposto a favore del fisco rende sufficientemente
sicuri i crediti d’imposta senza dovere ricorrere ad una regola
che produce intralci e danni alla circolazione dei beni.

Se poi si riflette a fondo sulla portata e sul significato del-
Part. 2759, comma 2°, ci si avvede che essa & anticostituziona-
le, in quanto vicla l'art. 42 cost. La realizzazione del credito
d’imposta dello Stato attraverso I’esecuzione forzata di un bene
che non appartiene al debitore del tributo, costituisce una for-
ma di espropriazione del diritto di proprieta non consentita dal-
Part. 42, il guale I'ammette solo per motivi di interesse genera-
le e con indennizzo {comma 3°).

Il rilievo non & nuovo, essendo stato avanzato — vigen-
te la passata legislazione tributaria — con riguardo all’art. 211,
comma 2°, T.U. 1958, il QUale, come & noto, ripeteva la stessa

(") Sono riferite da ScawpaLL, Lu riscessione delle imposte dirette!®, Milano
1970, p. 505,
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regola dell’art. 2759, comma 2° Purtroppo la Corte costituzio-
nale investita del problema della legittimitd costituzionale di
tale norma, I’ha risolto in senso negativo con la seguente moti-
vazione ().

La Corte ha premesso che i beni oggetto del privilegio di
cui all’art. 211, comma 2°, « chiaramente denunciano una posi-
zione sospetta non meno di quella derivante dal vincolo di pa-
rentela preveduto dall’art. 207, lett. b), dello stesso T.U. Per-
ché il terzo, invero, affidi al titolare dell’esercizio, debitore del-
I'imposta, mobili importanti e spesso molto costosi o merci che
del pari possono essere di valore rilevante, come quelli che ser-
vono per 'attivita esercitata, pur conscio dei rischi cui pud an-
dare inconiro, evidentements deve essersi posto di propria vo-
Ienta in particolari rapporti, di certo non disinteressati, con det-
to debitore. Tali rapporti possono essere addirittura fraudelen-
t1 perche diretti o a sottrarre i beni che ne sono oggetto all’ese-
cuzione forzata da parte dei creditori o a dissimulare una vera
e propria partecipazione all’attivitd del debitore (societa di fat-
t0); o possono essere bensi leciti e non dissimulati, ma con-
sistenti in negozi a titolo oneroso (nella specie noleggio), dei
quali, ovviamente, quei rischi devono trovare adeguato corri-
spettivo ».

Pertanto « sia per l'interesse pubblico alla esazione delle
imposte, sia per impedire troppo facili frodi, non si pud esclu-
dere che la difesa della proprieta, in certe situazioni, sia subor-
dinata a condizioni o a presupposti o ad un particolare compor-
tamento del proprietario. Il che, poi, si risolve non in una espro-
priazione, mra in una mera limitazione, consistente nella sogge-

zione del bene ad un potere di esecuzione forzata che soltanto

{1 Corte cost. 28 dicernbre 1970, n. 203, in Giur. cest. 1970, 225} ss. Nom
rignarda, invece, il problema in esame la sentenza della Corte cost. 10 giugno 1966,
n. 64, in Giur. cost. 1966, 957 ss., la quale ha affrontate, respingendola, 'eccezione
di legittimita costitazionale dell’art. 211, proposta in relazione all’art, 63 defla L. 5
gennaio 1956, n. 1, in riferimente all’art. 76 cost.
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eventualmente pud portare ad una incidenza diretta o quantita-
tivamente rilevante sul contenuto del diritto a tale bene ».

3. Lo shrigativo ragionamento della Corte non pud es-
sere condiviso (°). Essa ritiene c¢he l'art. 2759, comma 2°, sia
diretto ad evitare frodi a danno del fisco, riprendendo cosi la
valutazione gia espressa con riguardo all’art. 62 T.U. 1877, che
& 'antecedente storice della vigente disposizione, Infatti, si leg-
ge nel pin autorevole commento all’art. 62 che « per porre un
argine ed un freno alle coperte vie ed ai fraudolenti artifizi, che
eransi per lo innanzi lamentati, e che pur troppo erano riusci-
ti a pregiudicare gravemente gh interessi delle Finanze, ... si sti-
mo necessario costifuire ancora una responsabilita, o, si dird me-
glio, una garanzia reale, per lo adempimento della imposta ob.
bligazione, estendendo il privilegio, contemplate dallo articolo
1958 n. 1 del codice civile, a tutti i beni mobili, che servono
all’esercizio dell’industria, o che si appartengono, o che non si
appartengono all’esercente » (**). Ma simili rilievi, che sono

(") Neppure va esente da critica l’orientamento della Corte, ecspresso nella
sentenza 16 gingno 1964, n. 42, in Giur. cest. 1964, 548, e richiamatoe dalla decisio-
ne in esame, secondo cui non & fondata, in relaziome ali’art. 42, comma 2°, eosk.
la questione di legittimitd costituzionale dell’art. 207 lett. b} del T.U. 1958, n. 645,
riprodotto ora mell’art. 52, comma 2°, lett. & del D.F.R. 29 settembre 1973, n. 602
(¢ L’opposizione prevista dall’art. 619 del codice & procedura civile..nen pud
essere proposta .. &) dal coniuge e dai parenti e affini fino al terzo grado del com-
tribuente o dei coobbligati, per guanie rignarda i mobili pignorati nella casa di
abitazione del debitore »): v, M. 8, Granwiny, Seprovvivenza di un privilegio del
Fisco, in Giur, cost. 1964, 550 ss.

(" Quarts, Commento alla legge sulln imposta di ricchezza mobile, III, 3°
ed., Milano 1925, p. 479, Noeta ancora 'autore che ¢l’art. 62 del testo unico, come &
neto, corrisponde all’art, 4 della legge 14 giugno 1873, ed ecco quante intormo al-
'obietto di esso ebbe ad esporre alla Camera il ministro delle Finanze, onerevole
Minghetii, nella tornata del 25 aprile 1874, ¢ L’art. 4 & veramente una delle cose
pif importanti che ci sone in guesta legge, Oggi, ¢ signori, € venute in grandissi-
mo costume che un ezercente gualungue, o prefessionista, stato condannato a
dover pagare la tassa di ricchezza mobile, o che ha egli stesso aderito alla rassa-
zione, giacché questi contribuenti i quali sanno gia i sfuggire al pagamento non
fanno mai pgrosse difficoltd alliserizione, quando poi l’esattore =i presenta, dichiara
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stati fatti propri dalla Corte, non sono piut attuali, Si & visto in
precedenza che nel moderno sistema economico & prassi frequen-
te che I'imprenditore usi legittimamente di beni di cui alri ab-
bia la proprieta, sicché il ricorse al leasing e alla locazione per
frodare 1 crediteri, in particolare lo Stato, non & la regola, bensi
Peccezione. Pi conseguenza Vart. 2759, comma 2°, preoccupan-
dosi solo di casi marginali, appare un relitto storico.

La Corte ha intuito questa obiezione e allora ha soggiun-
to che Vart, 2759, comma 2°, pud trovare una sua ragione d’es-
sere anche nelle ipotesi in cui sussiste, ad esempio, un contrat-
to di locazione stipulato senza frode: essendo il locatore consa-
pevole dei pericoli cui pud andare incontro, qualora il locata-
rio non adempia i suoi obblighi tributari, pud tenere conto di
tale rischio nella determinazione del costo delle merci e dei pro-
dotti e cosi assicurarsi contro futuri pregindizi. Ma quesia os-
servazione mette in luce, da un lato, la antieconomicitd dell’art.
2759, comma 2°, che finisce con il causare un aumento del prez-
zo dei beni a danno della collettivita, e dell’altro non tiene con-
to del fatto che anche un rialzo del prezzo non compensa il lo-
catore del sacrificio subite con ’esecuzione forzata di un proprio
bene in occasione dell’inadempimento altrui.

Neppure sembra convincente il secondo rilievo della Cor-
te, secondo cui Part. 211, corma 2°, risponderebbe all’esigen-
za di tutelare I'interesse dello Stato alla riscessione dei tributi.
Siffatto interesse non giustifica I'aggressione di beni di un ter-
zo, quando il debitore si rende inadempiente. N& vale richia-

di non aver mezzi di pagarlo. E quando Desattore va per fare gli atti esecutivi,
Io stesso comiribuente presenta un decumesnto, dal quale risulta che tutta la roba
esistente in caza, avvero nel negozio, se trattesi di un commerciante, ¢ di proprie-
ta altrui: se in ispecie i negozianti vengone speszo provande che le mercanzie tut-
to essi le tengono per commissione da un yualangue francese, o cinese che gliele
fa vendere. Se si tratta di una professionista, egli presenta una dichiarazione, che
tl suo servitore, per esempio, & il padrene di tutti i mobili ehe epli ha in casa.
Questi fatti non si verificano gid in poce numero, ma ogni gierne piu frequen-
temente »,



152 FraNCEsSCO BENATTI

marsi alla « {unzione sociale » della proprieta, perché si fareb-
be ricorso ad una non corretia interpretazione dell’art. 42 cost.

Malgrado i profondi dissensi che tuttora agitano la dottri-
na sul significate dell’art. 42 (™}, non vi & contrasto sulle se-
guenti proposizioni:

@) « la proprietd & riconosciuta e garantita dalla legge v,
almeno nel senso che « una eventuale abolizione dell’istituto
81 prospetti contemporaneamente come una wmodificazione del-
Pordinamento costituzionale » (°);

b) la « funzione sociale » della proprieta comporta li-
mitazioni. anche gravi, al sno contenute e alle modalita di go-
dimento e di esercizio, ma non pud mai essere causa della sua
soppressione. Lo ha affermaio con melta chiarezza la stessa Cor-
te costituzionale, laddove sostiene che i limiti alla proprieta,
disposti allo scopo di assicurarne la funzione soctale, « se pos-
sono comprimere le facoltd che formano la sostanza del diritto
di proprieta, non possono mai pervenire ad anuullarle. Del che
fornisce riprova il disposto del comma 3° dello stesso art. 42 il
guale, nel sancire che la proprietd privata puo essere espropria-
ta per motivi di interesse generale, fa salvo in tale caso per il
proprietario il diritto alla corresponsione di un indennizzo. La
proprieta non puo quindi cedere del tutto, e cioé scomparire,
senza che il proprietario ne riceva un corrispettivo, ¢ quindi un
utile, persino quando il pubblice interesse ne richieda il sacrifi-
cio, perche anche in tal caso & dovuta la corresponsione di un
indennizzo (nei limiti che la pubblica amministrazione & in gra-
do di corrispondere in rapporto all’interesse che persegue}, ma

(") La letteratura & assai vasta: cfr,, da ultimo, Ropoti, vece Proprieta (Di-
ritto vigentel, in Nowv. dig. it., XIV, Torino 1967, 134 ss.; M. 5. Guaywing Basi co-
stituzionali dells propriett privata, in Pel. div. 1971, 443 ss.; P. Rescieno, Per uno
stdio sulle proprietd, in Riv. dir. civ. 1972, T, 1 ss.; Tamewve, Ly discipline costis
tuzionale della proprieti, Genova {(s.d.), p. 26 ss. (spec. p. 29 5. e 34 ss.)

{12)  NaroLt, Le proprietd?, Milane 1076, p. 40.
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che, comec questa Corte ha pin volte affermato, non sia né sim-
bolico né irrisorio » {*).

Sulla base di queste notaziomi diventa agevole scorgere
Pillegittimita costituzionale dell’art. 2759, comma 2°, in quan-
to si tratta di norma che incide profondamente sul diritto di
proprieta fino ad annullaglo senza rispettare la prescrizione del-
Iart. 42, cioé senza concedere un « indennizzo » al proprieta-
rio. Prevedo una facile obiezione: al proprietario che subisce
Pespropriazione del bene, potrebbe spettare, nei cenfronti del-
Pimprenditore, un’azione di arricchimento senza causa (art.
204) cod. civ.) oppure un’azione di regresso ex art. 53 cost. (™)
e, sotto questo profilo, potrebbe ritenersi osservato il precetto
costituzionale. Senonchd D'attribuzione di tali azioni al proprie-
tario non pud essere equiparata all’« indennizzo » voluto dal
costituente di {ronte all’espropriazione, giacche il loro esercizio
difficilmente potrad fare recuperare al proprietario il valore del
bene espropriato. Inlatti, secondo la giurisprudenza della Corte
costituzionale in materia di indennitd di espropriazione, la leg-
ge pud prevedere una misura ridotta rispetto al valore venale
del bene espropriato, « sempre che la misura stessa non sia
‘irrisoria’, si da rendere l'indennitad ‘apparente’ o ‘puramente
simbolica’ o da farla apparire una mera ‘lusira’, ma sia invece
tale che I'indennitd possa essere considerata un ‘serio ristoro’,
presentandosi con 1 caratteri della ‘congruitd’, in correlazione
con le finalita di interesse pubblico da perseguire » (*°).

(12)  Corte eost,, 27 duglio 1972, n, 1553, in Giur, cost. 1972, 1582 {spec. p. 1591L

(% Ove si applichi, all'ipotesi in esame, la tesi da A. Fepeve, Diriito tribu-
tario e diritto civile nella discipling dei rapporti interni (r¢ i soggetti passivi del
tributo, in Riv, dir. fin. e sc. fin, 1969, I, 78 s.: «il principio della capacita con-
tribativa ha raggiunto un tale grade di rilevanza giuridica, anche setto il prefilo
della individoazione del soggetto tenule z partecipare alle pubbliche spese nella
misura del tributo, che ad esso si deve ricomoscere nn'immediatz rilevanza pre-
cettiva ».

(15) A, M. Sanpuvins, Profili cestituzioneli delle proprietd private, in Riv.
trim. dir. prec. eiv. 1972, 480,
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In realta, Perrore di fondo che ha viziato il ragionamen-
to della Corte, sta nell’idea che I'interesse dello Stato alla realiz-
zazione dei crediti d’'imposta giustifichi Vespropriazione previ-
sta dall’art. 2759, comma 2°. Un simile argomento fraintende
il significato che le espressioni « funzione sociale » e « motivi
d’interesse generale » rivestono in tema di espropriazione (artt.
42 e 43 cost.). Infatti, il trasferimento coattivo di beni alla
mano pubblica o ad una proprietd privata diversa e privilegiata
adempie ad un interesse generale della collettivita in considera-
zione sia del carattere oggettivo di tali beni sia della lore rile-
vanza sociale, in mode da favorire I’evoluzione dei rapporti po-
litico-economici verso un assetto di maggiore equitd, per rimuo-
vere le disuguaglianze di fatto di cui all’art. 3, comma 2°, cost.
ece, In altre parole espropriazione di determinati beni & ammes-
sa dalla Costituzione solo per consentire un lore diverso uso
e godimento in vista di una utilitd collettiva. Orbene, questi
non sono i motivi per cui & stato dettato U'art. 2759, connna 2°,
né i beni espropriati ex art. 2759, comma 2°, hanno la destina-
zione voluta dal costitnente, cosi che la norma in esame appare
fuori delta logica della mostra Costituzione,
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PROFILI CIVILISTICI E RIFLESSI TRIBUTARI
DEL NUOVO DIRITTO DI FAMIGLIA






Soninfar10: 1. Generalita. 1 nwove regime patrimenicle deila famiglia. La comu.
niche legsle, Comunione d'azienda e impresa coniugale, Il regime separatisii.
co dei beni acquistall prima del mairimoenio, e dei beni esclusi dalla comu-
nione, — 2. T regimi opzionali. La commniene convenzionale, La scparazione
dei beni, Il fonde patrimonicle. — 3. Regbne transiterio. Faceltd di escludere
dally eomuanione i beni acquisiati entre il 15 gennaio €78, Facolta di far re-
irouagire la comunionc atla datn del matrimonic. - 4. Rapporti ira il regime
speciale della famiglia e gli istiteii di diritto comune. ¥ particolare; sulla
possibilits di costituire secietz Ira coningi, — 5% Llimpresa familiare: suo ca-
ratiere « esterno 3. Natnra crediteria, e nen reale, dei diritii riconoscinl ai
pariecipi. — 6. Rilevanza tribwlavia della famighlia: varie {igure, La ratio del
¢ cumulo familiare dei redditi. — 7, Diverso fondaments del cumate fra co-
niegi, Profili di incostituzionalith del eummic. La cd. ¢ Lezge Viseusini ». —
8. Segme: ancora suila illegittimitic costituzionale del rumulo. La sentenza
n. 179 del 1976 e le sue consepuenze. La c.d. ¢ Legge Paadolfi s, — U, Le at-
teanazioni del carico fiseale in ragione di rapporti familiari: le deirazioni dal-
fimposta ed il lore nuovo regime, consegrente all’abolizione del cowmule. —
1. Alire ipotesi di rilevunzs wibmeteria dei rapporti familiaci, La prezunzione
dt onerosita det trasferimenti imneohiliari. Fe attenuazion) delle imposte di
sitccessione, di domazione e dellINYIM. - 11. Riflessi tribitari del regime
patvimomiale fra contegi. La comuntone legale e Vimposizione del reddito. —
12, Segue: rilevanra della comuniene legale nell'imposizione imdiretta. — 13,
H regime tributarie nelle convenzieni patrimeniali lra coniogi, Conceguenze
tributarie dei vegimi opzienali di separazionz e di cowmunione convenzionsle,
Tratiamento ributario de! fondo patrimoniale. - 14, 1 regime ributario del-
Vimpresa familiare. L'imputazione del reddite 4 {fini dell’imposizione diretta,
L’aito i fissazione delle quote: regime tribntarie ed sffett. L'impresa fami-
liare relativamente zl'imposizione indiretta ed all'INVIB. — 15. Le implica.
zioni fiscali del regime transitorio. [esenzione da buposte e tasse degli atd
relativi: delimitazione della sna portata. Frablemi relativi allimputazione del
reddite prodoetto nel perindo inlertemporale.

1. La L. 19 maggio 1975, n. 151, sulla riforma del di-
ritto di famiglia, ha introdotic ncl regime patrimoniale del
nucleo domestico prefonde modificazioni, suscettibili di im-
portanti riflessi in campo tributario: di questi, appunto, inten.
diamo occuparci, nei limiti consentiti dalla inevitabile approssi-
mazione di un primo approccio al problema, e, quindi, senza
pretesa alcuna di esaurire I'ampio e delicato argomento.
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Il principio ispiratore della riforma pud ravvisarsi, per que-
sta parte, nell’art. 41 della legge, che modificando Part. 159
Cod. Civ., ha individuato nella comunione dei beni il regime
patrimoniale legale della famiglia, operante « in mancanza di
diversa econvenzione »: ed &, subito, la notare come siffatto
principio operi un totale capovolgimento rispetto alla previ-
gente legislazione, che, in conformita all’indirizze di sfavore
verso l'istituto della comunione cui risulta ispirato il Codice Ci-
vile ('), recepiva, quale regime legale, quelle della separazione
dei beni (s efr. gli abrogati artt. 210 - 214 Cod. Civ.), consen-
tendo tuttavia ai coniugi di optare, pur con notevoli limitazioni,
per la comunione « degli utili e degli acquisti» (artt. 215 e
segg.), ovvero per la costituzione del patrimonio familiare (artt.
167 e sege.) (°).

Premesso che il regime della comunione ha inizio con il
matrimonio, va subite rilevato che il regolamento dispostone,
a modificazione degli artt. 177, 178 e 179 Cod. Civ., dagli
artt. 56, 57 e 158 della legge in esame, poggia sulla fondamen-
tale distinzione fra i beni acquistati prima del matrimonio, re-
lativamente ai quali permane il regime di separazione, e quelli
acquistati in costanza di esso, soggetti, invece, alla comunione
legale,

In particolare, cadono nella comunione i beni acquisiati
dopo la celebrazione del matrimonio, ad cccezione di quelli
pervenuti ad un coniuge per successione o donazione, ovvero
a titolo risarcitorio, o aventi uso strettamente personale, ed
infine dei beni destinati all’esercizio della professione di uno
dei coniugi, « tranne quelli destinati alla conduzione di un’azien-

(5} Cfr. Branca, Delln Comunione, in Commentario del Codice Civile a e,
di Scialoja e Branca, artt. 110.1172, Bolegna-Roma 196%; pp. 210 e =x,

(2) In argomente: G. TevEscrl, Il regime patrimoninle della femiglia, in Trar-
tatp di dirizto civile dir. do Vasselli, vol. 111, 1. 1, Torino 1956, 2° ed., pp. 15 e s&

Per una esaustiva ricostruzione dei precedenti storiei, si veds il fondamentale
lavore del'Uncary, Storia del diritte i fomiglin in Italie {1796-1942), Bologna 1974,
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da facente parte della comunione ». Per le aziende costituite
durante il matrimonic occorre, invece, ulteriorniente distingue-
re a seconda che esse siano, oppur no, « gestite da entrambi
i coniugi »: nel primo caso esse cadono in comunione intera-
mente e ab origine; mentire, nell’ipotest in cui 'impresa sia
esercitata da un solo coniuge, la comunione opera soltanto
de residuo, ed ossia limitatamente alle attiviti aziendali sussi-
stenti allo scioglimento della comunione stessa. A quest’ultima
ipotesi va per 'appunto riferita, a nostro avviso, "anzidetta esclu-
sione, dal novero dei beni « personali», di quelli destinati
alla conduzione dell’azienda comune: tale precisazione, infatti,
non avrebbe alcuna ragione di essere riguardo al caso della
comunione originaria dell’azienda, postoché essa, per il pre-
supporre la « gestione comune », risulta incompatibile con I’eser-
cizio personale dell’impresa (°).

L’ipotesi della comumione coningale d’azienda, testé men-
zionata, introduce il gnesito, assai rilevante, come vedremo,
dal punto di vista tributario, del carattere societario di tale
istituto. Parrebbe, infatti, che la comproprieta dell’azienda, uni-
ta alla sua gestione comune, e, quindi, all’esercizio congiunto
dell'impresa, comporti la costituzione, fra i coniugi, di un rap-
porto societario: se cosi fosse, tuttavia, sorgerebbe (uestione,
mvero delicatissima, circa la qualificazione di siffatta societa.
E da sottolineare, al riguardo, che le norme eitate discorrono
di « gestione dell’azienda » nel senso pitt comprensivo, e gquindi
si riferiscono tanto all’ipotesi di conduzione di un’attivitd agri-
cela, come a quella di esercizio di un’impresa commerciale:
ora, mentre nel primo caso non sorgerebbero particolari pro-
blemi, ricadendosi nell’istituto della comunione tacita familia-

(* In argomento: E, Russe, Considerazioni sull'oggetio della comunione, in
Studi sulle riforma del diritto di fomiglie, Milano 1973, pp. 380 e ss., e specialm.
392-393; A, ed F. Finocchiaroe, Riforme del diritto di famiglia; vol. 1, Milane 1975,
pp. 328529; CoLussy, Adzienda coningnle e disciplina dell'impresq, in Riv. dir. civ,,
1976, I, 609 e s,
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re (*), il cui regolamento & affidato, a tenore dell’art. 2140 Cod.
Civ., agli usi, con la precisazione, introdotta dall’art. 89 della
legge in esame (art. 230 bis Cod. €Civ.) che deve trattarsi di
usi compatibili con la normativa della riforma, I'ipotesi di
esercizio di un’impresa commerciale condurrebbe, invece, alla
configurazione di una sorta di monstrum: infaiti, la supposta
societd, non essendo dall’un lato costituita in alcuna delle for-
me di cui agli artt. 2291 e segg. Cod. Civ., e non potendo, d’al-
tro canto, configurarsi, atteso il divieto di cui all’at. 2249 Cod.
Civ., come societa semplice, assumerebbe la singolarissima
qualificazione di societd irregolare ...ex lege.

L’obiezione potrebbe, tuitavia, essere superata ravvisando-
si, nell'istituto in esame, una deroga al citato art. 2249: ma,
a parte la difficolta di supporre che una deroga cosi rilevante
abbia potuto essere dalla legge introdotta in forma tacita, per
I’esclusione del carattere societario della eomunione coniugale
d’azienda milita, a nostro avviso, decisamente il suo ecarattere
legale, e non contrattuale. Invero, la nozione della societd, enun-
ciata dall’art. 2247 Cod. Civ., postula la esistenza, all’origine
del rapporto, di un apposito contratto, che nella specie non &
dato configurare (°).

Inolire, la qualificazione societaria del rapporto risultereb-
be incompatibile con la disposizione che ne prevede lo sciogli-
mento ex lege per il caso di fallimento di uno dei coniugi:
infatti, né il fallimento della societa, né tantemeno, quello di
un singolo socio, comportano lo scioglimento dell’ente sociale
(artt. 146 e segg., R.D. 26 marzo 1942, n. 267). In conclu-
sione, quindi, & nostro convincimento che la comunione coniu-
gale d’impresa si collochi, come istituto ben distinto dalla secie-

() Cir.: Lonco, Comunione fomiliare, in Novissimo digesto italiano, vol. III,
Torino 1967, pp. 900 e ss.; Frore, Comunione tacita familiare, in Enciclopedia del
diritte, vol. VIII, Milano 1961, pp. 283 e ss.

(5} V. per tatti: G. FEreL, Delle societa, in Commentario cit,, artt. 2247.2324,
Bologna-Roma 1968, pp. 14 e ss.
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ta, su un pianc, per cosi dive, di corrispondenza alla preesisten-
te comunione tacita familiare. Né potrebbe muoversi, a soste-
gno dell’opposta soluzione, il rilievo che, secondo la dotirina
sin qui dominante, la comunione d’impresa non sarebbe com-
figurabile che in una situazione di instabilitd, come nel caso
della comunione incidentale, cni segue necessariamente, con la
gestione da parte degli eredi, il costituirsi, fra gli stessi, di una
societd (°): cid avviene, infaiti, proprio perche la gestione de-
gli eredi, che st pone in alternativa alle scioglimento, presup-
pone la stipulazione tra essi, ancorché per facta concludentia (),
di un patte societario con conseguente reciproco conferimento
delle rispettive quote. Nel caso che ne occupa, invece, non sus-
siste alcun accordo del genere: alla gestione in comune del-
I'azienda non corrisponde, da parte dei comiugi, alcun conferi-
mento, in quante la comunione dell’azienda, costituita dopo il
matrimonio, non & presupposio della gestione comune, ma ne
rappresenta, anzi, un effetto legale. Non intendiamo negare, be-
ninteso, che listituto in esame, con 'escludere ex positivo jure
I'identificazione della gestione dell’szienda comune con I'eserci-
zio di un’impresa sociale, possa provocare una crisi dei prinecipi
sin qui elaborati in materia dalla dotirina civilistica: ma eci
preme rilevare che, pur quando tali principi dovessero tenersi
fermi, I'azienda coniugale resterebbe tuttavia insuscettibile di
qualificarsi come societa,

Per i beni acquistaii prima del matrimonio sussiste inve-
ce, a norma dell’art. 58 (art, 179 Cod. Civ.}, lett. a), il regime
della separazione. Quanto ai frutti ed ai provenui che, per
Pinerive a beri nen comuni ai due coniugi, o per il derivare

da attivita svolte da ciascuno di essi separatamente, non sono,

(5} G. Fesri, Delle societi cit, loc. cit., e speciaim. pp. 49 e ss.; Le Societa,
in Trattato Vassalli cit, vol. X, t, I, Torine 1971, pp. 23 e ss.; Guinneg Socieid
personeli, Padova 1972, pp. 205 e ss.; Casanova, Impress e aziendy, in Tredisto cit,
vol. X, t. I, 1, Terine 1974, pp. 63 e ss.

("' Cass., sez. I civ,, 15 luglie 1965, n. 1525, in Dir. fall,, 1975, I, 606,
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per cosi dire, geneticamente comuni, il regime legale della co-
munione opera soltanto de residuo, vale a dire per quelli tra
essi che non risultino consumati allo scioglimento della comu-
nione medesima ().

Pit complesso appare, invece, il regime relativo alle azien-
de: infatti, al case dell’azienda costituita dopo il matrimonio
e gestita da entrambi 1 coniugi, soggelta, come s'¢ visto, alla
comuunionc legale, possono contrapporsi ben tre ulteriori ipotesi.
Innanzitutto, qualora I'azienda, pur cestituita prima del matri-
ionio, venga gestita da entrambi i coniugi, eadranno sin dal-
Iorigine in comunione, per il disposte dell’ultimo comma del-
Part. 56 (art. 177 Cod. Civ.), gli utili e gli incrementi, ferma
restando, invece, la separazione delle attivith aziendali preesi-
stenti al matrimonio (°). QOve, per converso, trattist di azienda
noit gestita da entrambi i coniugi, opera la comunione de resi-
duo, oltreché sugli utili seconde Ia regola generale pitt innanzi
ricordata, anche sugli incrementi. Se, infine, D'azienda, gestita
da un solo coniuge, sia stata costiluita in costanza di matrimo-
nio, la comunione de residuo si costituisce non solo sugli utili
e sugli incrementi, ma anche sui beni in essa originariamente
organizzati: cosi dispone, infatti, ancorché riferendosi impro-
priamente all’« impresa » anziche all’azienda (™), Iart. 57 del-
la legge di riforma (art. 178 Cod. Civ.).

E, poi, da ricordare che il regime della separazione si
estende anche ai beni acquistati, durante il matrimonto, con il
prezzo del trasferimento o mediante lo scambio di beni esclusi
dalla comunione, purcheé cid sia espressamente dichiarato nel-
Patte d’acquiste (art. 58, lett. f.) (*'). L’applicazione di tale
principio potrd, tuttavia, risultare assai complessa nel caso in

(8} FinoccHIsR0, Riforma cit., pp. 509 o ss.; DeE Paoca-Macki, Il nuove re-
gime putrimoniale della fomiglie, Milano 1978, pp. 290 e ss,

(% FiNoccriage, Riforma cit, pp. 515 e ss.

() Coms1, Adziendo comiugale, comunione legele e societd, in Giur, comm.
1975, I, 615 e ss., & specialm. 621.

(1} FiwoccHLsre, Riforma cit., pp. 530 & ss
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cui oggetto dello scambio sia un’azienda costituita prima del
matrimonio, ma gestita da entrambi i coniugi: infatti, poiche
in tal caso la comunione opera, come si & visto, sin dall’origi-
ne relativamente agli incrementi, ¢ da ritenere che il cespite
acquistato entri in comunione per la quota corrispondente al
valore di questi ultimi.

A nerma dell’art. 70 {art. 191 Ced. Civ.) la comunione
legale « si scioglie » per la dichiarazione di assenza o di morte
presunta di uno dei coniugi, per I'annullamento, lo scioglimen-
to o la cessazione degli effetti civili del matrimonio, per la sepa.
razione personale dei coningi o gindiziale dei beni, per il falli-
mento di unoe dei coniugi, nonché per mutamento convenziona-
le del regime patrimoniale. La dizione della norma & tuttavia,
a nostro parere, impropria. Lo scioglimento della comunione,
inteso nel suo significato tecmico di cessazioene della contitolari-
ta per quote di diritti rveali, e conseguente « specificazione »
di tali diritii nella titolaritd esclusiva di parti determinate del
hene comune, non pud prodursi, salvo che per 'ipotesi, qui fuo-
ri discussione, del consolidarsi dell’intero diritto in capo a
un solo partecipe, che per effetto di divisione (™) (art. 1111 Cod.
Civ.): &, quindi, nostro convincimento che, sui beni gia caduti
nel regime della comunione legale, lo stato di contitolaritd per-
duri, anche dopo il verificarsi di alcune fra le cause di sciogli-
mento, sintanto che non siasi proceduto alla divisione. L’effetto
considerato della norma in esame consiste, invece, nella cessa-
zione del regime istauratosi fra i coniugi. Eppertanto, mentre
i beni acquistati successivamente al verificarsi dell’evento riso-
Jutive saranmo attribuiti secondo il nuovo regime istauratosi,
quelli gia caduti neila comunione legale resteranno comuni;
essi non saranno pin soggetti, tuttavia, alle speciali disposizioni
di cui agli artt. 56 e segg., ma troveranno il proprio regolamen-
to nella disciplina generale dell'istituto {art. 1100 Cod. Civ.),

{12} Cfr. Branca, Della comunione cit., pp. 220 e ss.
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con conseguente possibilita di far Juoge alla divisione (art. 73,
modificante Vart. 194 Cod. Civ.) (*).

Prima che siano cessati gli effetti del regime legale, inve-
ce, la comunione costituitasi sui singoli beni ricadenti nel pa-
trimonio dei coniugi appare insuscettibile di scioglimento: il
regime di che trattasi da louogo, infatii, a un « blocco » normati-
vo unitario ed organico, che pud essere bhensi « disattivato »,
nella sua interezza, mediante il « mutamente convenzionale
del regime patrimoniale », ma nen, invece, derogato, rispetio
a singoli elementi patrimoniali. A tale proposito fa eccezione,
confermandolo, il caso dello scioglimento dell’azienda comune,
cui pud addivenivsi, pure in costasza del regime legale, per
accordo fra i coniugi (art. 70, ultimo comma) (™).

Quanto all’amministrazione dei beni comuni, la regola fon-
damentale, posta dall’art. 59 (art. 180 Cod. Civ.), fa capo alla
distinzione fra erdinaria amministrazione, 1 eul esercizic, come
pure la rappresentanza in giudizio, e salvi i casi di esclusione
previsti dall’art. 62 (art. 183 Cod. Civ.), compete disgiunta-
mente ad entrambi 1 coniugi, ed atti di carattere straerdinario,
per i quali si richiede, in mancanza di procura o di altre parti-
colari sitnazioni legittimantine il compimento da parte di un
solo coniuge (artt. 60 e 61, modificanti gli artt. 18 e 182 Cod.
Civ.), la partecipazione congiunta di entrambi {(** ).

2. La comunione legale, di cui abbiamo tratteggiato gli
aspetti essenziali, costitnisce, quindi, un regime di carattere di-

{4)  L’interpretazione avanzata nel testo consente, a nosiro avvise, di spie.
gare, sul piano teorice, la contrapposizione, attnata dalla norma in esame, tra «se.
parazione gindiziale dei beni» e scioglimento dellz comunione; conirappesizione
che riznlterebbe altrimenti inginstificata, come & parso al PELLQLw, Comunione le-
gale, in Studi sulla riforma del diritto di famiglin, Padova 1973, pp. 263 e ss., &
speeialm. 266.

(1% FivoccHIARD, Riforma cit, pp. 571 ¢ s

(14bis} Per i problemi di caratteve processuale ingenerati dal nueve istituto,
clr.: Atrampi, Profili processuali della comunione legale dei beni, in Riv, dir.
civ, 1978, 25 o ss.
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spositive ('*), derogabile dalla diversa volontd dei coniugi, e-
spresea nelle debite forme (art. 43, modificante Part. 162 Ced.
Civ.).

L’autonomia consentiia alle parti in questa materia &, pe-
raltro, di tipo opzionale, nel senso che essa si estrinseca non
tanto in una libera determinazione del regolamento dei propri
rapporti, quanto, piuttoste, nella scelta tra pin possibili regola-
menti, ammessi dalla legge (). ’

L’atto con cui tale opzione viene esercitata si qualifica,
a nostro avviso, come un contratto a durata indeterminata ('),
con efletti di autedisciplina sostitutiva delia disciplina lega-
le (**): esse, infatti, stabilisce, ora per il moments in cui verran-
no ad esistere, 'attribuzione ed il regime giuridico di elementi
patrimoniali indeterminati, ed opera, quindi, con lo stesso ca-
ratteve di generalita, che & proprio del regime legale, cui si
pone in alternativa,

Il regime della comunione convenzionale pud essere adot-
tato mediaute convenzioni matrimoniali, peraliro entro limiti di
autonomia contraltuale assai ristretti (™), _

Nell'identificazione del contenuto di tale regime, cosi co-
me esso appare disciplinaio dagli artt. 79 e 80 (artt. 210 e 211
Cod. Civ.), occorre, a nostro avviso, distinguere due differenti
profili: quello che pertiene alla determinazione dell’oggetto del-
la comunione, e quello relativo agli effetti di essa.

(") Sulla distinziene tra norme imperative (indercgabili) e dispositive (de-
rogabili} si veda per tunti: Toreente, Menuale i diritto private, Milano 1975, &
ed. a v, di Schlesinger, pp. 19-20,

{15y Sul principio &i indeformabilitd dei regimi patcimeniali tipici in subiec-
ta muteria, vedasi: Ferrars, Diritéo delle persone e di famiglia, Napoli 1941, p. 297
Tevescint, I regime cit. p. 42 e se.

{17} ¥. per tale categoria: Mrssineo, Coniraite, (dir, priv) in Enciclopedig
del diritzo, vol, IX, Milano 1961, pp. 784 e ss., & specialm. 929

("%} FiNoccH1ARe, Riforma cit., pp. 458 o ss.

(1) De’Ono, Comunione cit., loc. cit, e specialm. p. 264-63; Fracany, La
Cemunione, in Trattato di divitto civile e commerciele, dir. da Cicu e Messineo,
vol. XIIL, 1. 1, App. agg., Milano 1977, pp. 23 e ss
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Il contenuto di detto regime presenta, invero, un’ampia
zona di coincidenza con quello della comunione legale: di cid,
appare una traccia nella rubrica stessa — particolarmente ri-
velatrice per 'essere « interna» —— (*) dell’art. 79, ove Visti-
tuto in esame risulta riepilegato sotto il titolo « modifiche con-
venzionali alla comunione dei beni », quasi che la sua adozione
non escludesse in radice quest'ultima, limitandosi ad introdurvi
alcune varianti. Infatti la deroga al regime legale si esaurisce,
per guesta parte, nella facolta di cestituire in comunione talu-
ni beni che da questo resterebbero esclusi, e di stabilire, per
essi, (uote non paritarie: facoltd uliriovmente limitata dal-
I'espresso divieto di comprendervi i beni di wso personale o
professionale, e quelli conseguiti a titole risarcitorio, talche
V’area di operativita del regime pattizio rimane circoscritio ai
beni acquistati prima del matrimonio, a quelli pervenuti per
successione o donazione, infine a quelli acquistati eon il prezzo
di realizzo o medianie lo scambio di beni personali. E, inve-
ce, da escludere che il regime convenzionale possa operare in
senso inverso, ed ossia escludendo dalla comunione, o costituen-
doli in guote non paritarie, 1 beni che formerebbero oggetto
della comunione legale: cosi dispone, infaiti, I'ultime comma
del citato art. 79, confermando altresi, per tali beni, I'inderoga-
bilita delle norme sull’amministrazione vigenii in materia di
comuniocne legale,

Sarebbe, tuttavia, erroneo il trarre, dalle esposte conside-
razioni, il convincimenio che la comunione convenzionale ab-
bia carattere integrativo, € non alternativo, rispetto a quella
fegale. Che le cose stiano diversamente, lo si ricava, infatti, gia
dalla formulazione del citato vltimo comma dell’art. 79, ove
si discorre di beni « che formerebhero » oggetto della comunio-

{2} Sul diverss valore, ai fini dell’interpretazione, del titole ¢ esterns» ri-
spetto a quello «internc 3, si cfe: CrisaruiLy, 4 proposite del titolo delle legzi, in
State e dir., 1941, 453 e ss., 471 e sa.; BEITI, Interpretuzione delle legge e degli atti
giuridici, Milano 1971, 2° ed., pp., 223 e 224, n, 91.
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ne ex lege: 1’uso del condizionale indica, chiaramente, che, eser-
citata l'opzione per il regime convenzionale, anche tali beni
— pur con i limiti « guantitativi » di cui si & detto — vi ri-
cadono.

Vienc, cosi, i rilieve Pulteriore profilo degli effetti della
comunione convenzionale: effetti che si manifestano nell’ope-
rativita, rispetto all’intero patrimonio comune, costituito cosi
dai beni volontariamente inclusi nella comunione secondo le
quote stabilite, come da quelli che sarebbero assoggettati a re-
gime legale per gquote inderocgabilmente paritarie, del regime
di cui agli artt. 1100 e segg. Cod. Civ. Riteniamo, pertanto,
che la comunione convenzionale possa essere sciolta, indipen-
dentemente dal verificarsi di alcuna fra le condizioni di cui
alPart. 70, mediante semplice revoca, previamente autorizzata
dal giudice (artt, 43, comma 3° e 44), della convenzioune che
I’ha costituita (*): nel gqual ecaso, salvo che non siasi fatto luo.
go all’adozione di altro regimie convenzionale, s1 deferminera,
per la parte che la rignarda, la reviviscenza del regime di co-
munione legale,

Particolare attenzione merita. poi, il caso in cui la comu-
nione convenzionale verta su un’azienda: varra il carattere vo-
lontario della « messa in comune » a determinare la configura-
zione di una societa di fatto tra i coniugi?

A nostro avviso, occorre distinguere, a seconda che la co-
munione verta, fermo restando in entrambi 1 casi il requisito
della cogestione, su un’azienda costituita dopo il matrimonio,
ovvero anteriormente ad esso.

Nel prime caso, infatti, I'azienda costituirebbe oggetto di
comunione ex lege, onde il regime convenzionale non ne mo-
difica, per questa patte, il modo di essere, limitandosi ad ope-
rare una semplice interversione del titolo, e, quindi, della di-

sciplina- di tale comunione: manca, quindi, anche in questo

(¥} FinoccHIsro, Riforma cit., pp, 457 e ss.
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caso, guella specifica messa in comune di mezzi, che & alla base
del patto sociale.

Nel seconde caso, invece, trattandosi di azienda che non
sarebbe cormmune ex lege, il conferimento nella comunione vo-
lontaria potrebbe forse dare luogo all’insorgere di una societa
di fatto tra 1 coningi.

Un secondo regime altermativo a quello legale, di cui i
coniugi possono paituire D'adoziome, e che pud essere, in de-
terminate ipotesi, giudizialmente istituito (art. 72, modificante
Tart, 193 Ced. Civ.), & quello della separazione: esso produce,
a norma dell’art. 83 {art. 215 Cod. Civ.) I'effeito di mantenere
nella titolarita esclusiva di ciascun coninge i beni acquistati du-
rante il matrimenio.

Conseguentemente, il godimento e ’amministrazione di
tali beni compete al coniuge che ne abbia la titolarita: onde,
mentre dall’'un lato amministrazione dell’aliro coniuge pué
esercitarsi soltanto in virtii di procura, con 'obbligo di rende-
re conto dei frutti, ovvero di restituire, alla cessazione del rap-
perto matrimoniale, i frutti non consumati (art. 85, modificante
Particolo 217 Ceod. Civ.}, dall’altro il godimento dei heni da
parte del coninge non titolare comporta 'insorgere, a suo cari-
co, di tutte le obbligazioni derivanti dall’usufrutio (art. 86, mo-
dificante I'art. 218 Cod. Civ.) (*).

Il faver communionis si manifesta, tuttavia, anche nell’am-
bito del regime di separazione, sul piano probatorio: a norma
dell’art. 87 (art. 219 Cod. Civ.), infatti, compete a eiascun co-
ninge la prova della proprieta esclusiva dei singoli heni, prova
in difetto della quale essi sone atiribuiti per quote eguali ad
entrambi (™). Quest’'ultima disposizione da luogo, pertanto, ad
una particolare ipotesi di comunione legale, che pué corretta-
mente definirsi presuntiva: essa si distingue, infatti, proprio
per la sua specificitd, dal regime della comunione coniugale,

() In argom.: FinoccHIaro, Riforma cit, pp. 603 e sa,
{8} FinoceHiare, Riforma cit, pp. 60709
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che investe, invece, la generalita dei bexni, e va, piuttesto, as-
similata alla comunione di dirittoe comune, della quale costitui-
sce, per 'appunto, una presunzione, Va osservato, al riguardo,
che la comunione ex artt. 1100 e segg. Cod. Civ., mentre puo
coesistere con il regime della comunione familiare e con quel-
lo della eomunione convenzionale, himitatamente ai beni da
esse esclusi, pud invece sussistere, in regime di separazione,
rispetto a qualsiasi bene,

Per cenverso, non riveste, rispetto al regitni sin qui consi-
derati, carattere alternativo la costituzione del fondo patrimo-
niale, prevista dagli artt, 49 e segg. (167 e segg. Cod. Civ.): detto
istituto, consistente nella costituzione di un vineolo di destina-
zione « a far fronte ai bisogni della famiglia » su taluni specifici
heni — immebili, mobili registrati o titoli di credito — lascia
salvo I'assoggettamentic del patrimonio dei coniugi tanto al regi-
me della comunione legale, come a quello della separazione o
della comunicne convenzionale: la disciplina specifica del fondo,
costituente « patrimonio separato », concorrerd, quindi, con il re-
gime legale o con guello convenzionale adottato, anche relativa-
mente ai beni in esso costituiti. Infatti, il vincolo di destinazio-
ne, insito nella costituzione del fondo patrimeniale, non inflni-
sce sull’attribuzione della proprietd, solo riflettendesi sulla di-
sponibilita dei beni che lo formano.

E infine, da ricordare come P'introduzione del nuovo re-
gime, testé descritto, abbia determinato rilevanti modificazioni
anche nel regime pubblicitario, atiraverso la nuova formula-
zione, inirodotta dagli artt. 206 ¢ 207 della legge in esame,
degli artt. 2684 e 1685 Cod. Civ. (*), nonche, da ultimo, per
effetto dell’adegnamenio della normativa concernente il sistema
di intavolazione, attuato con la L. 8 agosto 1977, n. 574,

(3) Bi veda peraltro, per una erilica assai pertinente di tali disposizioni:
Cian, Sulle pubblicitd del regime patrimonicle delle famiglias una revisione che
si impone, in Riv. dir, ciz, 1976, 1, 33 e ss



170 ANTONI0O EMANUELE GRANELLI

3. In una riforma, quale ¢ quella in esame, destinata
ad incidere su rapporti, oltreché delicatissimi, di lunga durata,
non poteva non rivestire particolare lmpertanza, per i matrimo-
ni gia in atto, la problematica inerente alla suceessione dal-
I’abregato al nuovo ordinamenio: ed infatti, tale problematica
trova ampia trattazione nel capitolo delia legge in esame, de-
dicato alle « norme finali e transitorie » (artt. 211 e segg.).

Del regime patrimoniale delle famiglie gia costituite alla
data di entrata in vigore della riforma — id est: dei matrimo-
ni celebrati sino al 20 settembre 1975 (**) — si occupa, in par-
ticolare, Part. 228 (%), testé modificato con il D.L. 9 settembre
1977, n. 688, conv. nella L. 31 ottobre 1977, n. 804.

Il principio guida, cui tale disposizione risulta ispirata,
& quello in virthi del quale, operando il nuove regime soltanto
de futuro, esso trova applicazione, relativamente ai nuclei fa-
miliari gid costituiti, soltanto a decorvere dal 15 gennaio 1978
(termine originariainente fizsato al 21 settembre 1977), e limi-
tatamente ai eespiti patrimoniali sequisiti dopo l'entrata in vi-
gore della riformma, vale a dire dopo il 20 settembre 1975. Si
riproducono quindi puntualmente, entro tali limiti temporali,
le situazioni e le ipotesi delineate in precedenza, ma riferite,
anziché alla data del matrimonio, a quella del 21 settembre
1975, e decorrenti dal 15 gennnaio 1978: la portata della nor-
ma in esame pud quindi ravvisarsi, in estrema sintesi, in cid,
che essa include nella comunione, anche per le comunita coniu-
gali preesistenti, tutti i beni suscettibili di tale regime, che sia-

(%) L'interpretazione avanzata dalla prevalente e pih autorevole dottrina, se-
conde cui la legze di riforma sarebbe entrata in vigore il 20 settembre 19753 (nel
senso riferito si cfr., ad esempio: Anoriowni, in Fore ir, 1975, V, 171; GaBrigLLl,
Art. 240, in Commentario olla riforma del diritto di farmighio a ¢. di Carraro, Oppo,
Trabuechi, vol. II, Padova 1976, p. 55), e non il 21 settembre 1975 (si cfr,, in aal
senso, e a modificazione dell’opposte orientamente manifestato nel vol. I: FiNoc-
cHtare, Riferma cit, vol. II, Milano 1976, p. 594 ha trovato conferma, con effetto
di interpretazione autentica, nells citata L. n. 804 del 1977,

(26} Sull’argomento, si vedano: FIneccriske, Riferma cit., vol, II, cit, pp. 554
e 88,5 GaBmigLLi, Art. 228, in Commentario cir, pp. 20 e ss,
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no stati acquistati successivamente all’entrata in vigore della
nuova normativa — talché, giova osservarlo, tale disposizione
non costituisce deroga al principio tempus regit actum —, fa-
cendo tuttavia « slittare » (il termine & di moda!} gli effetti
della comunione al secondo anno successive. Pertanto, fermo
restando il regime ormai costituitosi per gli acquisti precedenti,
i beni non persomali acguistati da alenno dei coniugi o da en-
trambi, e le aziende costituite dopo il 21 settembre 1975, sa-
rarno soggetti, a decorrere dal 15 gennaio 1978, alla comunio-
ne legale; mentre per le aziende costituite anteriormente al
21 settembre 1975, anche se dopo il matrimonio, riteniamo
che la comunione verta soltanto sugli utili e sugli incrementi
prodotti a partire dal 15 gennaio 1978: tale eonclusione di-
scende, infatti, dal rilievo che, dovendosi avere riguardo, a nor-
ma del 1° comma del citato art. 228, al momento dell’acquisto
dei beni, gli utili e gli incrementi acquisiti dopo la data di ri-
ferimenio risultano inevitabilmente attraiti dal nmove regi-
me (%),

Diverse ordine di considerazione vale, invece, per la co-
munione de residuo dei frutti dei beni personali, dei proventi
delle attivita separate e dei heni e/o degli incrementi delle
aziende gestite da un solo coniuge: infatti, poiche in tal case
Pelemento gualificante ai fini dell’applicazione dello jus super-
veniens & dato dallo scioglimento della comunione, appare evi-
dente che la communio de residuo trovera semz’aliro applica-
zione, al verificarst di alcuna delle circostanze indicate nell’art.
70, indipendentemente cosi dalla data di celebrazione del ma-
trimonio, come da quella di acquisto dei singoli beni. E, piut-
tosto, il easo di sottolineare che, venendo le predette circostan-
ze in rilievo non gid ex se, sibbene quali fatti risolutivi del
regime di comunione legale, che costituisce, quindi, il presuppo-
sto del loro specifico effetio, esse daranne luogo alla comunio-

() Cfr.: GarrieLLi, Are. 228 ecit., loe. cit, e specialm. 21-22,
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ne del residuo soltanto se zbbiano avuto a verificarsi dopo il
fatidico 15 gennaio 1978.

L’art. 228, cosi come successivamente prorogato, fissa,
quindi, nella stessa data del 15 gennaio 1978 il termine entro
cui i coniugi possono soltrarsi, per i beni quivi considerati, al
regime della comunione legale, optando per la separazione,

Va segnalata, al riguardo, una particelaritd, la cui ratio
appare di futta evidenza: Vopzione pud essere efficacemente
esercitata, in tal caso, anche da uno solo dei coniugi.

Tale particolarity trova, invere, giusiificazione e fonda-
mento nel riiievo che 'opzicne ex art. 228, comima 2°, riguarda
esclusivamente elementi acquisiti nell’intervallo di vacanza del-
la comunione legale, e non influisce, quindi, sul regime patri-
moniale della famiglia: essa, guindi, non impedisce che, a de-
correre dal 15 gennaic 1978, si renda pienamente operante
I'istituto della comunione legale, la cui istaurazione sole potra
essere impedita da una convenzione tra i comiugt.

Quante alla seconda ipotesi, csserviamo che il 2° comma
delVarticelo in esame, limitandosi a disporre che i coniugi pos-
sano, enlro il termine stabilite, « convenire che i bent acquistati
anteriormente alla data indicata nel primo comma siano assog-
gettati al regime della comunione », potrebbe laseiare adito a
qualche dubbio circa 1} dies ¢ quo della sua previsione, ed os-
sia circa la possibilita di includere, in tali opzioni, anche beni
acquistati prima del matrimonio.

A nostro avvise, tuttavia, il quesito trova agevole soluzio-
ne, avuto riguardo alla ratio della norma, che & quella di con-
sentire una estensione del regime della comunione legale (*°),

(¥ Secondo (asmieLil, Are. 228 cit, pp. 2930, 1ale disposizione deve consi-
derarsi (salvi i profili fiscali di cui diremo pill avanti) ¢ meramente corfermativa
di principi », posto che anche Pordinamento abrogato ¢ comseniiva, sebbene non
espressamente, di convenire la comunione degli utili e degli acgwmisti pur dope la
celebrazione del matrimonio »: onde dovrebbe permanere ls possibilith ¢ di stipu.
lare 1a convenzione in parvela anche dopo che sia decorso il biennio », Ci permets
tiamo, al riguarde, di nutrire quralche perplessitd: sopraggianta, infani Fabrogazios
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cosl da comprendere in essa anche 1 beni che vi sarebbero stati
soggetti se il matrimouio fosse stato celebrato prima dell’entrata
in vigore del nuove regime: sembra evidente, pertanto, che tale
opzione rignardi esclusivamente il periodo successivo alla cele-
brazione del matrimonio. E, inoltre, da ritenere, in virtir del
gia ricordalo principio di indeformabilita e inscindibilita del
regime in esame, che quest'ultima data costitisca un termine
iniziale inderogabile, talché i coniugi non potrebbero far decor-
rere la comunione legale da una data intermedia fra la celebra-
zione del matrimonio e ’entrata in vigore del nuovo regime.

Una eventuale estensione della comunione a beni acqui-
stati anteriormente al matrimonio, e dunque « personali », potra
quindi avere luogo soltanto in virti dell’adozione, entro lo stes-
so termine del 15 gennaio 1978, del regime convenzionale, di
cui all’art. 78, ovvero mediante una normale cessione di quota,
possibile a seguito della caducazione del divieto di cui all’art.
781 Cod. Civ. (**), e del tutto svincolata dalle forme della con-
venzione conigale,

4. Gl istituti, che abbiamo sin qui esaminati, riguarda-
no il regime dei rapporti patrimoniali tra coniugi, e configura-
no, quindi, uno ius speciale, caratterizzato dall’avere a suo pre-
supposto un particolare vincolo giuridico tra i soggetti consi-
derati.

Tali rapporti sono, tuttavia, suscettibili di inquadrarsi an-
che nell’ambito degli istituti civilistici di diritto comune, riguar-
danti al generalitd dei rapporti: istituti che, alla condizione del-

ne degli arut. 215 e ss, non sembra a noi pil possibile far Inoge all’applicazione di
tale istituto. Nulla guaestio, riguardo alla faceltd dei coniugi di costituire in comu.
nione, anche dopo il 15 gennaio 1978, heni precedeniemente acquistati: ma, a no-
stro avvise, si avrebbe, in tal caso, non gii Vestinzione del regime legale, sibbene
la costituzione di una comunione di diritte comune, soggetta esclusivamente al re-
gime di euwi agli artt. 1300 e ss,

(#*) Corte cost, 27 gingno 1973, n. 91, in Gigr. itel., 1974, 1, 1, 18, ed ibidem,
1265, nota di L. Russo, Le liberalita fra coniugi nelln prospettiva dei principii
costituzionali in muteria di femiglia,
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la loro compatibilita con il regime speciale, potranno trovarsi a
concorrere con questo. E evidente, ad esempio, che due coniu-
i, 1 quali abbiano optato per il regime della separazione, po-
tranno ben acquistare un immeobile per quote indivise, si da
costituire, su di esso, una eomunicne di diritto comune: in tal
caso, 1 loro rapporti saranno interamente regolati dagli artt.
1100 e segg. Cod. Civ., restande del tutto irrilevante, rispetto
alla loro qualitd di comunisti, il vincole familiare che li unisce.

Le disposizioni in materia di rapporii patrimoniali tra co-
niugi non hanno, guindi, caraitere necessariamente esclusivo,
potendo anzi di volta in volta i loro effetti coesistere con quelli
di altri particolari regimi, cui essi abbiano affidaioc Passetio e
la composizione dei rispettivi interessi (*°).

Va poi aggiunte che la comunione legale, e gli altri alter-
nativi regimi, per riguardare esclusivamente i coningi, lascia-
no impregindicata la operativita del diritto comune relativamen-
te agli ulteriori, complessi rapporti, che possono inirecciarsi
nell’ambito del gruppo domestico,

Nulla esclude, pertanto, che le relazioni ira i component
di detto gruppo possano assumere, salvi gli impediment di cui
diremo, caraitere societario, allorquando esse risultino fondate
sul conferimento di beni o servizi per DPesercizio in comune
di un’attivitd economica.

In tale ipotesi, la disciplina comune, propria dei rapporti
societari, ed essia sui rapporti tra conferenti in quanto tali, e
quella speciale, concernente il regime patrimoniale dei coniugi,
opereranno su piani distinti.

Tuttavia, mentre nel caso in cui il regime vigente tra i co-
niugi sia quello della separazione mon si porramno particolari
problemi di connessione fra le due discipline, e cié per 'ovvio
motivo che la separazione produce 1’effetto di rendere irrilevan-

(3 5i cfr. ad esempie, per le interazioni tra il regime patrimoniale dei co-
niugi e Pistituto del condominio edilizie: Terzace, Condominio e nuove diritio di
famiglia, in Foro pud., 1976, 11, 10 e ss.
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te, nei rapporti economici, il vincolo matrimoniale (*), la situa-
zione si presenia assai pitt complessa, si da generare ipotesi
di incompatibilita, allorquando tra i coniugi sussista un regime
di comunione, eonvenzionale o legale.

A nestro parere la situazione si presenta profondamente
diversa, a seconda del tipo di societd che si ipotizzi costitunita
tra i coniugi.

Sintetizzando, con ovvia inevitabile approssimazione, un
discorso del quale non igneriamo la complessitd, possiamo in-
fatti notare, a titelo di basilare premessa, c¢he mentre nella
societa di persone la quota seciale, in quanto semplice misu-
ra della partecipazione del socio alla « comunione d’impre-
sa » (), si risolve, con la sola eccezione della quota del socio
accomandante nella societd in accomandita semplice, in un mero
rapporto giuridico, cui fa capo un complesso di diritti esercitan-
tisi sul patrimonio'so-ciale, la guota della societd di capitali, co-
me pure quella dell’accomandante di societd in accomandita sem-
plice (**), assume, invece, una autonoma natura di « bene eco-
nomico », coagulandosi, per cosi dire, il rapporto societario in
una res suscettibile, a sua volta, di essere oggetto di diritti
reali. Cibé trova, a nostro parere, una significativa conferma nel
principio della trasferibilita, proprie di queste ultime (artt.
2322, 2355, 2479 Cod. Civ.), in contrapposto alla regola della
intrasferibilita della prima (*}: principio ¢he ei sembra compor-

(31} Cfr.: Finoccniane, Riforma eit, pp. 600.01,

(3#) Cosi: G. Feexr, Le societq eit, p. 143,

Tale espressione mira a sotiolineare come la coatitolaritd sociale abbia un
contenute pitl ampio di quella ravvisabile nella comunione, in guanto comprende,
oltre ai rapporti reali ,anche rapporti di carattere personale (ad es.: di lavoro, di
elientela, di eredito): sul punto v. GHiNI Societd personcli, Padova 1972, p. 205.
A fronte, quindi, della contitolarita di diritto reale, che di luogo alla comunione,
e della contitolarita del diritto di credito, che di luogo alla solidarieta, la ¢ conti-
tolarith d'impresa » si presenta come un unicum comprendente tutti i possibili di-
ritti finalizzati all’esercizio dell’attivita economica, ad essa eonseguenti.

(33t G. Fernr, Le societid cit., p. 383.

(M) GumiNL, Le societa cit., p. 648,
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tare, a sua volta, che, mentre il subentrare di un terzo nella
posiziene di socio personale, ovvero di accomandatario, si tra-
duce in una novazione del patto sociale, il trasferimento di quo-
te della societad di eapitali, o la cessione delle quote di accoman-
dante, non modifica gli elementi della compagine societaria, es-
sendo gia insita ab origine, nella sua stessa struttura, la trasferi-
bilita di tali partecipazioni.

Da quanto precede, emerge una prima, fondamentale dif-
ferenza fra le due ipotesi: in regime di comunione tra coniugi,
infatti, mentre la costituzione di una societa personale non con-
duce ad una comunione delle quote, ma trasforma, semplice-
mente, la quota della comunione di godimento {art. 2248) in
una corrispondente guota di comunione d’impresa, la costitu-
zione, fra gli stessi, di una societd capitalistica od accomanda-
taria pud dare invece luogo all’autematico insorgere della co-
munione sulle quote reciprocamenie attribuite ai due coniugi
soci: cid accade, precisamente quante volte tali gquote, per la
particolare modalita della loro acquisizione, non siano ricondu.
cibili ad alcuno tra i beni esclusi dal regime legale, cosi come
avverrebbe, ad esempio, nel caso in cui la sottoscrizione del
capitale sociale avesse luogo con sostanze di carattere personale.

Alla luce di tale premessa, pud dunque affermarsi che il
regime della comunione tra comijugi & suscettibile di coesistere
con la sussistenza, fra i medesimi soggetti, di un rapporto socia-
le, purché trattisi di societa personale diversa dall’accomandita
semplice. In tal caso, infatti, le quote sociali, propric di ciascu-
no, vengono, per cosi dire, « sovrapponendesi » alle corrispon-
denti quote di comunione: talché i coniugi parteciperanno,
uti socti, nella medesima proporzione in cui disporrebbero, man-
cando Desercizio delllimpresa, del patrimonio sociale. Conse-
guentemente, non potendosi configurare le quote sociali alla
stregua di « beni », suscettibili di costituire un autonomo diritto
reale, & da escludere che il regime matrimoniale dia luoge all’in-
sorgere di una comunione di quote: eppertanto, ove la societa sia
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costituita ira i soli coniugi, sembra di poter negare, per effetto
della comunione, il venir meno della pluralita dei soci, prodre-
mico, per 'art. 227, n. 4 Cod. Civ., allo scioglimento.

Diversi effeiti si producone, invece, nel caso in cui tra i
coniugi sia costituita una societd capitalistica a responsabilita
limitata, ovvero azlomaria,

Nulla quaestio, ovviamente, nel caso in cui i conferimenti
consistano in beni esclusi dalla comunione, rendendosi cosi ope-
rante, in parte qua, il regime di separazione, con conseguente
ininfluenza del rapporto matrimoniale su quello societario.

Ma nell’opposta ipotesi che i conferimenti, cui le guote
corrispondono, siano realizzati con beni comuni, il fatto che,
come abbiamo gia rilevato, la partecipazione sociale non si esau-
risca in un diverso modo di essere della preesistente comunio-
ne, ma divenga, a sua volta, una res, soggetta al regime legale,
determina il costitnirsi, tra i coniugi, di una « comunione di
quota » sulle rispettive partecipazioni. Da €io, la rilevantissi-
ma conseguenza che, ove della societd non faccia parte almeno
un terzo soggetto, verra a mancare la pluralita stessa dei soci,
con conseguente nullith, per mancanza di causa, del patto so-
eiale: nullitd, ¢ non semplice venir meno, a sensi degli artt.
2362 e 2497, comma 2°, Cod. Civ., della limitazione della re-
sponsabilita, in quanto, nell’ipotesi considerata, il difetto di
pluralita costituirebbe un vizie originario, e quindi impeditivo,
dell’atto sociale, laddove i citati artt. 2362 e 1497 riguardano
il caso di soprevvenuta concentrazione delle quete in mano ad
un solo soggetio (**). Quest’'nltima situazione si verificherebbe,

(3% Sul punte: FrE, Socieid per azioni, in Commentario Scialajo e Branea
cit, arti. 2325.2461, Bologna-Roma 1961 ,p. 31. Merita ricordare, al rignardoe, che
il problema della validita delle societa fra coniugi, assai dibattute in diritte fran-
cese, venne dalla ghurisprudenza di merito cold visolto in senso affermative: si
cfr., ad es., App. Parigi, 7 dicembre 1954, in Rec. Dalloz, 1955, J., 353, con n. di
Ripert; nonche, in dottrina: GueriN, Fers Iz validité des societés entre époux, ivi,
1850, Chr., 25; VasseUr, Le probléme des sociétés entre époux aprés Parrét de la
Cour de Paris du 7 décembre 195¢ in Rew. trim. dr. comm., 1955, 239. Tale princi.
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invece, nel caso di acquisto, da parte di un coniuge, della quo-
ta di una societd preesistente al matrimonio, o comunque al-
I’istaurarsi del regime comunitario, di cui I’altro coniuge aves-
s¢ la residua partecipazione.

Ove, per converso, i coniugi, comproprietari delle quote,
nen stano gli unici soci, essi verranno costituendeo, quali comu-
nisti necessari di quota, un’unica parte sociale: nel caso di so-
cieta a responsabilita limitata, tale effetto rappresenta una ap-
plicazione del principio della indivisibilitd della quota; men.
tre, rispetto all’ipotesi di societd azionarie, esso rientra puntual-
mente nella previsione dell’art. 2347 Cod. Civ.,

Effetti particolarmente significativi la comunione ira i co-
niugi presenta, poi, riguardo alla societd in forma accomanda-
taria, sia questa semplice {(art. 2313 Cod, Civ.) ovvero per azio-
ni {art, 2462 Cod. Civ.).

Nota comune ad entrambe le societd considerate &, infatti,
la coesistenza, in esse, di due diversi gradi di responsabilita:
guella illimitata dei soci accomandatari, e quella limitata degli
accomandanti. L’elemento differenziale risiede, invece, nella
« personificazione », propria esclusivamente della forma aziona-
ria: ed & il caso di osservare come il riconoscimento della per-
sonalitd giuridica non presenti, vuoi dal punto di wvista ontolo-
gico, vuol in relazione alle finalita cui ¢ preordinato, vuoi infine

pio venne poi todificato dall’Ordonnance 19 dicembre 1958, n. 58-1258, che, inqua-
drando le societd conimgali enire la categoria delle sociétés particulidres di cui
all’ars. 1840 Code civil, statul il principio per cui deux épeux peuvent étre sic
multanément au nombre des associés et participer ensemble @ la gestion, escluden-
do tuttavia che essi possano étre ensemble indéfiniment et solidairement response-
bles dans une société commerciale, Vedasi, in argomente: HeEmare, Le nonveau ré-
gime des sociétés entre époux, in Rec. Dalloz, 1959, Chr., '27. Sembra a noi, peral.
tro, che tale esperienza straniera, ancorché sviluppatasi nell’ambito di un ordina.
mente familiare assal prossime a quello testé imrodetio in Italta, nen possa con-
tribuire alla soluzione det nestro problema, posto che la questione fu dalla citata
giurisprudenza affrontata e risolia sotte il profile della (pretesa) contrarietd all’or-
dine pubblico o del (preteso) carattere fraudolente della societd tra coniugi, e
non, invece, dal punto di vista adembrato nel testo.
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per Ja sua diversa genesi storica, alcun elemento di identitd con
guello della limitata rispondenza dei soci (*%).

Ove, guindi, entrambi i coniugi militino, per cosi dire,
dalla stessa parte, cosi presupponendosi, dall’altra, 1’esistenza
di un terzo pariner, non sorgeranno problemi di pluralita dei
soci: nel caso in cui i coniugi siano accomandatari, essi si tro-
veranno, rispetto alla societd, nella medesima situazione di par-
tecipi per quote distinte che abbiamo gid rilevato in relazione
all’ipotesi i loro partecipazione in societd personali; nella in-
versa ipotesi, si determinera invece, fra essi, la comunione del-
la quota di asccomandante a ciascuno attribuita, con la conse-
guenza che essi rappresenteranno, insieme, una unica « parte
sociale ».

Delicatissimo appare, infine, il problema della configura-
bilita, in costanza del regime di comunione, di societd in acco-
mandita nelle guali 'un coniuge assuma la veste di accoman-
datario e Vaitro di accomandante.

Riteniamo che la risposta sia decisamenle mnegativa nel
caso della societd in accomandita semplice. Infatti, il costi-
tuirsi della comunione sulla quota dell’accomandante, ¢ la cor-
relativa partecipazione dei due coniugi, pro quote, quali soci
accomandatari, comportera 'illimitata responsabilita di entram-
bi. Non potra sfuggirsi, dunque, alla seguente alternativa: o
che vi siano aliri soci accomandanii, nel qual caso la societa
potra sussistere tra questi e 1 coniugi, entrambi accomandata-
ri; o che la societd si esaurisca tra i due coniugi, e allora si
avrebbe nullith del contratto sociale, dappoeiché sine causa.
Qualera si traiti, invece, di societd in accomandita preesisten-
te al matrimenio, o comungue all'istaurarsi della comunione,

(*8} (., anche per profili di carattere storicistico, i quali mostrano come il
concetto della persomality givridica sia sorlo in epoea successiva all'istituto della
limitazione della responsabilita, ed in vista dell’appagamente di esigenze ¢ideo-
logiche » afiatto diverse: Gavcane, Le istituzioni deil’econemia capitalisticn, Bolo.
gna 1974, pp. 41 e s
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di cui I'un coniuge fosse accomandatario, il verificarsi della pre-
detta situazione, per effetto dell’acquisizione da parte dell’altro
coniuge, secondo modalita idonee a determinare la comunio-
ne, dell’intera quota di accomandante, produrrd, decorsi sei
mesi, lo scioglimento della societa a norma dell’art. 2323 Cod.
Civ.

Quanto alla societd in accomandita azionaria, il problema
appare complicato dalla difformitd di vedute che sussistono in
ordine di trasferibilita, e quindi, all’autonomia della quota del-
I’accomandatario. Aderendo all’autorevole opinione, che, muo-
vendo dalla premessa per cui anche tali quote, in quante rap-
presentate da azioni, non possono non assumersi liberamente ne-
goziabili, ritiene doversi « separare il potere gestorio con la
correlativa responsabilita illimitata dalla queta di partecipa-
zione », con la conseguenza che il trasferimento rignarda la
partecipazione stessa, ma non il potere gestorio e la correlativa
responsabilita illimitata (°7), riteniamo che la comunione, per
il costitairsi tanto salla quota del coniuge accomandatario, come
su quella del coniuge accomandante, condurrebbe alla elisione,
in parte qua, della pluralita dei soci: onde la societa non po-
trebbe avere luogo in mancanza di altri partecipi. In presenza
di altri soci, invece, & da ritenere che, non sussistendo aleun
impedimento alla comunione di azioni fra aecomandatari ed ac-
comandanti (*), i coniugi comproprietari ben possano trovarsi,
riguardo ai poteri di gestione ed alle conseguenti respounsabilita,
in posizione diversificata.

Assai delicata si presenta, pei, la problematica relativa
alla configurabilita, tra i coniugi comunisti, di una societd di
fatto. Le considerazioni che precedono portano a distinguere,
come entitd qualitativamente diverse, la comunione d’azienda
domestica e la societd di fatto tra coniugi: in altri termini, non

{3y Cosni, Societd in wccomandite per azioni, in Commenturio Scielojn e
Branea cit., artt, 2462.2471, Bologna.floma 1973, p. 21
(%} Cost, Societd cit, p. 24,
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sussiste, fra le due nozioni, un rapporto di « contenenza », in
virtii del quale la societa di fatto possa presentarsi come il
risultato di una mera « addizione » di alcuni elementi organiz-
zativi alla fattispecie della comunione d’azienda, ma un rappor-
to di completa alterita.

E, ancora, sulla base dell’esposto criterio che andra di
volta in volta verificata, con una indagine in fatto peraliro as-
sal complessa e delicata, I'idoneitd di determinati elementi este-
riori a rivelare la costituzione, fra i coniugi, di una societa di
fatto avente per oggetio la gestione dell’azienda ex lege comu-
ne. Ed infatti, mentre nel caso in cui la comunione di azienda
non abbia carattere legale, il patto sociale pud ben rivelarsi,
per facte concludentia, nella cogestione dell’azienda previa-
mente messa in comune, la creazione della societa di fatto, in
presenza della comunione legale, non potrd che emergere da
ulteriori elementi, idonei a configurare, in luogo della mera
« gestione » dell’azienda da parte di entrambi, D'esercizio in
comune dell’impresa commerciale, e ’assunzione, parimenti so-
lidale, del « rischio » relativo a tale gestione. L’indicazione, in
concreto, & tali elementi esula dall’economia del nostro mode-
sto lavore: ma & importante, a nostro parere, avere posto in
luce D'esisienza di un crinale, sottile ed incerto fin che si vuo-
le, ma non per questo misconoscibile, fra I'azienda coniugale e
la societa di fatto tra coniugi. Ad ulteriore riprova della validi-
ta della riferita impostazione, puo allegarsi, ad esempio, il rilie-
vo che, mentre nella disciplina della comunione appare, come
si & visto, di fondamentale importanza la distinzione fra ordina-
ria e straordinaria amministrazione, nella societd il sistema
della legge ignora siffatta distinzione, solo vineolando il socio
che compia atti di amministrazione al rispetto dei limiti posti
dall’oggetio sociale {(*): onde, a nostro avviso, & sul piano del-
le modalitd della gestione dell’azienda comune, e dei poteri in

(¥ GHwmNg, Societa cit., p. 209,
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concreto esercitati dai coniugi titelari, che andranmo ricercati
gli indici rivelatori del contrattto sociale, e della conseguente
trasmutazione della comunione d’azienda in societa di fatto.

5. Le considerazioni sin qui svolte, ¢ l'esame, da noi
pur brevemente intrapreso, delle diverse ipotesi di regolamen-
tazione dei rapporti patrimoniali nell’ambito della famiglia, con-
sentono di meglio individuare la razio dell’istitute che gia sin
d’ora si annuneia come il pitt conirovertibile della pur contro-
versa materia: quello dell’impresa familiare, disciplinato dal-
Part. 89 (art. 230 bis Cod. Civ.) (*).

In base a tale disposizione, il coniuge, i parenti entro 1l
terzo e gli affini entro il secondo grade, i quali « prestino in
modo continuative la loro attivitd di lavoro nella famiglia o
nell’impresa familiare », hanno diritto, « salvo che sia configu-
rabile un idverse rapporto », al mantenimente « secondo la cou.
dizione patrimoniale della famiglia », e partecipano « agli utili
dell’impresa familiare ed ai beni acquistati con essi nonché agli
incrementi dell’azienda, anche in ordine all’avviamento, in pro-
porzione alla quantitd e qualitd del lavore prestato »; inoltre,
le decisioni coucernenti I'impiego degli utili e degli incrementi,
nonché quelle inerenti alla gestione straordinaria, agli indirizzi
produttivi e alla cessazione dell'impresa sono adottate, a mag-
gioranza, « dat familiari che partecipano all’impresa stessa ».

La riserva deila configurabilita di un diverse rapporto, ¢
la stessa generica definizione dell’istituto, i cui confini si pre-
sentano assai sfumati, ne denunciano il earattere « residua-
le » (*"): esso mira infatti, a riportare su un terreno di remune-
rabilita tutte quelle ipotesi di collaborazione domestica che,
non trovande il proprio regolamento in particolari istituti, ap-

() Finoccniseo, Riforma cit, vol. I, pp. 609 e ss.

{4y Consl, Asiendu ceniugale cit., loc. cit., e speeialm, 617; Orro, Responsa-
bilita patrimoniale e nuove diritte di femiglia, in Riv. dir, civ., 1976, 105 & ss.,
e specialm. 128,
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paiono insuscettibili di tradursi in rapporti di tipo sinallagma-
tico.

Per quanto concerne il regime dei rapporti coniugali, &
stato osservato, infatti, come gli specifici istituti, che vi presie-
dono, non coprano la totalita delle ipotesi, rilevanti dal punto
di vista della « collaborazione nell’interesse della famiglia » e
del reciproco contributo ai bisogni familiari « in relazione alle
proprie sostanze e alla propria capacita di lavore professicnale
o casalingo », posii dall’art. 24 (art. 143 Ced. Civ.) tra i doveri
conseguenti al matrimonio (*).

In regime di separazione, innanzitutto, il coniuge dell’im-
prenditore, ancorché collaborante all’esercizio dell'impresa, non
troverebbe alcuna specifica tutela. Ma, anche nell’ambito della
comunione, legale o convenzionale, la partecipazione del co-
niuge agli utili ed agli incrementi & assicurata soltanto nella
ipotesi i « cogestione » dell’azienda: pertanto, al coniuge che
presti la propria collaborazione sotto forma di lavero domesti-
co, o che, collaborande nell'impresa, non vi svolga mansioni
tali da dar luogo all’ipotesi della comune gestione, nessun di-
ritto sarebbe ricomosciuto in costanza del rapporto, essendogli
solo riconosciuta, allo scioglimento di esso, la comunione de
residuo.

Inoltre, gli istituti rubricati sotte il titolo del regime pa-
trimoniale della famiglia rignardano esclnsivamente i rapporti
tra coniugt, e non offrono, quindi, alcun criterio di regolamen-
tazione dei rapporti caratterizzati da parentela o affinita.

Negli esposti rilievi # insito, quindi, il criterio di deter-

(4} Cir: Busseoiny, Imprese familinre ¢ nziendo gestita du entrambi i coniu-
gi, in Riw. trim, dir, e proc. civ.,, 1976, 1397 e ss. £ da sottolineare, al riguardo, la
pertinente osservazione del Favzea, Il dovere di contribuzione nel regime patri-
moniale della famiglia, in Riv. dir. civ,, 1977, 1, 609 e segg., secondo cui la sosti-
tuziene, nel nuovo testo dell’art. 143, della contribuzione al manienimento & nen
sl propone come vavianle linguistica bensi come alternativa di regimi gioridici,
cosl come alternative & il tipo della famiglia solidale rispetto alla famiglia patriar-
cale »,
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minazione dell’ambito di operativita dell’istituto in questione:
esso copre, a nostro avviso, tutto quel complesso di prestazioni
lavorative le quali, per il non avere la propria fonte in un preci-
s0 rapportoe sinallagmatico, si ricollegano ai doveri di collabora-
zione derivanti dal mairimonioe, o pill in generale, ai doveri di
solidarieta che sono alla base del gruppo domestico. In altri
termini, ¢ nostro convincimenio che 1 dirittl, riconosciuti dal-
Part. 230 bis, trovino il proprie presupposto nell’adempimen-
to di « doveri morali e sociali », venendo guindi a coincidere
con sitnazioni gid inguadrabili nella categoria delle obbligazio-
ni naturali (art. 2034 Cod. Civ.) (* "%\ Esulano, pertanto, dalla
previsione della norma in esame tutte le ipotesi, in cui tali pre-
stazioni, per lo svelgersi nell’ambito di uno specifico rapporto
obbligatorio, abbiano nel sinallagma, genetico o funzionale (*),
la propria cansa: tale &, ad esempio, il caso del coniuge che par-
tecipi alla gestione dell’azienda comuue, o del familiare in gene-
re che prenda parte all’esercizio dell’impresa in gualitd di socio,
ovvero di chi presti la propria collaborazione nell’ambito di un
rapporto di lavore subordinato (**).

La rilevata esigenza i porre in essere una normativa di
carattere residuale, e quindi « a larghe maglie », si manifesta
nella definizione, assai lata, del concetto stesso di « impresa
familiare ». Statuisce, infatti, il 3° comma dello stesso articolo
essere tale 'impresa « cui collaborane il coniuge, i parenti en-
tro il terzo grado, gli affini entro il secondo .

Tale definizione va, tuttavia, chiarita, nel senso che la col-
laborazione dei familiari ben lungi dal costituire un requisito
necessaric di tale impresa, esprime, piuttosto, una delimitazio-
ne del suo elemento soggettivo: in aliri termini, la norma mira

(#2bis) Ip senso analogo, st cfr.: Curccring, Sul fondamento dell'impresa fa-
miliare, in Riv. dir, civ,, 1977, 538 e segy., e specialm. 566.

(*) Per tale distinzione: TrapuccHi, Istituzieni di diritio civile, Padovas
1968, 16° ed., p. T15.

(%) Orro, Responsabilita cit. loe. cit,
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ad escludere il carattere familiare dell’impresa cui collaborino
soggetti diversi da quelli indicati; non, invece, di quella che
I'imprenditore eserciti senza altrui collaborazione. E va ulte-
riormente precisato, a questo rignardo, che i collaboratori del-
Pimprenditore, la cui presenza risulta qualificante ai fini qui
considerati, sono, per le gia esposte considerazioni, quelli, e
quelli soltanto, che non risultino ascrivibili all’'omonima catego-
ria di cui all’art. 2094 Cod. Civ.: ¢i0 & quanto dire che l'uti-
lizzazione, da parte dell'imiprenditore, della collaborazione di
soggetti diversi dai propri familiari in vesie di laveratori subor-
dinati, non & d’ostacolo alla qualificazione familiare dell’im-
presa, come lo sarebbe, invece, la presenza di estranei quali
« soci di lavore » (*)

Le considerazioni che precedomno consentono, dunque, di
enunciare alcuni prineipi di notevole portata ai fini di un pin
preciso inquadramento dellistituto.

Devesi ritenere che l'impresa individuale abbia sempre
carattere di impresa familiare: onde il disposto dell’art. 230
bis si renderid operante per il sol fatto che 'imprenditore abbia
dei familiari, e che questi prestino la propria attivita mnel nu-
cleo domestico, ovvere nell’impresa. E, invece, da escludere
il carattere familiare dellimpresa, allorquando essa abbia strut-
tura societaria. Tale conc¢lusione risulta, per la verita, di tutta
evidenza nell’ipotesi in cui si tratti di societa di capitali, e quin-
di personificata, non potendosi configurare rapporti parentali
rispetto ad un corpus. Ma identica soluzione deve trarsi, al-
tresi, per le societd a base persomale, ancorché esse risultino
costituite fra soggetti legati da vincoli familiari rilevanti sub
specie dell’art. 230 bis: premesso, infatti, che il regime del-
Iimpresa domestica non opererebbe in tal caso, come si & gia
detto, nel rapporti tra soci, regolati dal comune diritto socie-
tario, esso non si renderebbe applicabile neppure rispetto ai

(%) Finoccurare, Riforma cit., pp. 615-16.
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coniugi, ai parenti ed agli affini dei singoli soci, ancorché col-
laboranti nel nucleo domestico o nell’impresa: infatti, tali vin-
coli, individuantisi rignardo a ciascun socio, non sono, tra i soci
stessi, « comunicabili ». Sembra, gquindi, di dover accedere alla
conclusione che non soltante I"impresa individuale costituisce
necessariamente una impresa domestica — salva, beninteso,
Pinapplicabilitd dell’art. 230 bis per mancanza di presupposte
soggettivo, nel caso in cni 'imprenditore non annoveri parenti
che prestino la lore collaborazione nella famiglia o nell’impre-
sa —, ma che essa ne esaurisce, altresi, la nozione, non poten-
dosi dare imprese domestiche non individuali (*%).

Sempre relativamente alla identificazigne del presupposto
soggettive, riteniamo, poi, opportuno sottolineare che, tanto
per familiari occupati nella impresa, come per quelli dediti al
lavoro domestico, non & richiesto il requisito della coabita-
zione: privilegiandeo, in modo esclusivo, il vincolo familiare (*7),
I’art. 230 bis riconosce partecipe all’impresa domestica anche
il parente o l’affine che, pur prestando in modo continnativo
la propria opera nella famiglia dell'imprenditore, conservi, tut-
tavia, un proprio domicilio. Di regola, la coabitazione sussiste,
de facto, quale conseguenza delle particolari modalita di pre-
stazione del lavoro casalingo, ma c¢id non esclude che, in deter-
minate ipotesi, la fattispecie possa realizzarsi indipendentemen-
te da essa: si pensi ad una provvidenziale zia nubile che, pur
avendo un proprio separato domicilio, si rechi presso il nipote,
per coadiuvare nelle faccende domestiche e nella custodia dei
bimbi (*%).

(%) In tal senso, ancorché non recisamente: vedasi: Carmaro, I nuovo dirit-
to di famiglia, in Riv. dir. civ, 1975, 1, 101 e ss.; De111, fmpresa e aziende nella
comunione legale, in Riv. not,, 1973, I, 773 e ss.; Costi, Immpresa familiare, azien-
du coniugale e ¢ rapporti con i terzi» nel nuove diritto di famiglie, in Giur, comm.,
1976, 5 e ss.; GHEzz), Ordinemento della famiglie, impresa familiare e prestazioni
di lavore, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1976, 1358 e ss,

(*T)  Cfr,; Fryoccuisge, Riforma cit, p. 613,

(¥) Per qualche spunto, vedasi: P, Fiurry, La vecchia ziae partecipa agli uti-
Ii? in Giur. Comm., 1976, I, 173 e ss.
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Giova, piuttosto, soitolinearc come entrambi i requisiti di
che trattasi, ed ossia il vincolo familiare dall’un lato, e il rap-
porto di cooperazione dall’altro, rivestano, ai fini della identi-
ficazione dei soggetti partecipanti all’impresa familiare, caratte-
re non solo genetico, ma funzionale, nel senso che tale parteci-
pazione non soltanto si costituisce im virtu di essi (profilo ge-
netico), ma deve sussistere per tutta la durata del rapporto
(profilo funzionale).

Relativamente al rapporto di collaborazione, va quindi os-
servato che, pur sussistendo il vincolo di coeniugio, di parente-
la o di affinitd, la partecipazione all’impresa vieme meno non
soltanto nell’ipotesi in cui il familiare cessi di prestare la pro-
pria opera laverativa nell’impresa stessa o nella famiglia, ma an-
che nel caso che intervenga una medificazione nel titolo di
tale prestazione: cosi avverrd, ad esempio, in conseguenza del-
la assunzione, da parte dell'imprenditore, del familiare collabo-
ranle, con conseguente istaurarsi di un rapporto di lavoro su-
bordinato. Per converso, la partecipazione all’impresa non
viene meno allorquando =i dia una semplice permutazione tra
i due elementi del rapporto, nel senso che il familiare, giad col-
laborante all’impresa, trasferisca la propria attivith nella fami-
glia, o viceversa: tale evento potra tuttavia influire, modifican-
do la quantita e qualita del lavoro, sul quantum della parteci-
pazione.

La partecipazione viene parimenti a cessare con l'estin-
guersi del legame familiare: e cio, beninteso, quand’anche la
collaborazione dovesse continuare, a diverso titolo, pur dopo
Pevento risolutivo. Infatti, lo scioglimento di tale rapporto de-
termina il venir meno di quel principio di selidarieta morale,
che &, come abbiamo visto, alla base dell’istituto in considera-
zione; onde Peventuale ulteriore svolgimento dell’attivita lave-
rativa non potra che ricollegarsi ad un diverso, specifico rappor-
to — di lavoro subordinato, di societd, et similia — ovvero
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dare luoge ad un’ipotesi di arricchimento sine cause, hen ri-
conducibile al regime degli artt. 2041 ¢ 2042 Cod. Civ.

Quanto alle fattispecie, relativamente alle quali I'ipotesi
testé formulata & suscettibile di verificarsi, debbonsi distingue-
re i tre diversi tipi di vincolo familiare, presi in considerazio-
ne dalla nerma in esame. Infatti, la possibilitda di una sopravve-
niente cessazione del rapporto, mentre deve escludersi in radice
riguarde alla parentela, e cid per il consistere di essa in un vin-
colo di sangue (art. 74 Cod. Civ.), & invece configurabile, in
conseguenza della 1. 1° dicembre 1970, n. 898, che ha intro-
dotto nel nostro ordinamento il regime divorzistico, riguardo
al vincolo coningale ed all’affinita. Ora, non v’ha dubbio, a no-
stro parere, che la pronumzia della sentenza di divorzio produ-
ca, con lo scioglimento degli effetti civili del vineolo coningale,
il venir meno dell’istituio in esame non solianto riguarde al co-
ninge dell’imprenditore, ma anche nei confronti degli affini.
L’affinita, invero, per il consisiere nel vincolo « tra un coniuge
e 1 parenti dell’aliro ceniuge », trova nel matrimonio la propria
radice. N& a diversa conclusione potrebbe addurre il 3° com-
ma dell’art. 78, secondo cui 'affinitd « non cessa per la morte,
anche senza prole, del comiuge ... »: infatti, tale dispesizione,
riferendosi specificatamente alla morte, induce a ravvisare la
cessazione dell’affinita per le altre ipotesi di scioglimento, diver-
se dalla morte; e, d’aliro canto, siffatte ipotesi, anche a voler
prescindere da una pur inevitabile interpretazione « evolutiva »
dell’art. 78 in riferimento al sopravvenuto regime divorzistico,
eranc ben suscettibili di configurarsi anche sotto il vigore del
regime di indissolubilita del matrimonio: basti por mente ai
casi della dispensa super rato, o dei privilegi « petrino » e
« paolino », consentiti dal diritto canonico.

Diverso discorso vale, invece, per l’ipotesi di annullamen-
to del matrimonio: Veffeito dichiarativo della pronuncia com-
portera, di regola, con la produzione di effetti ex tunc, 'inap-
plicabilita, sin dall’origine, del regime in esame: onde al coniu-
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ge o all’affine, che abbia collaborato nell'impresa domestica o
nella famiglia, non sara dato fendare alcuna pretesa sull’art.
230 bis Cod. Civ., ma soltanto esperire 1’azione di arricchimen-
to. Tuttavia, nel caso in cui ricorrano le condizioni del matri-
monio putativo {art. 19, modificante Part. 128 Cod. Civ.), il
regime dell'impresa familiare trovera piena applicazione sino
alla data della sentenza dichiarante la nullita, cosi producendo-
si una situazione identica a quella conseguente allo scioglimen-
to del matrimonio.

Resta, ora, da dire dci diritti specificamente riconosciuti
ai partecipi dell’impresa familiare.

Va considerato, al riguardo, che il coesistere del diritto
al mantenimento e della partecipazione ingenera, a prima vista,
qualche perplessita. Premesso, infatti, che il mantenimento,
per il prescindere dallo stato di bisogno dell’avente diritto, e
per 'essere invece, quanto al suo contenute, piuttoste riferito
alle condizioni economiche deil’obbligato, si concreta nella som-
ministrazione di tutio quanto & necessario ai bisogni della vi-
ta (**), esso parrebbe assorbire la partecipazione agli utili. D’al-
tro canto, la difficoltd non sembra superahile con il postulare
Palternativa fra i due diritti, in quanto la formulazione lette-
rale della legge & chiara ed univoca nell’indicarli come concor-
renti: del resto & sintomatica, in tal senso, la mancanza di qual-
sivoglia indicazione eirca il soggetto cui competerebbe la scelta
fra i due trattamenti (*°). N& sembra, infine, ipotizzabile che,
mentre il diritto al mantenimento compete al familiare il guale
presti la propria opera nella famiglia, la partecipazione sia, inve-
ce, riconosciuta a colore che collaborano nell'impresa: osta in-

fatti, a tale interpretazione, la considerazione che le due cate-

(*) In argomento: Teoescul, G wlimenti, in Trottamento Versalli cit, vol.
IIT, t. IE, Torinoe 1958, rist. 2* ed,, pp. 417 e ss.; Provena, Alimenti, in Commenia.
rio Scigloja cit. {artr. 433-348), Bologna-Roma 1972, pp. 13-14.

(%) Nel senso critieato, vedasi: TameuagriNo, Lineamenti del nuoveo diritto di
famiglin italiuno, Torine 1976, pp. 231.32.
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goric di collaboratori sone espressamente diversificate, dall*ulti-
ma parte del 1° comma, ai fini del diritio di voto, riconosciuto,
per 'appunto, ai seli « familiari che partecipano all’impresa »,
e non, invece, a coloro che prestino la propria attivita nella co-
munita domestica (*'); mentre, rigaardo al mantenimento ed
alla partecipazione, esse risultano unitariamente considerate
come portatriei di entrambi i diritti.

A mostro avviso, il superamento della supposta incongruen-
za, che porterebbe a considerare pleonastica la partecipazione
agli utili dell’impresa, & da ravvisare nel rilieve che, mentre il
diritto di partecipazione & rapportato, dal punto di vista quan-
titativo, all’utile dell’impresa, il diritto di mantenimento va, in-
vece, commisurato alla « condizione patrimoniale della fami.
glia ». Ora, la condizione patrimoniale della famiglia compren-
de, si, I'impresa, ma non si esaurisce in essa, concorrendo a
determinarla anche tutti gli altri elementi patrimoniali che pos-
sono far capo, oltreché all’imprenditore, a tutti gli altri soggetti
considerati nella nerma in esame. Cio risulta, del resto, in tut-
to conforme al diverso titolo cui i due dirmiti si ricollegano: il
prime, infatti, trova la propria fonte in vincoli di selidarietd
familiare, e prescindere, quindi, da ogni profilo sinallagmatico;
il seconde, per converso, costituisce la remunerazione del lavo-
ro prestato, trovando quindi, nella gualita e quantita di esso,
il proprio parametro di commisurazione; ed &, a quest'ultimo
riguarde, particolarmente sintomatica la corrispondenza del-
Ia formula dell’art. 230 bis in esame ai principi di cui agli artt.
36 e 37 Cost., che riconeseeno al lavoratere il diritto «ad
una retribuzione properzionata alla quaniita e qualitd del suo
lavoro », parificando inoltre, a tal fine, il lavore dell’'uomo e
quello della donna (*?).

(51} Contrs, peraltro, cir.: Oere, Responsabilita parimoniale eit. loe. cit.,
e specialm. 124,

{3) FiNoccHisre, Riforma cit., p. 614; Berranrtoni e Pontonrscrl, La riferme
del diritte di famiglia, Napoli 1976, pp, 185-84.
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In conformitd alla riferita interpretazione, riteniamo dun-
que che, a fronte dell'ipotesi in cui, per Desaurirsi nell'impre-
sa Ulntera consistenza patrimoniale del nucleo domestico, la
partecipazione del familiare al reddito di questo, ragguagliata
alla quantith e qualita del lavoro prestato, si trovi a coincidere
con il diritte al mantenimento, possano darsi due opposte dif-
[erenti sitwazioni: quella caratterizzata da una eecedenza della
situazione patrimoniale della {amiglia rispetto all'impresa, e dal-
fa conseguente idoneiia del mantenimento ad assorbire la par-
tecipazione; e quella, per converso, in cui la redditivitd dell’im-
presa sia sufficientemente elevata, per comportare, a favore del
partecipante, una quota di riparto degli utili di tale entita, da
non essere interamente ricompresa nel mantenimento. 1 di-
ritto al manteniments costituisce, secondo tale impostazione,
un minimo garantito in ogni caso al familiare collaborante nel-
I'impresa o nella famiglia,

E, pertanto, da ritenere, che, allorguando il familiare
abbia beneficiato del mantenimento, il diritto di partecipazioue
gl competa evegtualmente per la sola differenza: onde, nel
caso in cui la quoia di partecipazione al reddilo mron giunga
a «coprire » il costo del mantenimento, quest’ultimo tratta-
mento assumera caratiere esatustivo, escludendo il diritto di par-
tecipazione agli utilz

A particelari difficolta da Juogo, poi, I'inguiadramento teo-
rico dell’istituto, che, pur presentando alecuni connotati comuni
ad alecune tradizionali figare di vapporti a carattere associativo,
non pare, tuttavia, coincidere puntualmente non aleuna di esse.

Devesi, innanzitutto, escludere I'inquadramento dell’im-
presa familiare entro lo schema della societa personale: ed inve-
ro, mentre la societd comporta ’assunzione in comune del ri-
schio dell’impresa, ¢ quindi la ripartizione tra i soci cosi degli
utili; come delle perdite, i partecipi all’impresa familiare non
rispendono minimamente delle passivitd, onde neppure posso-
no rimaners coinvolti, cosi come i soci (art. 147, R.D. 16 mar-
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zo 1942, n, 267) dalla eventuale dichiarazione di fallimen-
to (). Ed & parimenti, da respingere la suggestione di chi vo-
lesse assimilare l'istituto in esame all’associazione in partecipa-
zione, (artt. 2459 e segg. Cod. Civ.) in quanto, anche a voler
prescindere dal rilievo che I’associato partecipa, salve patto con-
trario, ¢ pur nei limiti del suo apporto, alle perdite, tale ac-
costamento troverebbe smentita vuoi nel pinn ampio grado di
partecipazione del coadiutore familiare, cui spetta di concorre-
re al riparto non solo degli utili, ma altresi degli incrementi e
degli acquisti, vuoi nel diritto di questi al mantenimento ().

Per lo stesso ordine di considerazioni, & da megare I'iden-
tificabilita della partecipazione in esame con quella di cui al-
P’art. 2102 Cod. Civ., concernente la partecipazione agli utili
del prestatore di lavero (™).

In realtd, il corretto inquadramento dell’istituto in esame
deve muovere da una fondamentale premessa, nella quale risie-
de, per I'appunto, Pindividuazione della differentia specifica,
che lo caratterizza: quella della sua rilevanza esclusivamente
interna al gruppo familiare. Tale conclusione, suggerita anche
dal rilievo che una supposta rilevanza esterna di tale normati-
va creerebbe insormontabili difficoltd nella gestione dell’impre-
sa (), induce quindi a costruire il diritte del familiare come
una semplice pretesa creditoria nei confronti dell’imprenditore,

(33)  Costi, Impresa femiliare cit,, loe. cit, e specialm. 12; Oepro, Responso-
bilitd cit., loc. cit., e apecialm. 126.27; Savaniteo, Impreso fomilivre e fallimento, in
in Dir. fall., 1976, I, 209 e ss. Contra: Fiwvoccuiare, Impresa fumiliare e fallimen.
te, in Giust, civ,, 1976, V, 111 e ss.

(¥} In eonformita, pur sottelineando 1'znalogia delle due posizioni: Oreo,
Responsabilitg cit., loc. nlt. cit, e nota 43 ivi. Sull’istituto in generale, vedasi: D
Ferra, dssociazione in partecipazione, in Commeniario Scialeju cit. (artt. 2549.2554),
Bologna-Rorma 1973,

(%) Suwl punto: Rrva Sanseverive, Delle impresq, in Commentario Scialejn
cit, (artt, 2060-2134), Bologna-Roma 1961, 3° ed., pp. 237 e cs.

St cfr. inoltre, per Ia definizione dell'impresa familiare come ¢ ordinamento
settoriale interno v : M. C. Axorini Tamporinig Brevi note sulla soggetiivitg ginri-
dica dellimpresa fomilicre, in Giur. comm.,, 1977, 132 e ss.

(%) CosTi, Impresa familiore cit., loc. cit, e specialm. 5.6,
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ricollegantesi ad un rapporto di carattere personale: onde il
partecipante non acquista automaticamente la comproprieta, op-
ponibile erga omnes {*'), sugli utili, sugli incrementi e sui beni
con questi acquistati, a mano a mano che essi vengano ad esi-
stenza, ma diviene, in dipendenza di tali vicende patrimoniali,
titolare di una pretesa creditoria, di cai il parente imprendito-
re & soggetto passivo (). Cid trova conferma, a mostro avviso,
nel 4° comma dell’articolo in esame, ove & previsto che il dirit-
to del partecipante possa essere, al termine del rapporto, liqui-
dato in danare. Né d’altro canmto, riteniamo, pur non nasconden-
doci la delicatezza della questione, che alla ricostrazione da nei
proposta possa fare ostacolo la previsione di limiti alla trasferi-
bilita del diritto (esso, infatti, pud venire ceduto soltanto a
soggetti aventi 1 requisiti di legge e con il consenso « di tutti
i parteeipi »): il diritto, della cui trasferibilitd si occupa il 4°
comma dell’articolo in esame, ha come oggetto, a nostre avviso,
non gia gli utili e gli incrementi, né il relativo credito isolata-
mente considerato (che, in quanto liquidabile in danaro, pud
essere liberamente ceduto al termine del rapporto), ma la situa-
zione soggettiva di « partecipanie », intesa nella sua globalita.

Tale precisazione consente, traendo una ulteriore conse-
guenza non priva di pratiche implicazioni anche in materia tri-
butaria, di negare all’impresa familiare il carattere di ente col-
lettivo, o di soggetto mon personificato: tale qualificazione si
rivela, infatti, proprio ed esclusivamente nei rapporti esterni,
caratterizzandosi come un complesso di diritti e doveri attribuiti
al singolo in quanto membro del gruppo organizzato (*°).

(57} Sul carattere ¢assolutos e sulla consegnenie opponibilith erga emnes
del diritto di proprieta, ¢ degli altri diritti veali che rifiettone il paradigma di que-
sta, si ofr.: GiorerannNy, Dirigti reali (diritto civilel, in Novissime digesto cit., vol. ¥V,
Torine 1968, pp. 748 e ss., e specialm. 750,

(%) CostL, Impresn familiore cit.,, loe, cit, e specialm. 8; OQrro, Responsabi-
Litg cit., Ioc, cit. Conira: Fracall, La comuniene cit., pp. 44: Panvccio, L'impresa
familiare, 1976, pp. 39 e ss

(%) Sulla rilevanza ¢ csterna s delle norme relative alla soggettivity, =i cfr.
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6. Esaurite, sia pure ultra crepidam, le necessarie pre-
messe di carattere generale, possiamo, ora, pit avveriitamente
soffermarct sugli aspettt tributari del nuovo regime patrimonia-
le della famiglia.

La problematica fiscale viene articolandosi in subiecta ma-
teria, nelle tre diverse dimensioni del nucleo domestico com-
plessivamente inteso, del rapporto di coniugo, dell’impresa fa-
miliare.

Sotto il primo riguarde, va subito sottolineato che i par-
ticolari e diversi effetti, in funzione dei quali essa pud assu-
mere rilevanza, confertscono alla comunita domestica, in ma-
teria tributaria, contorni assai variabili, cosi da modificarne
I’estensione concettuale a seconda dei presupposti, cui essa ine-
risce. Ed invero, mentre a determinati fini, quali, ad esempio,
Pindividuazione delle aliquote del tributo successorio (art. 6,
D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 637), ovvero la presunzione di gra-
tuita degli atti di trasferimento immobiliare (art, 25, D.P.R, 26
ottobre 1972, u. 634), i rapporti familiari vengone in rilievo
esclusivamente per il loro carattere di vinceli intersoggeitivi,
indipendentemente da qualsivoglia loro proiezione sul piano
economico e sociale, altre volte essi sono, invece, dalla legge
considerati proprie da questo secondo punto di vista, ed ossia
con riferimento al « nucleo domestico », caratterizzato, oltreche
dalla presenza del vincolo parentale, da un assetto organizzati-
vo esprimentesi nella coabitazione e conseguente messa in co-
munpe di attivitd e di risorse (*°). Cid pud avvenire, ancora, se-
condo due fondamentali direttive, rispetto alle quali il cennato
fenomeno di istituzionalizzazione del gruppo familiare si pre-
senta, per cosi dire, gradatamente.

Sotto un primo profilo, il nucleo familiare pod venire in

fra. gli aliri: Macxi, Soggetio e personn nel diritte: contributo metodologive, in
Studi in on. di V. Del Giandice, vol. I, Milano, 1933, p. 23 e ss.

(6% Cir. 0’Aniaty, La progetiazione giuridica del reddite, vol. 1, Padova 1973,
pp. 231 e sa
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considerazione guale elemento identificaiivo della attitudine a
contribuire di uno o di alcuni suoi membri, assunti dalla legge
come centre di Imputazione degli interessi del gruppo stesso;
talché le manifestazioni reddituali degli altri componenti ven-
gono attribuite a tali soggetti, quali indici della sua capacita
contributiva (*): cosi ad escmpio, 'art. 4 del D.P.R. 29 set-
tembre 1973, n. 597, in vigore sino al 31 dicembre 1974, pre-
vedeva I'imputazione al capofamiglia, oltreché dei redditi della
moglie convivente ¢ comungue non legalmente separata (impu-
tazione, quest’ultima, poi caducata a seguito della dichiarata
illegittimita costituzionale, in parte qua, della norma) (%), an-
che dei redditi dei figli, fossero essi legitiimi, naturali o adot-
tivi, degli affiliati ¢ dei figli dei coniugi, sempreché minori e
non emancipati, ¢, in generale, dei reddiii altroi dei quali il
contribuente si trovi a disporre senza obblige di rendiconto; e
identico principic e, per questa parte, alla base della successi-
va L. 2 dicembre 1975, n. 576, portante disposizioni in mate-
ria di imposta sui redditi e sulle successioni, la quale (solo par-

(%) Cie. p’Amamy, La progettazione cit, vol. 1 cit., pp. 248, ed ivi ulteriore
hibliagrafia.

(52} Corte cost. ,15 luglio 1976, n. 179, in Bell. Trib., 1976, 1160, con n. di
GRaNELLY, Finnlmente abolita ln .. ¢ tassa di maritaggio »3 in Fore it., 1976, 1, 2530,
con n. di SsLverT1, Grippa, Cumude dei redditi e Costituzione, in Dir e prai. wib,
1976, II, 337, con n. di pE Mits, La illegittimita costituzionale del cd. ¢ cumulos;
in Giar. cost., 1976, 1095, ed ivi 1978, 368 e ss., nota di Gaassi, La sentenza sul c.d.
< cumulo » dei redditi (gvvero In Cerie costituzionale tra opiniene pubblica ¢ Parlu-
mente), in Riv. dir. fin. e sc. fin., 1977, I, 113, con nota di PureoNg, I cumulo dei
redditi, il principio delln capuciti contribuiive ¢ lo progressivitiy del sistema tribu-
tarig,

E cfr. aliresi, in argomentio: A. Fepree, Pessesse di redditi, eapuciti contribu-
tiva ed incostituzionalita del ¢ cumula s, in Giur. cost., 1976, 2159 e ss.; DPesroNg,
Il cumulo dei redditi familiori: costituzionalmente illegittimo o soltanto inigquo?
ibidem, 2188 e ss.; Zonzi, Ma il cumulo dei redditi & davvero illegittimo?, ibidem,
2907 e ss.; Provinyg Il cumule e o diversificazione dei redditi, in Bell, Trib,, 1976,
1401 & ss.; Ciriclo, Legittimity costituzioncle del « cumulo dei redditiy, illegittimi-
ta costituzionale delle norme che lo limitano, in Legisl, e giur. trib., 1970, 1697 e
sa.; STEFan1, Imposta personale, cumulo dei redditi e copacitiy contributiva, in Bell.
Trib., 1976, 1637 e ss.; Gairo, Riforme fiseale della famiglie e principio di cape-
cita contributiva, in Riv, dir. fin, e se, fin, 1977, 1, 92 @ sa.
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zialmente rimuovendo i vizi di llegittimita che avevano deter-
minato la caducazione del citato art. 4, D.P.R. n, 597, cosi da
restare irrimediabilmente compromessa da una prevedibile con-
seguenziale pronunzia di incostituziomalita) investi entrambi i
coniugi della soggettivita wributaria, in via solidale, conservando,
tuttavia, il principio del cumule € dell’imputazione, ad entram-
bi, dei redditi altrui loro attribuibili ratione familice (*). 1l
principio del cumulo familiare risulta, per converso, defniti-
vamente superato con l'entrala in vigore della L. 13 aprile
1977, n. 114, modificata con la L. 9 dicembre 1977, n. 909, 1l
cui art. 1 statuisce imputabili i « redditi altrui », indipenden-
tenenle dai rapporti demestict, soltanto in ragione della effet-
tiva libera disponibilita senza obbligo di rendiconto che il sog-
getto ne abbia, dettando, altresi, particolari criteri per I’appli-
cazione ex post di tale principio anche relativamente al pre-
gresso esercizio 1975.

Alle riferite ipetesi, va contrapposta quella in cul alla
compagine familiare stessa, considerata quale ente colletti-
vo (%), sia dalla legge conferita la soggettivitd tributaria (%):
lale, secondo auterevole dottrina, il caso dell’abrogata imposta
di famiglia, relativamente alla quale la definizione del nucleo
domestico era enunciata nell’art. 112, T.U. 14 settembre 1931,
n. 1175, intitolato, per lappunio, al «soggetto dell'impo-
sta » (*%).

(33) In argom.: Poriy, Lu riforma delle riforma, in Boll, Trib., 1976, 1 e za.

{#4) Per tale pur coblroversa caiegoria, & cfr. in generale: Messingo, Per
Vindividuazione del soggetto collettive non pe.i;som'-ﬁcaio, in Arch, giur. F. Serafini,
1952, I, 3 e ss.

(5%} Vawont, I soggetti passivi del rapporto giuridico tributario, in Foro i1,
1935, IV, 323 e ss.; GuakoNa, Le copacita givridice tributaria degli enti collettivi
non perserificati, in Riv, dir. fin. e sc. fin., 1962, I, 263 & ss.

Sull’argomento, resta fondamentsle il lavore dell’AntoNini, Lu soggettivita
tributaria, Navoli, s.d., specialm. pp. 72 e ss, ove & sostenuto il carattere ¢ rmera.
mente prediestivo » di siffatta nozione, La queslione & ora ripresa, in diversa pro-
spettiva, dal o’Amart, La progettazione oit,, vol, I cit, pp. 155 e ss,

(6} Cir., pur da poesizieni assai differenti: Narovirano, I soggetti dellimpos
sta di famiglia, in Giust, Trib., 1953, 1, 350 e ss.; Gust. INcrosso, Impeste di famis



Profili civilistici 197

Il secondo profile ha tratto, invece, a quella particolare
relazione giuridica bilaterale a contenuto complesso, che si istau-
ra fra due soggetti in dipendenza del matrimonio avente effet-
ti civili: le dispesizioni fiscali, ad esso relative, ignorane, quindi,
il nucleo familiare globalmente considerato, per dare esclusi-
vo rilievo al rapporto di coniugio. A tale schema rispondevano
gli artt. 1, 5, 6 e 7 della citata legge n. 576 del 1975, che pre-
vedevano, per I'appunto, 'onere della dichiarazione a carico di
entrambi i coniugi, I'identificazione del domicilio della moglie
con quello del marito, e la responsabilita solidale degli stessi
per il debito d’imposta (*); ed ancora vi si informano, sia pure
sotto profili radicalmente diversi, gli artt. 4 e 17 della L. n, 114
del 1977, che, rispettivamente, dettano il regime di imputazio-
ne dei redditi comuni ai due coniugi, ¢ disciplinano la facolta,
agli stessi accordata, di presentare un'unica dichiarazione,

Ulteriore, autonoma rilevanza assume, infine, Dimpresa
familiare, caratterizzata, come abbiamo osservato {supre n. 3),
dalla collaborazione prestata all'imprenditere in contemplazio-
ne dell’adfectio familiae: di tale istituto si occupa, infatti, disci-
plinandone il trattamento fiscale ai fini dell'imposizione perso-
nale diretta, Part. 9 della citata legge n. 576 del 1975.

Naturalmente, le concettualizzazioni del! fenomeno fami-
liare, testé comsiderate, non si pengono in alternativa, ma rap-

glia, in Rass. fin. pubbl, 1958, I, 506 e ss.; La finanza locele, Napoli 1962, p. 68;
ProviNg Il concetio di fomiglia nellimposta omonima, in Dir. e prot. trib., 1962,
I, 212 ¢ ss.; L'imposts di fomiglia, Padova, 1965, 4° ed., pp. 5 e ss.; Basi teoriche
e profili costituzionuli dell'imposta di famigliv, in Tributi, 1966, 3 e s5.; Soggetio
passive dell'imposta di famiglio, ivi, 1966, I, 335 e ss.; D’Anati, Le busi civilisti-
che della fattispecie seggettiva dell’imposta i fomiglie, in Riv. dir. civ,, 1971, I,
67 e s:. Negano, invece, recisumente la sozgettivitd del gruppo familiare: peE Mira,
Lu definizione ginridice dellimposta di famiglie, Napoli, s.d. pp. 166 e ss,; Mo-
RELLI, Famiglie (imposta dil, in Enciclopedia del Diritte, vel. XVI, Milano, 1967,
pp. B0 e ss,

(87} Cfr., anche per alcuni spunti critici in ordine all’ambigus commistione,
ravvisabile nel meccanismo predisposie dalla legge in esame, fra il principio della
solidarieta e quello dells soggettivita collettiva: wAnats, Lo dichinrazione dei red-
diti del nuovo diritto di faumiglia, in Boll., Trib., 1976, 1717 ¢ ss.
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presentano per cosi dire, tre diversi livelli di rilevanza giuridi-
ca dell’aggregazione familiare, i quali presentano, a fronte di
arce non coincidenti, zone comuni, proiettabili dall’uno all’al-
tro piano.

Al fini che ne occupano, il gruppo parentale o domestico,
complessivamente considerato, assume scarsa rilevanza: infat-
ti, i principi direttivi posti a base della nuova legislazione tribu-
taria, per D’essere principalmente ispirati al canone della perso-
nalitd dell'impesta, non lasciane, dall’un lato, aleuno spazio alla
subbiettivazione del nucleo familiare (*), e limitano grandemen-
te, dall’altro, le ipotesi in cui la capacita contributiva di un sog-
getio pud esserc riferita alle manifestazioni redditnali dei suoi
congiunti. h

Sintomatica era gia, a queslo riguardo, la direttiva posta
dal n. 3 dell’art. 2 della legge di delegazione, 9 ottobre 1971,
n. 825, il quale, statuendo che concorrono a formare il reddi-
to della persona fisica, soggetta alla relativa imposta, i redditi
ad essa « imputati in ragione dei rapporti familiari », esclude-
va percid stesso il gruppo familiare dal novero delle organizza-
zioni « asstmilate » alle persone giuridiche, e quindi soggette
all’alternativa imposta personale, in virti del n. 8 del successi-
vo art, 3; ed &, appunto in attuazione del riferito principio, che
dapprima il citato art. 4, D.P.R. n. 597 del 1973, e, successiva.
mente, gli artt. 1 e 4 della L. n. 576 del 1975, disposero la im-
putazione al soggetto passivo — od ai coniugl, gia soggetti pas-
sivi solidali per effetto del « eumulo » — dei redditi dei « figli
minoii convivenii, compresi gli adottati ...., e dei figli naturali
riconosciuti »; ancor piu limitativamente, poi, Part. 3 della L.
n 114 del 1977 statuisce essere imputati al soggetto passivo,
indipendendemente da ogni vincolo familiare, i redditi altrui
dei quali egli abbia la libera disponibilita, con esclusione di quel-
li seggetti a tassazione separata.

(%)  Vedasi, al riguardo, I'ampis indagine ricostraitiva del v’Amary, La pro-
geftezione eit., vol. T cit, pp. 103 e ss
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Sotto questo profilo, il rapporto familiare, unito alla con-
vivenza, produce l’attribuzione al soggetto considerato dei red-
diti percepiti dai familiari, allorquando ne ricorra, a fronte del-
la indisponibilita da parte dei percepienti, la disponibilita da
parte del soggetto stesso, senza obbligo di rendiconto: infatti,
ove quest'ultimo obblige sussista, come ad esempio, nel caso
in cuj trattisi di rappresentante legale di persona incapace, il rap-
porto sostanziale d’impesta si instaura, pur nel caso in cui sia-
vi parentela e convivenza con il curatore o tutore, direttamen-
te ed autonomamente in capo a quest’ultimo, fermo restando,
a carico del rappresentante, I'obbligo strumentale della dichia-
razione (art. 1, D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600).

L'esposto rilievo si appalesa importante ai fine della qua-
lificazione dell’istituto. Esso denota, infatii, che la giustificazio-
ne del coarcervo non consiste nella « messa in comune » delle
rispettive risorse — circostanza questa, che potrebbe ravvisar-
#1, indipendentemente da vincoli parentali giuridicamente rico-
nosciuti, in gualsivoglia ipotesi di convivenza —, ma nella con-
siderazione che viene a mancare, rispetic ai casi considerati, la
normale corrispondenza soggeitiva tra il fenomeno di produzio-
ne del reddite e la sua percezione (**), onde il reddito stesso,
indisponibile per colui che lo ha prodotio, affluisce direttamen-
te al soggetio investito della sua disponibilita, ponendosi, quin-
di, come elemento costitutive della di lui attitudine a con-
tribuire.

Per tale aspetio, dunque, la diretiiva della legge di dele-
gazione, seeondo cui alla formazione del reddito della persona 6-
sica concorrevano i « redditi altrui dei quali ha la libera dispo-
nibilita e di quelli a lui imputati in ragione dei rapporti familia-
ri», parrebbe essersi tradotta, nell’interpretazione riprodutti-
va per guesta parte offertane dal legislatore delegato (™), in

(67} Cir.: p’Amati, La progettazione cit., vol. T cit, pp. 176 e &3,
(7% Sulla cotegoria delle interpretazioni ed. ¢riproduttiva s, si cfr. Berm,
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una sorta di endiadi, in relazione alla quale i redditi imputabi-
li ratione familice null’aliro sarebbero che una particola-
re categoria dei redditi alirui liberamente disponibili: onde il
rapporte familiare in tanto assumeva rilievo, ai fini considera-
ti, in quante postulasse una siffatta dispomnibilita (™).

Il potere di decidere circa I'impiego e la utilizzazione dei -
redditi del figlio minore costituisce, infatti, una connaturale ma-
nifestazione di quel pin ampie complesso di funzioni, che si
estrinseca nell’esercizio della patria potesta. N& riteniamo che
la configurazione di siffatto potere possa essere in qualche modo
posia in dubbio o attenuata per effetto dell’art. 324 Cod. Civ.,
poi modificato con Uart. 146 della legge di riforma, che esclu-
de dall’usufruite legale, riconosciuto ai genitori sul patrimonio
del figlio minore, alcune categorie di beni: la disponibilita del
reddito sussiste infatti, a nostro avviso, indipendentemente dal-
Ia specifica costituzione di un diritto reale sui beni del minore.

E, pertanto, noslro convicimento che, sotto tale riguar-
do, gli artt. 3 e 4 della L. n. 114 del 1977, comportanti dall’'una
parte, come s'¢ visto, I'imputazione dei redditi altrui in dipen-
denza dell’effettiva disponibilita che il soggetto passive ne ab-
bia, senza pin specificamente riferirsi al vincolo familiare come
indice presuniive di tale situazione, e limitanti, dalValtra I'im-

Teorin generale dellu interpretuzione, vol. TI, Milano, 1955, pp. 63 e as.; Interpre-
tazione delln legge cit.,, pp. 35 e 53 .

L'illustre A, comtrappone, per la verila, tale tipo di interpretazione ,propria
della traduzione, della rappresentazione dremmatica e dell’esecuzione musicale, a
quella ¢ normativa », nella gnale rientrane le varie forme dell’interpertaziene giu.
ridica, Ma il particolare meccanismo della legislazione delegata, cosi come deli-
neato dall’art. 76 Cost, induce a ravvisare nella norma seccudaria, unitamesnte alla
fondamentale funzione normativa, una fenzione riprodoitiva rizpetts alla norma
primaria di delegazione: onde il contrelle di costitnzionalitd della legze delegata
sotto i) profilo del c.d. ¢ eceeszo di delega» si configunra ecome giudizie di verifica
dell’osservanza del vincolo di subordinazione che caratterizza, in ozni easo, Pauti-
vitd interpretativa,

(") Antowiwt, Lo seggettivita eit, p. 152.

Sulla eterogeneitd delle situazioni che sottendono all’istituto dell’imputazione,
si cfr.: AsortH, Considerazioni nell'impuiazione di redditi eltrai, in Dir e prai,
trib., 1975, I, 250 e se. )
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putabilita retione familice al soli redditi derivanti da usufrutto
legale -—— che sono come tali, giova rileva rilevarlo, redditi pro-
pri — comportine non tanto una radicale innovaziome, quan-
to, piuttosto, la migliore esplicitazione di un principio gia insi-
to nella previgente normativa: & evidente, infatii, che taluni fra
i redditi dei figli minori, non ricadenti nell’usufrutto legale, re-
steranno tuttavia imputabili al genitore, a sensi dell’art. 3 del-
la legge citata, allorquando questi ne abbia la effettiva disponi-
bilita; sole, che tale disponibilitd non discende pin, in virtu di
una sorta di presunzione iuris et de iure assunta dalla legge, dal
rapporto di filiaziene, ma dovrd dimostrarsi sussistente in con-

creto.

7. La cennata identificazione venilva meno, invece, nel-
I'assetto che all’istituto del cumule venne conferito riguarde
al coniugi.

E evidente, infatti, che, quali possano essere le opzioni
dei coniugi in ordine allo schema giuridico sulla cul base rego-
lare i propri rapporti economici {comunione legale o conven-
zionale, separaziene, fondo patrimoniale), in nessun caso po-
trebbe configurarsi Pipotesi della libera disponibilita, da par-
te di un coniuge, dei redditi dell’aliro : infatti, mentre dei beni
personali nessuno ha il godimento e 'amministrazione, e, nel
caso in cui ne sia stata volontariamente conferita al coninge I’am-
minisirazione, guesti ha Uobblige di renderne conto (artt. 64
e 85, L. n. 151 del 1975, modificante gli artt. 185 e 217 Cod.
Civ.), 1 frutti percepiti in cemunione cadono nella disponibi-
lita paritaria di entrambi i titolari, e non sono, quindi, specifica-
mente atiribuibili all'uno od allaltro di essi.

Se tuttavia, la tassazione in coacervo dei coniugi poteva
ancora trovare la propria giustificazione mel sullodato criterio
della « disponibilita » nell’ipotesi in cui sussistesse, tra gli stes.
si, il regime della comunione, relativamente ai redditi prevenien-
ti da beni o attivita comuni, e cid soito il profile che la titolari-
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ta congiunta di essi ne determina una « disponibilita collettiva »,
indifferentemente riferibile all'uno od all’altre coniuge, cid non
poteva valere, invece, né per i redditi provenienti, ancorché
in regime comunistico, da beni o attivita personali, posto che,
in tal caso, la comunione non opera al momento in cui essi ven-
gono percepiti, tratiandosi di communio de residuo, né, a mag-
gior ragiene, rispetto ai redditi percepiti in regime di separa-
zlone,

La generalizzazione del cumulo tra coniugi rivelava, guin-
di, il consistere del fondamento dell’istituto nella utilitd aggiun-
tiva che i redditi stessi acquisiscone per effetto della conviven-
za, ancorche la titolaritd di essi si presenti, dal punto di vista
giaridice, strettamente individuale (7).

Nell’originaria formulazione dell’art. 4, D.P.R. n. 597 del
1973, la finalitd dell’imposizione cumulativa venne tuttavia rea-
lizzata, sulla scia del sistema vigente per I’abrogata imposta com-
plementare (), attraverso I’atiribuzione, in via esclusiva al
marito, della soggettivitd tributaria anche per i redditi della mo-
glie non « legalmente ed effettivamente separata », ¢ del cor-
relativo obbligo di dichiarazione a norma dell’art. 2 conmna 2°,
del coevo D.P.R. n. 600,

Tale meccanismo parve, peraltro, in sospetto di illegitti-
mitd costituzionale sotto un duplice ordine di profili.

Da un punto di vista pid ristretto, si dubitd, infaiti, gia
con riferimento all’abrogata imposta complementare (™), ma con

(™) Che ¢ls capaciti contributiva di due persone, coniugi non zeparati, sia
in concreto superiore a (uella delle stesce due persene, che non siano comiugi, a
causa della riduziorie delle spese generali, della collaboragzione e dell’assistenza
veciproea» & ammesse dalla stessa Corte Cost, la quale tunavia, non ha rilenuto,
nella citata semtenza n. 179 del 1576, che tale rilieve bastasse a giustificare 'appli-
cazione generalizzaia del cumulo.

(3) Si veda, per ulteriori riferimeati anche comparatistici, i! diligente lavo-
ro del Navs, Imposta sul reddito delle persone fisiche e tassazione dei coniugi:
prospettive delln riforme trabwtaria e comparazieni nellumbito delle CEE., in
Boll. Trib., 1974, 1285 e ss.

(") La guestiene sollevats, in riferimento all’art 131 deil’abrozate T.U. dal
Trib. Oristano, 1° dicembre 1973, in Boll, Trib,, 1974, 1116, fu dichiarata inammis-



Profili civilistici 203

argomentazione puntualmente riproducibile relativamente al re.
gime applicativo dell'imposta sul reddito globale delle persone
fisiche (), della compatibilita dell’obbligo, posto a carieo del
marito, di dichiarare, quale unico soggetio passivo, i redditi del-
la moglie, con gli artt. 24, 53, 113 nounch2, relativamente alle
sanzioni penali applicabili in parte qua, con I'art, 27 della Co-
stituzione.

E, appunto, nel dichiarato intento di superare siffatte ipo-
tesi di contrasto, che, con gli arit. 5 e 7 della ricordata legge
n. 576 del 1975, venne stabilito, dall’un lato, I'obblige per en-
irambi i comiugi di soitoserivere la dichiarazione, distintamen-
te « per la parte relativa ai redditi propri» e congiuntamente
« per le parti relative ai redditi ad essi imnputati ed al reddito
complessivo », e, dall’altro, la loro rispondenza in via solida-
le per il pagamento dell'imposta, nonché delle sovratasse,
pene pecuniarie ed interessi, da iscrivere a ruolo congiuntamen-
te, con la sola eccezione delle sanzioni relative alla omessa sot-
toscrizione da parte di uno dei comiugi, applicabili soltanto a
carico di questi.

L’'inquadramento dell’istituto mello schema della solida-
rietd, appare, a nostro avvise, assai qualificante: esso indica,
infaiti, che la « comunita coniugale », costituita dai due sogget-
ti passivi considerati, non venne delineata come un soggetto
colleitivo, essendo, al contrario, le due soggettivita tributarie
ben distinte, ancorché asirette dal vincolo della solidarieta. Di
cio & conferma nell’art. 8, comma 3 della stessa legge, ove era

sibile, per difetto di rilevanza, dalla Corte Cost., 6 febbraio 1975, n. 26, ivi, 1975,
500, con nota di GrRawewLl, I < cwnule » ol veglio delln Corte costituzioncle: tanto
rumore per nulls.

{15) 8i vedano infatti, con riguarde =ll’art. 4, D.P.R. 29 settembre 1973, n.
397, le ordinanze di riassunzione pronunziaie dai Pretori di Veghera, 2 aprile 1975,
in Boll. Trib,, 1975, 814; Roma, 15 aprile 1975, ibidem, 897, Firenze, 24 aprile
1975, ibidem, 901; Milano, 16 avrile 1975, ibidem, 1453, Arona, 26 aprile 1975, ibi-
dem; Liverno, 29 aprile 1975, ibidem, cui {ece seguito ordinonza della stessa Cor-
te Cost., 10 ottobre 1975, n. 230, ibidem, 1708, in virtht della guale 1a denunzia d’in-
costituzionalith venme estesa all’art. 2 del ciiato DP.R.



204 AxNToNIO EMANUELE GRANELLY

prescriita la notificazione dell’accertamento anche alla moglie,
allorquando alla formazione della materia imponibile avessero
concorso redditi di entrambi i coniugi.

Ya osservato, al riguarde, che la cosiddetta soggettivita
collettiva, pur potendo addurre, in sede di realizzazione del cre-
dito, ad ipotesi di solidarietd, e pur avendo con questa in comu-
ne la strattura pluralistica (™), irova la propria caratterizzazio-
ne nell’essere il rapporto, ancorché facente capo a ciascun sog-
getto, riferito a questi non i singulus, ma proprio in quanto
facente parte di un gruppo, che vi assume per 'appunto, spe-
cifica rilevanza ai fini della qualificazione della fattispecie. Men-
tre, quindi, in mancanza di suhiettivazieng collettiva, la soli-
darietd nasce, per cosi dire, in se e per se, in virta della comu-
nanza del presupposto tributario {eadem cousa debendi), ov-
vero pet effetto di particolari dispesizioni di rafforzamento del-
la garanzia dell’amministrazione finanziaria (7'), allorquande
tale subiettivazione sussista il vincolo stesso costitnisce un ri-
flesso dell’essere la fattispecie tributaria riferita al gruppo: onde
la comunanza del presupposto fra pilt soggetti, ben lungi dal
rappresentare un « accidente » del fenomeno, costituizce inde-
fettibile elemento della fattispecie medesima (**). Concludendo
sul punto, e nei limiti del breve spazio consentitoci dalla econo-
mia del presente lavoro, possiamo affermare che di « soggetti-
vita collettiva » tributaria, intesa come reale istituto giuridi-
€o € hon come espressione meramente predicativa di una clas-
se di sopgetti, e quindi come semplice espediente linguistico,
pud discorrersi esclusivamente riguarde a tributi, la cui fattispe-

{76y Cir.; AntoNiNi, La soggetiivité cit., p. 233,

("} Per le due diverse ipotesi di solidarietd tributeria ,che possono rispetti-
vamente denominarsi ¢ naturale » e < gareatistica », ci permettiamo di rinviare a
GRANELLY, Osservazioni in tema di solidarietd per debito d'imposta nei riflessi della
tassnzione comunale sufle aree fabbricabili, in Boll, Trib., 1967, 2613 s&.

{18 Sulle condizioni della corrispondenza dei «soggetti formularis ad ¢al
trettanti tipi di soggeiti ginridici in senso tecnico », si vedano, fra gli altei: Lava.
ena, Teoriu dei seggetti e diritto tributurio, in Riv. dir, fin, e sc. fin. 1961, I, 3 e
ss.; PAmarr, La pregettazone cit., vol. 1 cit., pp. 194 e ss.
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cie annoveri, fra i suoi elementi costitutivi, la presenza di un
gruppo organizzato, ancorché non personificato {™°). Tale era,
come &i & gia osservato rispetto al previgente sistema, il caso del-
I'imposta di famiglia, alineno secondo la configurazione offer-
tane, non senza contrasti, dal prevalente indirizzo interpretati-
vo (*): siffatto tributo appariva, infatti, come diretto ad inci-
dere sull’agtatezza delle femiglie (art. 112 T.U. citato), e delle
aggregazioni ad essa succedanee (art. 114), talché, anche nel-
le ipotesi in eui il rapporto facesse capo ad una singola perso-
na fisica {cfr. Iart, 113), ¢id si verificava in quanto il soggetto
stesso veniva in rilieve quale « minima unita familiare ». Ana-
loghe conclusioni possono trarsi, sotto il vigore della riforma
tributaria, riguardo alimposta sul reddiio globale delle perseo-
ne giuridiche, e precisamente alla statuizione dell’art. 2, lett.
d), D.P.R. n. 598 del 1973 nella parte in cui dispone essere
soggetti passivi anche « le societd e gli enti di ogni tipo... sen-
za personalitd giuridica ... » (*'). N& sembra a noi che tale affer-
magicne possa trovare smentita nell’art. 2 del ccevo D.P.R.
n. 599, istitutivo dell’« Ilor », il quale, ripreducendo in par-
te qua il tenore dell’art. 8 dell’abrogato T.U. (*), dispene es-
sere soggeiti passivi dell’imposta, fra gli altri, le « associazioni
non riconosciute nonché le altre organizzazioni prive di perso-
nalita giuridica, non appartenenti ad aliri soggetti passivi, nei
confronti delle quali il presupposto dell’'imposta si verifica in
modo unitario ed antonomo » (¥) vero &, infatti, che '« Ylor »

(¥} Secondoe PANTONING, La soggettivita eit., p. 108, le «organizzazioni di
beni » verrebbero in particolare rilievo, per quanto attiene alla materia tributaria,
esclusivamente quale criterio delimitative del presupposto dimposta.

{3} S5i vedano, sul punto, gli AA. citati in n. 66,

{8) Cir.. in argomenlo: ’AMati, La progeftuzione cit., vol. 1 eit, p. 197,

(82} Sul rapperto &i derivazione dell’art, 2, D.P.R. n. 598 dall’art. 8 dell’abro.
gato T.U., ofr.: v’Amam1, La progettazione cit., vol. 1 cit, pp. 195 e ss,

{#)  Condividiamo, al riguarde, il rilieve del v’Amasr1, La progettazione cit.,
vol, T cit, p. 197, secondo cui il legislatore della riforma ¢non & & limitato a
stahilire, come quelio del 1958, che le associazioni e le orgamizzazioni prive di
perzsonalitd sono soggetti tributari, anzi, pidt specificatamente, sopgetti del rapporto
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& suscettibile di applicazione -unche nei riguardi di singole per-
sone fisiche e quindi non presuppone necessariamente il carat-
tere collettivo del soggetto; ma la circostanza che la subietti-
vazione dei gruppi non personificati sia ricollegata al carattere
unitario ed autonomo del presupposto rivela come, anche in que-
sto caso, la struttura collettiva sia elevata ad elemento costituti-
vo della fattispecie.

Va, ora, comsiderato che il presupposto dell’imposta sul
reddito delle persone fisiche, identificabile nella produziene del
reddito (*), si verifica distintamente riguardo a ciascuno dei
coniugi, laddove la messa in comune di esso, su end il cumulo
si fondava, costituisce un posterius, che attiene al consumo del
reddito, anziché alla sua produzione (®¥): si dimestra quindi,
per tale via, I'insussistenza di quella unitarieta di fattispecie im-
positiva, che sola avrebbe potuto giustificare la configurazione
di una responsabilita tributaria collettiva.

8. Ma dell’illegittimitad costituzionale del cumule fra co-
niugi si dubitd anche sotto un diverso e pin radicale profilo,
che interessa, sul piano sostanziale, il principio stesso della ca-
pacitd contributiva. Venne cosi ritenuto che Vistituto in esame,
riferite, come nella specie, ad un tribute di carattere persona-
le, violasse ghi artt. 3 e 53 Cost., posto che, nel quadro dei
principi di progressivitd e personalitda dell’imposta, la conviven-
za familiare non determina, di per s&, alcuna differenziale capa-
cita contributiva; ed ancora, che il cumulo, in quante riferito,

giuridico tributario; ma si & spinte melto oltre, sancendo 'assimilazione di queste
alle persone giuridiche »: assimilazione la c¢ui rilevanza ginridica & dal chiaro A,
individeata in cid, che essa <implica l'omegencizzazione della diseiplina pesiti.
va di tali enti a quella delle persone giuridiche, in base al presupposto della loro
coincidenza, guante meno sul piane fenomenico ».

(%) Sulla persistenza, nel nuovo ordinamento deil’imposizione diretta, del
cosidetio principic ¢ delle fonte», supporto teorico della nozione del reddito vo.
me prodotto, cfi.: FavstrTa, Lezioni sullu riforma tributaria, Padova 1972, pp. 388.
91; MicarLr, Corso di diritto tributario, Torine 1974, 2* ed., p. 46d.

{8y D’Amati, La progetiazione eit., vol. 1, cit, p. 252,
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per guesta parte, al regime giuridico matrimeniale, ¢ non, in-
vece, alla situazione di fatto, potesse comportare, per il tratta-
mento di sfavore non riservato al matrimonio, nna lesione de-
glt artt. 29 e 31 Cost.; infine, e con specifico riferimento al
regime introdotto in sede di riforma tributaria, che I'imposizio-
ne in coacervo dei redditi relativi a diversi soggetti, con il
conseguente onere addizionale derivante dalla progressivita, non
fosse compatibile con il carattere personale dell’imposta (*%).

E, appunto, nell’ambito di questa pili penetrante valuta-
zione, che la Corte costituzionale dichiard 1’incostituzionalita
del regime del cumulo fra coniugi, secondo le modalita applica-
tive via via stahilite dalle disposizioni succedutesi sino alla ci-
tata legge n. 576 del 1975: talché Pesclusione di quest’ultima
dalla declaratoria di illegiitimita dipendeva, come la sentenza
stessa non mancd di avvertire, dall’essere mancata una qualsi-
voglia rimessione relativamente a tale norma, in ordine alla qua-
le neppure sussistevano, a detta della stessa Corte, né 1 presup-
posti per la sollevazione ex officio, né le condizioni per la pro-
nunzia di illegittimita « conseguenziale » ex art. 27, L. 11 mar-
zo 1953, n. 87 (™).

L’illegittimita, per questa parte, anche della citata legge
n. 576 era, dunque, insita nella stessa ratio decidendi della
sentenza costituzionale (**): e di cid & opportuno sottolineare
come lo siesso legislatore non avesse mancato di prendere atto
— fu questa, se non andiamo errati, la prima volta che ¢id ac-
cadde nella storia della Repubblica: e cid rende l'inconsueto
zelo dei patri Soleni, per s&¢ commendevole, fortemente sospet-
to!l... —, disponende, con il D, legge 9 luglio 1976, n. 470,

{8} 5i cfr. le ordinanze citate in n. 75,

Per alcune interessanti eritiche alla asserita incompatibilita del éumunlo con
il preteso caratiere persomale della ¢Irpef s, v. inolire: SrevaNi, Imposta perso-
nale, cumulo dei redditi e capacita contributiva, in Bell, Trib, 1976, 1637 e sa.

(81} Corte Cost., 27 gingne 1973, n. 91, cit.

(83) In argomento, vedasi: Marrszzont, I principie di capacitd contributiva
nel diritto finanziario, Torine, 1970, p. 23 e sa.
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conv. nella L. 19 agosto 1976, n. 569, la sospensione delle
relative rate d’'imposta,

Le vicende, sin qui riferite, hanno dato luogo a una di-
sputa non sempre meditata e serena, largamente inquinata, sul-
I'une e sull’altro versante, da rivendicazioni corporative e da
sfruttamenti politici; onde parve che volendosi prendere parti-
to sulla questione, dovesse necessariamente optarsi, con la logi-
ca binaria che & propria dei referendum, o per, o contro il
cumulo dei redditi.

I nostro convincimento &, invece, nel senso che non
I'istituto in sé e per sé considerato, ma la disciplina concreta-
mente impressagli nel nostro ordinamento confliggesse con i
principi costituzionali (* "),

Va premesso, infatti, che la nozione della capacita contri-
Yutiva, costituente la base teorica dell’art. 53 Cost., non si esan
risce in una relazione meramente quantitativa, riferita all’entita
del reddito, ma comporta e postula una qualificazione del
dato numerico: in altri termini, la determinazione dell’atti-
tudine di un soggetto a contribuire, ben lungi dall’esauvrirsi
nella rilevazione del quenium della sua manifestazione red-
dituale, involge, altresi, un apprezzamento del « contesto » in
cui tale manifestazione si inserisce, e, quindi, delle particolari
modalita di proeduzione dall’una parte, ¢ di godimento dal-
Paltra, del reddite (**). A tale principio si ispira, a esempio,
la cosiddeita « discriminazione qualitativa » dei redditi, istituto
che sarebbe addirittura inconcepibile nell’ambite di una conce-
zione meramente quantitativa della cause impositionis (*).

Sotto questo profilo, dunque, non appare per se in con-
trasto con 1 principi costituzionali I'assunto che, in presenza

(88bis) Si v. del resto, per una Jucida critica dell’inadegnatezza della nostra
legislazione wributaria ad esprimere una ¢politica della famiglia s conforme ai
principi costituziomali: Braceini, Osservazioni delln rilevanza tribuiaric dei doveri
economici familiari, in Dir. e prat. wrib., 3977, 1, 1225 e ss.

(8 Marrszzon, I principio cit., pp. 99, e ss,



Profili civilistici 209

di particolari situazioni, quali, per ’appunto, Ia convivenza e
la messa in comune delle proprie rispettive risorse, il reddite
del soggetto possa acquisire una utilita marginale aggiuntiva,
ed esprimere, quindi, una maggiore attitudine alla contribu-
zione.

Tuttavia, poiché il canone della capacita contributiva, spe-
cie se correlaio al prinecipie di egunaglianza, postula anche un
criterio di coerenza e « ragionevolezza » (*°) nella ripartizione
del carico tributario, 'imposizione delle utilitd differenziali dei
redditi cumulabili in tante avrebbe potute trovare ingresso, in
quanto {osse stata articolata in modo da non determinare spe-
requazieni tra fattispecie che si presentine in perte qua assi-
milabili, ed essia differenziate esclusivamente da elementi privi
di rilevanza rispeito al principio costitutive del cumulo.

Sotto tale rignardo, la eircostanza che il coacervo dei red-
diti dei coniugi travasse, come s'¢ visto, il proprio fondamento
nella « messa in comune » delle rispettive risorse, determinan-
tesi nell’amwbite della convivenza, induce a ritenere difficilmen-
te giustificabile il trattamento di sfavore in parte qua riservato
alla convivenza matrimoniale rispetto all’unione di fatte. Ed in-
vero, posto che l'utilita differenziale del reddite dipenda dalla
sla messa in comune, non vediamo quale differenza sia dato
ravvisare, rispetto a ¢id, fra le situazioni dei coniugi astretti da
iustae nuptige, ¢ quella di coloro che siano semplicemente le-
gati da una convivenza more uxorio, o anche (perché no? ...
dalla comune milizia nel « Fuori ».

Potrebbe, tuttavia, alle sovraesposte argomentazioni obiet-
tarsi che la presenza del vincole coniugale, ben lungi dal
costituire, relativamente al principio considerato, un elemento
accidentale della fattispecie, ne rappresenta un connotato diffe-
renziale valide a giustificarne in parte qua la discriminazione,
e questo sotto il profile della particolare stabilita e garanzia

(%) Marrezzoni, I principio cit., pp. 65-66.
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riuridica conferita, alla convivenza, dal regime matrimoniale.
Ma tale rilievo, che pur non manca di trovare un qualche con-
forto proprio mel nuove regime patrimoniale del rapporto di
coniugio (*'), avrebbe addotto, a nostro parere, a rivendicare un
pilt organico e puntuale collegamento della disciplina tributaria
con le varie ipotesi configurantisi in dipendenza delle opzioni
consentite ai due coniugi, sul piane civilistico.

Non va, infine, sottovalutate, a nostro parere, per quanio
pit propriamente riguarda il regime di cumule precedentemen-
in vigore, un ulieriore plausibile profilo di illegittimita costi-
tuzionale ravvisabile, sotto la specie dell’art. 76 Cost., nella
non coerente attuazione delle direttive poste, in materia, dalla
legge delega. Come, infatii, abbiamoe gia rilevato {sopra m. T),
I’art. 2 di detta legge autorizzava, dal punto di vista lettersle,
due diverse interpretazioni del cumulo dei redditi «in ragio-
ne det rapporti familiari »: quella che identificasse tali rapporn
come titoli del pieno godimenio dell’altrui reddito, facendo
quindi, della loro previsione, un corollario del principio pin ge-
nerale per cui concorrono a formare 'imponibile 1 redditi alie-
ni dei quali il soggetto «ha la libera disponibilita »; e quella
che, per converso, riconducesse tale criterio di tmputazione al-
Pautonomo princinio della convivenza nell’ambito di un nucleo
domestico giuridicamente identificato. Tale ambiguitd del testo
legislativo avrebbe petuto, gia di per se, autorizzare un sospet-
to di violaziene del citato art. 67 Cost. in relazione all’esigen-
za, sempre avvertita dalla Corte costituzionale di sufficiente
« determinatezza dei principi e criteri direttivi impartiti al
legislatote delegato (). Ma, ove si prescinda da tale questione,

(*1) Cir., sul punto, s Mita, La illegittimiti cit., loc. cit., e specialm, 33944,

{*2) Per l'enunciazione dei principi insiti nell’art .76 Cost. a proposito di
delegazione legislativa, si v.: Corte cost., 1% dicembre 1962, n. 166, in Giur. cost.
1962, 1408, con n. 41 CrisaruLLy, Su aleuni aspetti problematici delln delega conte-
nute nella L. 14 luglio 1959, n. 741, e dei relativi decreti delegats, di Mazziortr, (s-
servazioni olle sentenze delln Corte costituzionale 19 dicembre 1962, ., 186, e di
ConT1, Legge e contratto collettive nelle discipline delle condizioni di Invoro .
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la guale si colloca, come suole pessimamente dirsi, « a mon-
te » del problema, non v’ha dubbio che al legislatore delegato
si prospettasse una possibilita di opzione fra due diversi in-
dirizzi interpretativi, entrambi formalmente corretti. Sembra
evidente, tuttavia, che I'esercizio della funzione legislativa de-
legata, pur nell’ampio margine di discrezionalitd ad essa con-
sentito, resti, in ogni case, vincelata all’osservanza di un princi-
pio di ragionevolezza e coerenza (*°), la cui violazione, quand’an-
che non si traduca nella figura dell’eccesso di potere legislati-
vo, in veritd estremamente controversa (°*), & tuttavia censura-
bile, a nostro parere, sotto il profilo dell’eccesso di delega: e
1o, in quanto il principio della sistematicita e della coerenza
¢ insito nel contenuto stesso di qualsiveglia « direttiva ». Or-
hene: la scelta operata al riguardo dal provvedimento istitutivo
dell’« Irpef », e ribadita dalle successive modificazioni, ante-
riori alla L. n. 114 del 1977, non sembra conforme a tale prin-
cipio di sistematicitad e coerenza, postoche, come abbiamo os-
servato, esso introduceva a una sorte di commistione tra due
possibili, alternativi indirizzi.

Le considerazioni che precedono inducone, tuitavia, a ri-
tenere che il rispetto dei principi costituzionali non compor-
tasse necessariamente I’eliminazione dell’istituto del cumulo fa-
miliare, bastando forse, a tal fine, una organica integrale revi-
sione della sua disciplina.

Peraltro, con la gia ricordata legge n. 114 del 1977 si &
preferite procedere alla totale eliminazione di siffatte meccani-
smo Impositive, adettande, cosi riguardo ai coniugi come ai fi-

(9 Cir. Corte cost,, 27 fehbraio 1962, n. 7, in Giur. cost., 1962, 73, con n.
di Esrostro, La Corte costituzionale come gindice delle « non arbitrerieti» delle
leggi, ¢ di Gurclanny, Le norme sull’affitio con canene in cereali. Controllo di ro-
stituzignulitas o di «ragionevalezza » delle norme speciali?

(%} Per Vammissibilith del vizie di eccesso di potere legislativo, si vedana
ABRaMONTE, I processe costituzionale italieme, vol. II, Napoli 1962, pp. 221 e ss.;
Pononore, Violezione deil’urt. 136 della Costituzione o eccesso di potere legislofi-
vo?, in Riv. amm., 1963, I, 698 e ss. Contra: Azzarimi, Problemi wituali di diritto
costituzionale, Milano 1951, pp. 161 e ss., 218,
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eli, il principio della tassazione separata, e consentende tutta-
via ai coniugi di procedere unitariamente alla dichiarazione dei
propri redditi. Statuisce, infatti, Part. 17 essere in facolta dei
coniugi, non legalmente ed effettivameste separati, la presenta-
zione di un unico modello di dichiarazione: ed & da sottoli-
neare al rignardo, come ’esercizio di siffatia facoltd non incida
in alcun modo sulla liguidazione dell’imposta, che ha luogo di-
stintamente nei confronti di clascun coniuge, ma influisca soltan-
to sul regime delle detrazioni dall’imposta, nonche delle ritenu-
te e dei crediti d’imposta, che, per I'essere imputati alla som-
matoria det due tributi, trovano maggior capienza, ampliando-
ne cosi la possibilita di fruizione nel caso in cui i coniugi, per
I'essere titolari di redditi molto modesti, hon ne heneficereb-
bero, isolatamente considerati, in misura piena. Ulteriore effet-
to della dichiarazione unitaria & quello di rendere i coniugi so-
lidalmente respensabili cosi dell’imposta, come delle soprattas-
se, pene pecuniarie ed interessi, ¢ di consentire, ferma restan-
do lintestazione degli accertamenti ad entrambi i coniugi, di
effettuare la notificazione di questi e delle cartelle esattoriali
nei confronti del marito, con automatico effetto di legale cono-
scenza da parte della moglie.

9. I rapporti familiari producone inoeltre, sempre relati-
vamente all'imposizione diretta, taluni effetti di attenuazione
del carico tributario, fondati sull’evidente presupposto che la
capacita contributiva, espressa dalla percezione del reddito, sia
tanto meno ampia, quanto pit numerosi sono i soggetti che da
detto reddito traggono i propri mezzi di sussistenza. Il ricone-
scimento della famiglia come elemento costitutivo della situa-
zione economica individuale trova, infatti, esplicita consacrazio-
ne dall’un lato nell’art. 31 Cost., che prevede la istituzione di
misure economiche e di «altre provvidenze intese ad agevo-
lare « la formazione della famiglia e 'adempimento dei compiti
relativi », dall’aliro nel successivo art. 36, ove & attribuito al
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lavoratore il diritto a una retribuzionc « in ogni caso sufficien-
te ad assicurare a s& e alla famiglia nun’esistenza libera e digni-
tosa »: tale principio, dalla nerma costituzionale specificatamen-
te riferito al rapporto di lavore subordinato, comporta infatti,
s un pane pia generale, la fondazione di una guarentigia di
tipo economico, inerente la liberta e dignita della vita indivi-
duale, che non pud nen riflettersi, sul terreno del prelievo tri-
butario, nel riconoscimento di un « minimo vitale » riferito al-
I’intero nucleo domestico (*°). N& potrebbe affermarsi, a nostro
avviso, che tale minimo sia costituzionalmente indeterminato, e
quindi commesso, nella sua quantificazione, all’arbitrio del le-
gislatore: infaiti, le condizioni necessarie e sufficienti a garan-
tire la libertd e dignita della vita sono, a lor volta, ricavabili
dal complesso dei principi costituzionali, talche il precetto stes-
so non potrebbe dirsi soddisfatto allorquando, ad esempio, non
fosse assicurata al cittadino ed ai suoi familiari la possibilita di
tutelare adeguatamente la propria salute (art. 33}, di accedere
allistruziene (art. 34), eccetera.

Giova, piuttosto, considerare che, come avviene per tutti
i diritti pubblici, ricollegantisi a dichiarazioni pregrammatiche
della Costituzione {*°) il contenuto dell’enjoyment of life & dal-
la normativa cosiituzionale determinato, per cosi dire, soltan-
to sel suo principio generatore, posto che esso tendera, in con-
creto, ad espandersi proprio in funzione del grado di realiz-
zazione degli obietiivi additati dalla legge fondamentale della
Repubblica. L’attitudine a contribuire &, quindi, determinata
non soltanto sulla hase della ricchezza individuale, ma anche
in considerazione dei trasferimenti che lo Stato e i pubblici po-

(%5} La Rosa, Egwogliunze tribwtarin ed esenzioni fiscali, Milano 1968, pp.
43-49; Marrzzzomi, [ principio eit., pp. 30) e sa.

(%) Sulla categoria dei diritti « sociali », che, nel, sistema dei dirini pub-
blici zopggettivi, &1 inseriscene ¢ fra i diritti di liberta, deil quali sono il coronamen-
to, ed in puarte il presupposto, perche intesi a rendere effettive il loro godimento,
ed | diritti civili... 3, s efr.: Cenreri, Diritto costituzionale iteliane, Torine 1971, pp.
206 e ss.
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teri in genere attuano atiraverso 'approntamenio dei servizi
collettivi: infatti, il reddito individuale presenta, a parita di
livello, un’utilita tanto maggiore quanto pit ampia & la gamma
dei bisogni che il percettore vede soddisfatti dall’intervento pub-
blico (*"}: quanto pif completa, ad esempio, risulterd la attua-
zione dell’art. 34 Cost., disponente per i « capaci e meritevoli »
il diritto di raggiungere, « anche se privi di mezzi» (e quindi
gratuitamente) 1 pin alti gradi degli studi, e tanto meno gli
oneri dell’istruzione daranne luoge a una decurtazione della
capacilad contributiva.

Va, poi, osservato che le attenuazioni tributarie ¢ui con-
siderate, costituenti una particolare specie di « provvidenze »
ex art. 36 Cost., si distinguono, vuoi per la loro giustificazione
giuridica, e vuoi anche, con l'enirata in vigore del nuovo or-
dinamento tributario, che nc prevede Poperativita rispetto al-
Pimposta anziché sull’impeonibile, per le modalita di applica-
zione, dalle deduzioni dal reddito complessivo, riconosciute, ex
art. 10 D.PR.. n. 597/1973, testt modificato dalla L. n. 114
1977, a fronte di particolari oneri, non deducibili, quali costi
di produziene, dai singoli redditi: infatti, mentre queste ulti-
me attengono alla identificazione del presupposto dell’imposta,
consistente nella percezione di un reddito netto (artt. 1 e 3,
D.P.R. n. 597/1973) cui si ricellega ’obbligo della dichiarazio-
ne (art. 1 D.P.R. n. 600), le prime riflettono, invece, la capaci-
ta contributiva insita nel reddito stesso in funzione di determi-
nate variabili, quali, ad esempio. la natura del reddito, la com-
posizione del nucleo familiare, e via dicendo. Né la situazione
poteva considerarsi diversa neppure sotte il vigore dell’abroga-
to T.U. delle imposte dirette, che pure disponeva essere tali
deduzioni effettuate, sotto specie di parziali esenzioni, dal red-
dito netto: anche in gquel caso, infatti, ’applicazione di siffatti
benefici aveva luogo sul reddito gia depurato dei costi, tal-

{9} MarrFezzont, 11 principio cit., lec. ualb, cit,
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ché Vimputazione degli oneri e delle spese atteneva ad una
fase precedente. Sussiste tuttavia, fra i due ordini di traita-
menti, un nesso di reciproca succcedaneita: & evidente, infatti,
che 'abbatiimente dall’imposia trova fondamento in quelle sole
voci di spesa, necessaric ad assicurare al contrtbuente ed ai
suoi familiari libeirta e dignita di vita, e¢he non siano gia consi-
derate quali poste negative nella determinazione del reddito.

La rilevanza dell’aggregazione domestica sotto il profilo
della considerazione wunitaria della capacita contributiva, che
si rifletteva principalmente, vuoi sul lato attivo dell’imposizio-
ne, dando luoge al cumulo dei redditi, vuoi su quello passivo,
determinando Vimputabilita dei particolari abbattimenti per le
persone a carico, di cui all’art. 15, D.P.R, n. 597 del 1973,
modificato con 'art. 10 della legge n. 576 del 1975, =i espli-
ca, a seguito dell’aboliziene del cuinulo, soltanto in relazione a
questo secondo profile, attraverso il meccanismo delle deduzio-
ni soggeilive approntato, a modificazione dell’art. 15, D.P.R.
n. 597 ciiato, dall’art. 6 della L. n. 114/1977.

inoltre, poiché soltanto i carichi familiari sussistenti nel
territorio dello Stato appaiono suscettibili della cennata qualifi-
cazione, dai benefici di che trattasi sono esclusi i soggetti non
residenti {art., 20, D.P.R. n. 597 del 1973): cid nell’evidente,
razionale presupposto che i nuclet familiari risiedenti all’estero
sono soggelti a guarentigie e provvidenze diverse da quelle, in
contemyplazione delle quali la norma tributaria dispone.

Tali abbattimenti variano, pertanto, in ragione del nmme-
ro delle persone a carico e del grado di parentela di queste con.
il capo tamiglia. Infaiti, mentre per il coniuge, non legalmente
ed effettivamente separato, sprovvisto di redditi propri ecce-
denti le 960 mila lire annue, 'imposta & decurtata di lire 72
mila, e per i figli a carico, intendendosi per tali, oltre ai mi-
nori, quelli inabili al lavoro e quelli di etd non superiore a 26
anni che siano dediti agli studi o ad un tirocinio gratuito, sem-
preche non abbiano redditi propri eccedenti 960 mia lire (né
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si comprende bene, a frente di tali limitazioni, il perche della
richiesta di gratuitd del tirocinio!), seno dovute deduzioni in
misura crescente rispetto al numero, da lire 7 mila per uno a
lire 150 mila per otto figli, cui vanno aggiunte lire 72 mila per
ogni altra umnita cltre le otto, per le alire persone conviventi
a carico o destinatarie di assegni alimentari non risultanti da
provvedimenti dell’autoritd giudiziaria (quelli corrispoesti in vir-
tii di provvedimento giudiziale sono, infatti, deducibili a sensi
dell’art. 10 lett. g, D.P.R. n. 597/1973, modificato con l'art. 5,
L. n. 114/1977), spetta, a condizione che tratiisi di soggetti
non possedenti redditi superiori alle lire 960 mila, una dedu-
zione di 12 mila lire pro capite. Qualora uno dei coniugi non
possieda redditi per ammontare superiore alle lire 960 mila,
la detrazione « per figli » compete all’altro in misura doppia,
¢ parimeunti doppia & la deduzione spettante, indipendente-
mente dal reddito percepito dall’altro coniuge, per gli adottati
ed affiliati di un solo coniuge: ¢id, in quanto adozione e I'af-
filiazione esauriscono i propri effeitt neil’ambito del rapporto
fra I'adottante o affiliante e D'adottato o affiliato. In mancanza
del coniuge, abbattimento di lire 72 mila & invece atiribuito
per il primo dei figli a carico, ed il tal caso l'uiteriore de-
duzione, dovuta per gli altri fighi, & raddoppiata ¢ indi ridot-
ta dell’importo di lire 14 mila, pari alla deduzione complessi-
vamente accordata per il primo figlic in presenza di entrambi
1 coniugi, che risulta assorbita in quella di pit elevato ammon-
tare, riconoseiuta al figlio in assenza del coniuge, Pertanto,
mentre chi abbia, in assenza del coniuge, un solo figlio a cari-
co porterd in detrazione dall’imposta lire 72 mila, chi abbia
altri carichi {amiliari oltre al primo figlio usufruira di una de-
duzione variante da lire 16 mila, per il caso in cui vi sia un ul-
teriore figlio a carico, a lire 286 mila nell’ipotesi in ecui vi sia-
no otto figli escluso il primo, fermo restando I’abbattimento di
lire 144 inila per ciascun carico oltre l’ottavo. Viceversa, que-
sto fenomeno di « rappresentazione » del coniuge mancante non



Profili civilistici 217

opera riguardo ai carichi familiari diversi dai figli: eppercio chi
non abbia a proprio carico né il coniuge, né figli, ma aliri pa-
renti od affini, non usufruisce dell’abbattimento di lire 72 mi-
la, potendosi portare in deduzione soltanto la quota di lire 12
mila per persona.

La connessione che lega inscindibilmente, come abbiamo po-
sto in evidenza, il regime degli abbattimenti in esame con la
considerazione unitaria dei redditi prodotti nell’ambito del nu-
cleo domestico, trova puntuale conferma nella diversa definizio-
ne legislativa delle persone a carico, data nell’originaria formu-
lazione dello stesso art. 15, rispetto a quella emergente dal
testo modificato ex art. 6, L. n. 114/1977.

Vigente il cumulo familiare, infatti, il coniuge « non legal-
mente ed effettivamente separato » era considerato a carico, in-
dipendentemente dal fatio che egli godesse, oppur no, di red-
diti propri: ¢id, propric in quantio il regime della conviven-
za determinava, per effettio del cumulo, la tassazione unitaria
del reddito di entrambi. Per converso, con il venir meno del-
I'istituto del cumulo, il regime della detrazione relativa al co-
niuge non poté che essere in parte qua medificato, nel senso
che essa viene riconosciuta nella sola ipotesi in cui il coniuge
stesso, olire ad essere convivente, nmon usufruisca di redditi
propri superiort a lire 960 mila: infatti, con ’eliminazione del
cumulo la permanenza in vigere dell’art. 15 avrebbe condotto,
per effeito deila separata liguidazione dell’imposta, all’incon-
gruenza di duplicare, in un contesto impositivo pit favorevole,
Pabbattimento previsto in funzione di uwa meccanismo impo-
sitivo pitt oneroso. Tale esigenza era stata, del resto, avvertita
in sede normativa, ancor prima del definitivo riassetio operato
in virti della L. n, 114, dalla L. 12 novembzre 1976, n. 751,
di cui meglio st dird pill avanti: essa, infatti, aveva stabilito
che, limitatamente agli esercizi 1974 e precedenti, si facesse
Inogo, dall’imposta relativa a ciascun coniuge, all’intera dedu-
zione per guota esente (che veniva quindi duplicata, in coeren-
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za con la sua natura), ed alla detrazione in ragione della meti
degli abbattimenti per persone a carico (i quali risultavano
cosi egualitariamente ripartiti tra i coniugi), con esclusionc, in-
vece, della detrazione relativa al coniuge a carico (™). Tale so-
lnzione, inizialmente introdoetta ai soli finl transitori, risulta,
ora, generalizzata dalla nuova formulazione dell’art. 15.

Qualora, poi i coniugi vivano in regime di effettiva legale
separazione, come pure nel caso di annullamento o scioglimen-
to del matrimonio, non compete alcun abbattimento, essendo
dall'un lato riconosciuta, a favore del coniuge che li eroga, la
piena deducibilita degli assegni periodiei corrizpesti {arl. 10,
lett. g, D.P.R. n. 597 del 1973, modificato.ex art. 5 L. n. 114
del 1977), e, dall’altro, usufruendo tali assegni, riguarde al per-
cipiente, dell’assimilazione ai redditi di lavoro subordinato (art.
47, D.P.R. cit).

Anche altre categorie di congiunti, identificate rispettiva-
mente nei figli minori, ed in quelli maggiorenni che siano per-
manentemente inabili al lavoro o che, in etd non superiore
a ventisei anni, siano dediti a studi o tirecini gratuiti, e negli
altri parenti od affini indicati dall’art, 433 Cod. Civ., sono
considerate a carico soltanto nell'ipotesi in cui non godano, co-
me §'¢ visto, per un ammontare superiore alle 960 mila lire an-
nue, di redditi propri

La descritta corrispondenza tra il regime degli abbattimenti
in questione e il trattamento del reddito familiare si riflette,
altresi, nel particolare regime degli speciali benefici, accordati,
in virtu dell’art. 4, D.L. 6 luglio 1974, n. 259, conv. nella
L. 17 agosto 1974, n. 384, ai redditi di lavoro dipendente
il cui importe annuo non superi, autonomamente od in coneor-

(*) CesnicLisrn DiNI Le nuove norme sul rimborse delle imposte sui reddi
ti eumulati (Legge 12 novembre 1976, n. 751, in Dir. e prat. rib., 1976, I, 1157 e
ss.; CocevERa, Adempimenti dei contribuenti e pagamento delle imposie dovute dui
coniugi per Uanno 1974, in Boll. Trib,, 1970, pp. 1793 e ss.; Pornr, NVote sulln legge
12 novembre 1976, n. 751, ibidem, pp. 1796 ¢ ss.
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so con aliri redditi, i quatire milioni, e eonsistenti in un ulte-
riore abbattimento annuo di 36 mila lire e nellPaumento di 4
mila lire delle detrazioni previste per clascun figlio a carico: in-
fatti, la formazione di un reddite complessivo lordo superiore
alla soglia considerata, in presenza del quale i benefici in que-
stione vengono meno, con conseguente recupero d’imposia, era
dato, in regime cumulative, dal coacervo non solo dei redditi
propri del coniribuente, ma anche di quelli a lui imputati; lad-
dove, intredotte il principio della tassazione separaia, & da eseclu-
dere che il recupero possa ancora aver luogo.

Immodificato &, invece, il meccanismo operante, in virth
del combinato disposto dell’ultimo comma della norma in esa-
me, modificate con Part. 2, L. n. 57 del 1975, e dell’art. 16,
comma 2 del decreto n. 597, introdotto con l'ari. 27, comma
3 della stessa legge n. 576, per i redditi d’impresa, eui & dato
usufruire, olireché della detrazione forfeiiaria delle spese di
produzione e degli oneri deducibili, degli abbattimenti aggiun-
tivi teste considerati, a condizione che il loro ammontare non
superi I'importo di 4.500.000 lire per persona: in tal caso, pe-
raltro, devesi ritenere che gli abbattimenti stessi rispondano a
una ratio diversa, operando quali ulteriori manifestazioni della
forfettazione delle passivitd, come tali riferibili al singolo red-
dite d’impresa (*).

Come abbiame gid ricordato, la L. n. 751 del 1976, si
diede carico di disciplinare gli effetti della eliminazione del cu-
mule fra i coniugi relativamente alla materia delle deduzioni
dell’imposia. Essa dispose, infatti, che, relativamente ai periodi
d’imposta interessati dalla pronunzia di incostituzionalita, vale
a dire gli esercizi sine al 1974, il passaggio all'imposizione
separata deil coniugi comportasse "imputazione a ciascuno, per

intero, della « quota esente », e 'esclusione, per converso, del-

(**) In argomento: Pucci, Impresa minore: condizioni per Popplicazione del
le deduzioni forfettarie, in Boll. Trib., 1976, pp. 1144 e ss.
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la detrazione per coniuge a earico; inoltre, coerentemente con
la particolare struttura di tale heneficio, venne, in tal ecaso,
eliminata P« ulteriore detrazione » prevista per i redditi di la-
voro dipendente ¢ per i redditi dimpresa ammessi alla forfet-
tizzazione delle spese e degli oneri: tale deduzione risultava,
infatti, assorbita dalla duplicazione della quota esente. Per con-
verso, le detrazioni per forfettizzazione di oneri e spese erano
applicate a ciaseun coniuge nella misura spettantegli.

Va osservato, tuttavia, che la legge citata si limitava a di-
sciplinare gli effetii della pronunzia d’incostituzionalita: essa,
quindi, lasciava in vigore, per gli anni successivi al 1974, il
regime di cumule, alla cul eliminazione si & invece provveduto,
disponendo, anche in via transitoria per l'esercizio 1975, con
la L. n. 114 del 1977.

Va, infine, sottolineato che la problematica dei rapporti
familiari non dispiega, invece, alcuna influenza sul regime ap-
plicative della « unlteriore detrazione » di 24 mila annue, rico-
nosciuta, a fronte dell’anmento del prezzo della benzina, a fa-
vore dei « possessori di reddito di lavore dipendente » non su-
periore a lire 6 milioni annue, nonché dei lavoratori soci di
cooperativa e degli imprenditori minori, in virtit dell’art. 2,
L. 30 novembre 1976, n. 786, convertita del D. Legge 8 otio-
bre 1976, n. 691, recante modificazioni al regime fiscale di al-
cuni prodotti petroliferi ¢ del gas metano e per autotrazione:
tale abbattimento &, infatti, riconosciuto per ciascun reddito
delle menzionate categorie, indipendentemente dal fatto che
ess¢ formi coacervo con altri proventi del percettore o dei suoi

familiari.

10. Se, tuttavia, i rapporti familiari assumone particela-
re rilevanza sul terreno dell’imposizione del reddito, e c¢id pro-
prio in funzione dei caratteri strutturali di tale modello impo-
sitivo, mirante all’individuazione della capacita contributiva

del soggetio globalmente intesa, essi non mancano di venire
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in considerazione, sia pure ad effetti pin limitati, in altri setto-
ri dell’ordinamento tributario.

Numercse sono, infatti, le disposizioni che assumono i
rapporti familiari ad elementi qualificativi del presupposto del-
Pobbligazione tributaria, assoggettandela, in dipecndenza di essi,
a trattamenti differenzisti.

Cid avvienc sotte un duplice ordine di profili.

Innnanzitutte, i particolari vineoli di solidarieta economi-
ca che sono alla base dell’aggregazione familiare impongono
I’'adozione di particolari eriteri impositivi, intesi a garantire
Perario dalle elusioni tributarie che pitt agevolmente potrebbe-
ro realizzarsi nell’'ambito di tali rapporti.

Un esempio paradigmatico di tale categoria di disposizioni
& state da noi gid segnalato (supra n. 6) nell’art. 25 del de-
creto sull'imposta di registro, che, riproducendo, ma eon mag-
giore assolutezza come vedremo, un principie gid insite nel-
Fart. 5 del D.L. Lgt 8 marzo 1945, n. 90, presume juris et
de jure gratuiti 1 trasfertmenti immobiliari posti in essere fra
parenti in linea reita, semprechs la relativa imposta visulti in-
feriore a quella che sarebbe dovuta in caso di trasferimento a
titole onerozo (%), La {unzione strumentale e garantistica del-
Pistituto era, per la verita, pin marecata ed evidente sotto il vi-
gore del citato art. 5 del D.L. lgt. n. 90 del 1945, il quale
eonsentiva la prova contraria della provemienza del prezzo pa-
gato « in base a titeli aventi daia certa ai sensi del Codice Ci.
vile »: infatti, la nuova disposizione, con 'escludere ogni pos-
sibilitd di vittoria sulla presanzione, potrebbe avere trasferito
il principio sul terreno sostanziale, annettendogli un valore qua-
lificatorio della fattispecie. Ma, ad escludere nna siffatta ipotesi
interpretativa, vale il rilievo che, se cosi fosse, la qualificazione
stessa dovrebbe operare in senso obiettivo, e quindi anche nel

{100y Svorr1, Presunzions di liberclity ad alienazione immobilinre fra parenti,
in Boll, Trib., 1976, 1472 e se.



222 Antonio Enanurry GRANELLL

caso in cui Pimposta di donazione applicabile risulti inferiore
a quella dovuta per il trasferimento a titolo oneroso.

Trattandosi, dunque di una presunzione in senso proprio,
e, quindi, di una deroga al principio generale della liberta del-
le prove, & da ritenere che ’ambito della sua operativita sia
strettamente circoscritte ajla determinazione dell’aliquota del-
I'imposta di trasferimento; onde, per ogni uiteriore effttto, I'at-
to non polra che essere gualificate sulla base della manifesia
volonta delle parti. La precisazione & hmportante ai fini dell’'im-
posta sugli incremenii di valore degli immobili, il cui soggetio
passive & individuato, dall’art. 4, D.P.R. n. 643 del 1972, mo-
dificato con D.P.R. 23 dicembre 1974, n. 688, nell’alienante
a titolo oneroso e mnell’acquirente a titolo gratuito: come altro-
ve abbiamo rilevato ('""), infatti, la presunzione di onerosita
non potrebbe determinare alcuno spostamento della soggettiva-
zione passiva rispetto a quella individuale sulla base della strut-
tura dell’atto.

Sotto altro profilo, la particolare tutela di cui la famiglia
& ritenuta meritevole anche dal punto di vista economico, ed il
conseguenie chiettivo interesse a che il patrimonio di ciascun
componente sia conservato nell’ambito del nucleo familiare —
interesse, questo, che trova puntualmente riscontro nel favor
familige cui la legislazione civile risulta ispirata, vuoi in tema
di riserva di legittima, vuoi per guante attiene al regime lega-
le delle devoluzioni —, si traducone in particelari agevolazio-
ni concernenti il regime fiscale delle successioni e donazioni.

Gh artt. 6 e 55, D.P.R, 26 ottobre 1972, n. 637, istitu-
tivo dell’imposta sulle successioni e donazioni, assoggettano, in-
fatti, i trasferimenti a favore del coniuge e dei parenti in linea
retta alla sola tariffa sul valore globale, escludendoli, invece,
dall’applicazione dell’aliquota commisurata al valore delle sin-

{0 Gaanzios, Profilo ginridico dellINVIM, in Dir. e prat. trib, 1975, I,
749 e ss,
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gole quote devolute o dei beni o diritti a ciascuno gratuitamen-
te trasmesssi (%),

Inolire la Tariffa di quest’ultima, modificata con la Leg-
ge n. 576 del 1975, annovera fasce di esenzione crescenti in
ragione dei rapporti di parentela (sino a 3.500.000 hre per i
irasferimenti wra fratelli, sorelle e affini in linea retta, ed a
2.000.000 tra parenti fino al guarte ed affini sino al terzo gra-
do), e prevede, aliresi, a parita di valore, aliquote differenziate
a seconda del rapporto di parentela,

Un arnaloge beneficio & poi previsto, dall’'ultimo comma
dell’art. 25, D.P.R. n. 643 del 1972, modificato con la L.
n. 694 del 1975, relativamente all’imposta sull’incremento di
valore degli irnmobili, il cui onere & dimezzato nel caso in cui
il trasferimento abbia luogo, per causa di morte, in linea retta
od in favore del comiuge (**). In fine, va menzionata, nella
stessa materia, 'esenzione, disposia dal 1° comma, lett. d) del
citato art. 25 modificaio, con il D.P.R. n. 6888 del 1974, ed
ancora con la L. n. 694 del 1975, degli incrementi di valore
relativi a fondi rustici « trasferiti per causa di morte o per atte
tra vivi nell’ambits della famiglia diretto . coltivatrice », vale
a dire del nucleo domestico che, sulla scorta di apposita atte-
stazione dell’ispettorato provineiale agrario, risulti dedita « di-
rettamente e abitualmente alla coltivazione dei fondi e all’alle-
vamento e governo del bestiame, sempreché la complessiva for-
za lavorativa del nucleo familiare non sia inferiore ad un ter-
zo di guella occorrente per le normali necessita... ».

11. Le norme e gli istituti, presi fin qui in considerazio-
ne, riguardano il trattamento fiscale delle manifestazioni di
capacita contributiva, riferibili ai membri del gruppo in quan-

(302) . VV., Imposta sulle successioni e donuzioni, in Enciclopedia Tribu
taria halmna, xol VII, Miiano-Homa, s.d,, pp. 155 e ss.; Garve Osmse, Lmlposta sl
le successioni, Torino 1976, pp. 52 e ss.

{103y Cfr.: Graweilt, L'INVIM dope In ¢ Legge Visentiniy, in Dir, e prat.
trib,, 1976, I, § e ss,, e specialm, 10 e s8
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to tali: essi postulano, quindi, gia definite il presupposto del
tributo, ¢ gid individuato il sue riferimento soggetiivo.

In molti casi, peraliro, la complessa realta della vita fa-
miliare incide sulla gualificazione e sull’imputaszione stessa del
presupposto: il che, pud verificarsi vuoi neil’ipotesi in cui 1
rapporti familiari enirino, in qualche mecdo, a far parte della
fattispecie imponibile quali elementi costitutivi di essa, (tale
era, ad esempio, i caso dell’abrogata impoesta di famiglia) vuoi
in quella che da tali rapporti si facciano dipendere la rilevazio-
ne e 'impuiazione soggettiva del fatto imponibile,

Seguendo io schema espositive pint innanzi adettate (cfr.
supra, nn. 1 - 5), rivolgeremo preliminarmente la nostra atten-
zione sui riflessi tributari del regime patrimoniale in atto fra i
coniugl,

Va premesso che la legge tributaria annovera, al riguar-
do, scarse disposizioni: onde l'impostazione dei vari problemi,
prospettantisi sul piano fiscale, non potra che muovere per lo
pitt dall’assunzione, quali « dati », o « materiali », delle guali.
ficazioni civilistiche dei diversi istituti, e della relativa discipli-
na, cui la normativa tributaria direttamente si ricelleghi adot-
tandone le fattispecie (**), salvo che nella ipotesi in ecui la leg-
ge fiscale stessa detti una propria autonoma disciplina, svinco-
lata da quella civilistica.

Il regime legale comporta, innanzitutto come si & visto,
la comunione dei beni non « personali » acquistati dai due co-
niugl « insieme o separatamente », e delle aziende, gestite da
entrambi i coniugi, costituite durante il matrimonio, ovvero,
qualera i tratti di matrimonio celebrato prima dell’enirata in
vigore del nuovo diritto di famiglia, dopo il 20 settembre 1975
(salvo che per i beni acquistati da tale data e sino al 15 gen-

(M) Sul problema delle gualificazieni nel diritto tributario, e dell’utilizza.
bilita a tal fine delle fattispecie normative contenute inm altri rami deli’ordinamen:
to;. si efr. Amarvect, Linterpretozione delfn norma di diritto finanziarie, Napoli
1965, pp. 117 & ss.
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naio 1978, non siasi manifestata volonta contraria) menire, per
le aziende costituite prima del matrimonio, ovvero anterior-
mente al 21 settembre 1975 nel caso di matrimonio gia in atto
alla data di entrala in vigore della riforma, la comunione ri-
guarda soltanto gli utili e gli incrementi.

Ai fini dell'imposizione diretta, & il caso di osservare che,
ove la proprieta dei beni oggetto della comunione dia per se
Inogo, per il trattarsi di immobili, alla rilevazione di reddito
fondiario ('") quest'ultimo sard, in costanza della comunione,
imputato separatamente ed egualitariamente a ciascuno dei co-
niugi: tale cenclusione, gia insita negli artt. 23, 2° comma, e
33, 2° coroma del D.P.R. n. 597 del 1973, trova, ora, espli-
cita conferma nel nuovo testo dell’art. 4 lett. a) D.P.R. citato,
introdotto con la L. n. 114 del 1977, che statunisce essere « im-
putati per metd del loro ammontare neito a ciascuno dei coniua-
giy 1 redditi dei beni formanti oggetto di comunione legale,
Parimenti, verranno ripartiti fra i coniugi 1 redditi inerenti a
& beni eapitali » ("""}, quali, ad esempio, dividendi di azioni,
interessi di obbligazioni, eccetera, acquistate in costanza di ma-
trimonie.

Pin delicato appare, invece, il problema relativo alla ge-
stione comune dell’azienda, per il quale si prospetta tuttavia,
a nosiro avviso, identica soluzione. Va premesso, infatti, che
la comunione dell’impresa comporta automaticamente, nel mo-
mento stesso in eui essi si formano, la comunione degli utili
e degli incrementi: infatti, mentre nel caso in cni si tratti di
azienda costitnita dopo il matrimonio la partecipazione di en-
trambi agli utili ed agli incrementi costituisce il necessario
riflesso della compropricth costituitasi ex lege sul complesso

{165y Per la derivazione del reddito fondiarie della categoria del diritto rea.
le immobiliare di godimento, si efr.: v'AniaTy, La progettazione cit., vol. II, Pado-
va 1974, pp. 207 e ss.

(105)  Gulla distinzione Lra ¢ beni capitalis e ¢heni diretti », si v.: pE ¥y,
pE Marco, Principi di economia finenziaria, &l., 1953, pp. 262 e sa.
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aziendale, rispetto alle aziende formatesi prima del matrimonio
tale comunione & espressamente ed autonomamente stabilita
dalla legge: in entrambi i casi, quindi, gli utili provenienti dal-
la gestione comune dell’attivita dovranne essere attribuiti in
ragione della meta a ciascuno dei coniugi.

Ma la gia rilevata imprecisione terminologica del legislato-
re civile fa sorgere, ai fini della qualificazione del reddito in
esame, delicati problemi, che si riflettono sul trattamento fisca-
le della fattispecie. Infatti, poiché la « gestione comune » nen
pud avere ad oggetto 'azienda (complesso organizzato di beni,
e quindi elemento statico) ma 'impresa (atiivitd considerata
nel suo sviluppo dinamice), pud sorgere il dubbio se la costi-
tnzione anteriore o succcessiva al matrinionio, ovvero, per le
ipotesi tramnsitorie, al 21 settembre 1975, da cui dipende la
messa in comunione anche dell’azienda, oltreche degli utili e
degli acquisti, debba essere stabilita con riferimento alla forma-
zione o acquisizione di gquest'ultima, ovvero all'inizio dell’atti-
vita imprenditoriale, cui I'azienda stessa & finalizzata. A nostro
avviso, 1l riferimento & senz’altro alla costituzione dell’azienda,
posto che Tultimo comma dell’art. 56 della legge di riforma
(art, 177 Cod. Civ.) discorre di aziende « appartenenti ad uno
dei coniugi anteriormente al matrimonio »: infatti, il concetto
di appartenenza non sembra riferibile all’impresa. In aliri ter-
mini, la normmativa in esame va, a mostro avviso, interpretata
nel senso che la gestione comune dell’impresa da luogo alla
comunione dell’azienda, per mezzo della quale 'impresa viene
esercitata, nel caso in cui Iazienda stessa sia stata acquisita
dope il matrimonio, o, comunque, succeessivamente alla data
di inizio del regime di comunione, ed alla semplice comunione
degli utili e degli incrementi in ogni altro caso.

Né sussiste, d’altro canto, alcuna corrrispondenza biunivo-
ca fra Pesercizio delVimpresa e la titolarith dell’azienda, ben
potendo quest’ultima costituire oggetto di nsufrutto, o di affit-
to a norma degli artt. 2561 ¢ 2562 Cod. Civ.: in tale ipotesi,



Prefilt civilistici 227

& evidente che la comunione d’azienda non troverebbe in ogni
caso applicazione, rimanende ferma, peraliro, la comunione de-
gli uithi e degli incrementi (questi ultimi determiati sulla base
del «regolamento in denaro » previsto dall’art. 2561, ultimo
comma), Tale conclusione puod evincersi, a nostro parere, dal-
la lett. ¢) del citato art. 56 della legge di riforma, che, statuen-
do esservi comunione soltanto de residue refativamente ai « pro-
venti dell’attivita separata di ciascuno dei coningi », legittima,
a contrariis, la tesi della piena partecipazione di entrambi ai
proventi della attiviid comune, a mano a mano che questi si
formano.

I su esposti rilievi si appalesano, quindi, assai conferenti
ai fini della qualificazione dei redditi derivanti dalla « gestione
comune » dell’attivith, sia essa oppur no esercitata per mezzo
di azienda in comproprietd: cssi, infatti, per il ricollegarsi al-
Vesercizio comune deli’impresa, vanne senz’altro considerati,
ad ogni effetto, ¢ per enivambi i coniugi, quali « redditi d’im-
presa », e come tali trattati agli effetti tributari ('),

Con cid, tuttavia, il problema dellindividuazione del regi-
me fiscale, proprio dell’esaminata categoria di redliti, resta ben
lungi dall’essere risolto. Va osservato, infatti, che nella sistema-
tica accolta dalla vigente legislazione tributaria, il fenomeno
della produzione, in forma collettiva, di un reddito d’impresa
¢ ricondotio, per quanto concerne I'imposizione. personale {art.
5, D.P.R. n. 597 citato), al paradigma della societd di persone,
essendo la societd di fatto, che abbia per oggetio Vesercizio di
attivita commerciali, espressamente equiparata alla societd in
nome collettive; talché la gia rilevata esclusione del carattere
societario della comunione d’impresa fra i coniugi porta a risol-
vere in senso negativo il problema della identificazione del re-
lativo utile con alcuno tra i redditi « prodotti in forma associa-
ta », previsti dalla norma tributaria. Né&, d’altre canto, la po-

(107 Cfr.: CerNicuiano Divy, dspetti fiscali dells riformu del divitte di fo-
miglia, in Dir. e prat. trib, 1915, 1, 1335 e ss5., e specialm. 134142,
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sizione del coniuge coesercente I'lmpresa commerciale potrebbe
venire ricondotta alla previsione dell’art. 41 del citato D.P.R.
con conseguente inclusione della quota di utile, ad esso atiri-
buita, nella categoria dei redditi di capitale « derivanti dalla
partecipazione ad associazioni in partecipazione in qualita di
associato », ovvero, facendosi riferimento al suecessive ari. 49,
lett. ), in quella dei redditi di lavore autonomo, cui sono assi-
milati i proventi del partecipante allorquando il suo apporto
sia « costituito esclusivamente dalla prestazione di lavero »:
nell’'uno come nell’aliro caso, infatti, lo schema dell’associa-
zione in partecipazione, caratterizzato dall’essere la gestione
dell’impresa aitribuita al solo associante {art. 2552, comma 1,
Cod. Civ.), non appare compatibile con ‘il presupposto stesso
della fattispecie in esame, consistente proprio nella comune ge-
stione dell'impresa. IN&, infine, pud annetiersi valore decisivo,
in parte qua, al disposto della lett. a) dell’art. 4 del D.P.R.
n. 597 del 1973, nel testo novellato ex L. n. 114 del 1977,
posto che ivi si discorre dei redditi dei beni comuni, laddove il
caso che ne occupa riguarda piuttosto il reddito derivante dal-
I’esercizio di una attiviti comune. In mancanza, guindi, di nor-
me iributarie qualificative della fattispecie in esame, l'indivi-
duazione del regime applicabile non potrad che essere affidata
all’analogia: e i rilievi di cui sopra ci inducono a ritenere che,
per comunanza di presuppesti e di elementi, I'impresa coniugale
presenti, rispetio alle organizzazioni a base personale, carattere
di maggiore similarita. Conseguentemente, e, sul punto, conclu-
sivamente, esprimmiamo Pavviso che il reddito prodotto dall’im-
presa coniugale debba essere egualitariamente ripartito fra i due
partecipi, ai fini della imposizione personale, in applicazione

(ex analogia) del ricordato art. 5 (**%).

(198) A identica conclusione, ma nella prespettiva di vna applicazione diret-
ta, e nen analogica del citato art. 5, perviene la CoengLisro Ding Aspefii cit., loc.
ult. cit. )

E ofr. alivesi: ScHiavon, Sul trattamento fiscale delle imprese fra coniugi, in
Legisl. e giur, trib,, 1977, 108 Je ss.
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Gli esposti rilievi si riflettono poi, trovandovi inoltre, a
nostio parere, un decisivo elemento di conferma, sui profili
procedimentali della problematica in considerazione, Supposto,
infatti, che fosse dato prescindere dall’assimilazione dell’impre-
sa coningale alle societa ed associazioni di cui all’art. 5, D.P.R.,
n. 597, dovrebbe coerentemente revocarsi in dubbio l'operati-
vitd, per questa parte, anche degli artt, 6 e 40, comma 2,
D.P.R. n. 600, che prevedono Punitarieta della dichiarazione
e dell’accertamento relativamente ai redditi prodetti in forma
associata, da imputare poi ai singoli partecipi: ma non & chi
non veda come la dissociazione del procedimento impositivo,
cui dovrebbe addivenirsi in difetto di applicabilita degli arti-
eoli testé citati, risulterebbe addirittura impossibile, posto che,
trattandosi di reddito d’impresa, esso viene determinato sulla
base di scritture contahili necessariamente uniche, in guanto
riferite all’impresa, e non al soggetti imprenditori (art. 39,
D.P.R. n. 600),

E, quindi, nostro convincimento che il reddito dell’im-
presa coniugale debba costituire oggetto di autonoma dichiara-
zionc ¢ di specifico accertamento, ferma restandone I'imputa-
zione pro guota a ciascuno dei coniugi.

Opposta soluzione dovrebbe, per converso, valere riguardo
all'imposizione reale.

Giova osservare, infatti, che, relativamente all’imposta lo-
cale sui redditi, le « societa di ogni tipo » e le « associazioni
non riconosciute », noncheé le altre « organizzazioni prive di per-
sonalita giuridica », sono investite della piena « soggettivita
tributaria »: esse, infatti, vengono qui considerate (a differenza
di guante avviene riguardo all’imposta personale) quali centri
di imputazione non seltanto del procedimento impositive, ma
della stessa obbligazione sostanziale d’imposta (%)

(W) Cir.: Geanerns, Contributo allo studio dell'impeosta locale sui reddit,
in Dir, e patr. wib., 1912, I, 873 e segg., e specialm. 878 e ss,
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Sembra da escludere, innanzitutie, che I'impresa coniuga-
le possa essere direttamente ricondotta alla previsione di tale
norma quale ipotesi di organizzazione priva di personalita giu-
ridica: manca infatti, nel rapporto fra i coniugi, proprio l'ele-
mento organizzatorio, non potendo esso venire scorto, se non
a prezzo di ridurre ad un vecuum il concetio stesso di organiz-
zazionc, nel mero comportamento dei coniugi, 1 quali gesti-
scono in comune Dimpresa, né appare, d’altvo canto, ipotizza-
bile, in parte que, una qualsivoglia applicazione analogica, po-
sto che le norme attributive della cosiddetta soggettivita tribu-
taria, pur quando non vengano considerate, in ossequio al prin-
eipio di specialita ed autonomia del dicitte tributario, di ecarat-
tere cccezionale, e quindi incorrenti nel divieto di cui all’art.
14 Dispp. prell.,, si presertano, in ogui case, quali disposizio-
ni « a fattispecie esclusiva » (%)

Da guanto s'e detto ,consegue, innanzitutto, che I'impo-
sta locale sui redditi dovra essere imputata, dopo 'unitario ac-
certamento del reddito d'impresa, pre quote a ciascuno dei co-
niugi, al pari di quanto si verifica per l'imposta personale.

Le considerazioni di cui sopra si riflettono, tuoltre, sul re-
gime della detraziene di cui all’art, 7 del decreto istitutive, mo-
dificato ex art. 11, L. n. 576 del 1975. A norma di tale dispo-
stziene, & ricomosciuta alle persome fisiche una deduzione del
50 per cento dal reddite d’impresa, entro i limiti minimo e
massimo di 6 e 12 milioni, a condizione che esse prestino la
propria opera nell’impresa con caratiere di prevalenza; mentre
per le societd semplici, in nome collettivo ed in accomandita
semplice la deduzione « & calcolata con riferimento alla quota
di reddito spettante a ciascuno dei soci che presti la propria
opera nell'impresa purché tale prestazione costituisca la sua

prestazione prevalente », Premesso che, in virtii della citata di-

(1) M. 8 Guawwiny, L'interpretazione e Pintegrozione delle leggi tributarie,
in Riv. sc. fin. e dir. fin,, 1941, 173 e segg,
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sposizione, il predetto beneficio competerd esclusivamente al co-
piuge che partecipi alla gestione dell’impresa con carattere di
prevalenza, & evidente che la deduzione avra luogo in applica-
zione del 1" comma dell’art. 7, sopra ricordato, e, quindi, sara
effettuato rispetto al reddite gia imputato al singele percettore.

12. Restano, ora, da prendere in esame i riflessi che il
regime della comunione legale produce nel settore della imposi-
zione indiretia.

Viene, primamente, in considerazione il problema della
individuazione dei soggetti passivi dell’imposta di registro, per
il caso in cui acquisto del cespite, cadente in comunione, ab-
bia luege, a titolo oneroso, in virthh di atto soggetto a registra-
zione. Va osservato che a norma dell’art. 55, D.P.R. n. 634
del 1972, al pagamente dell’imposta di registre sono solidal-
mente obbligate «le parti contraenti»: c¢id porta a ritenere
che, nel caso in cui lacquisto di un bene, soggetto al regime
di comunione legale, sia effettuaioc da une dei coniugi, altro
non assuma in alcun modo la veste di condebitore del tributo
di registro. Infaiti, posto che il costituirsi della comunione sul
hene rappresenta un effetto legale dell’acquisto operato dal
coniuge, devesi escludere qualsiasi partecipazione dell’altro co-
ninge alla vicenda contrattuale (™).

Diverza soluzione vale invece, a nostro avviso, relativamen-
te all'imposta di donazione o successione, per il caso in cui ac-
quisto venga operaio a titolo gratuito, ovvero mortis causa, Va
osservato, infatti, che, a norma dell’art. 58, lett. b, della legge
di riforma del diritto di famiglia i beni acquistati dal coniuge
in costanza di matrimonio per effetto di donazione o successio-
ne cadono nel regime comunistico sol quando nell’atto di libe-
ralita o nel testamento risulti « specificato che esst sono attri-

(1) Bi efr., sul punte: Ciaw, Sulla pubblicité del regime patrimoniule della
famiglin. Und revisione cke si impone, in Riv. dir. civ.,, 1976, 33 e ss., e specialm, 34,
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buiti alla comunione », onde sembra configurarsi, al riguardo,
la seguente altermativa: ove il titolo non attribuisca espressa-
mente alla comunione la liberalita, la devoluzione od il legato,
nessun problema potra sorgere, esaurendosi Pintera vicenda nel-
la sfera patrimoniale del coniuge beneficiario; gualora, invece,
I'atto di liberalita od il testamento contengano una siffatta at-
tribuzione, sembra che entrambi i coniugi assumano la veste
di eredi, legatari o donatari, e conseguentemente, a sensi del-
I'art. 5, D.P.R. n. 637, la soggettivita passiva rispetto al tribu-
to constderato. Di tale tributoe essi risponderanno, quindi, soli-
dalmente, e questo non gia, o non tanto, per effetto dell’art.
46 del citato D.P.R., il quale si limita a prescrivere la solida-
rietd tributaria degli eredi, sibbene in applicazione del princi-
pio generale di cui alPart. 1294 Cod. Civ., dovendosi nell’ac-
quisto in comunione ravvisare quella eadem ceuse che costi-
tuisce, in via generale, il presupposto genetico del vincolo di
sclidarieta (™). Identico ordine di consideraziomi & poi ripro-
ducibile, attesa P'identificazione, attuata dall’art, 4, D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 643, come modificato dal D.P.R. 23 dicembre
1974, n. 688, del soggetto passivo nell’« acquirente a titolo
gratuite », relativamente all’imposta sull’incremento di valore
degli immobili, e cib in relazione all’art. 26 dello stesse D.P.R.,
che prescrive la solidarieta tra 1 beneficiari.

Resta, tuitavia, da far cenno al caso particolare in cui il
trasferimento mortis ceusa del bene comune, ovvere a titolo
gratuito, abbia luego dalluno in favore dell’aliro coniuge: ipo-
tesi quest’ultima, che, resa possibile in dipendenza della caduca-
zione del divieto di cui all’art. 781 Cod. Civ., non produce il
ricostituirsi della comunione, essendone esclusi, per Pappunto,
i beni acquisiti per effetto di liberalitd o successione, salvoche
nell’atto o nel testamento non sia specificato, e trattasi eviden-

(112} Ricorrerchbe in tal cazo, per Tobbligazione tributaria, la respoensabilita
¢ defla comunuiens »: snl punie s veda Dampio lavore dell’Oees, Responsabilitd
prtrimoniale ¢ nuove diritto di famiglia, in Riv, dir, civ,, 1976, 105 e ss,
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temente di clausola neppure concepibile rispetto ai casi consi-
derati, che essi « sono attribuiti alla comunionie ». Orbene, &
di tutta evidenza che, allorquando la successione o la liberalita
abbiano ad oggetic singoli beni o diritti comuni, il trasferimen-
to opera soltanto rispetto alla quota del de cuius o del donan-
te: talché agli effetti dell’imposta di successione o donazione,
come pure rigunardo all’imposta sul plusvalore degli immobili,
verra in considerazione il valore di tale quota, e non quello del-
Pintero bene o diritte.

Particolarmente delicata si presentera, quindi, I'ipotesi in
cui la successione fra coniugi abbia ad oggetto Vazienda da en-
trambi gestita,

Ove trattisi, infatti, d’azienda costituiia in costanza di ma-
trimonio, ovvero, per la fatiispecie di diritio transitorio, dopo
Ientrata in vigore della riforma, e quindi comune, I'imposta
verrd applicata sulla meta del valore, determinato a nerma del-
Part. 21, D.P.R. n. 637. Per converso, gualora trattisi di azien-
da appartencnte al coniuge defunto, il tributo suceessorio do-
vrd commisurarsi all'intero valore dell’azienda, diminuito del-
la meta degli incrementi, gid eomum a sensi dell’ultimo comma
dell’art. 56 della legge di riforma; mentre, nel caso in cui
Vazienda fosse di esclusiva proprietd del coniuge superstite,
concorrera a formare 'asse ereditario la sola mecta del valore
degli incrementi, caduti in comunione.

Pertante, anche nel caso che la successione riguardi un’a-
zienda non gestita da entrambi i coniugi, riteniamo che il
valore della suecessione corrisponda alla sola meta del valore
dell’azienda: con la morte del titolare, infatti, i beni e gli incre-
menti relativi all’impresa cadone, a sensi dell’art. 57 della leg-
ge di riforma, nella comunione de residuo.

Nel caso, invece, che i due coniugi trasferiscano ad altri,
a titolo oneroso, il bene oggette della comunione, dell’imposta
di registro, eui Patto risulti soggetto, e dell’eventuale imposta
sul plusvalore degli immobili essi risponderanno entrambi so-
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lidalmente con il compratore, a norma del gid menzionato
art, 55.

Analoga conelusione vale, a nostro avviso, per l'imposta
sul valore aggiunto, qualora il trasferimento, per l'avere ad
oggetto beni comuni relativi all'impresa cogestita, dia luogo, a
nornia dell’art. 4, D.P.R. n. 633 del 1972, modificate con
I'art. 1 del D.P.R. n. 687 del 1974, ad applicazione di tale tri-
buto. Va osservato, infatti, che le considerazioni, sulla cui base
siamo pervenuti ad escludere non soltanto il carattere societa-
rio dellimpresa coniugale, ma anche la sua assimilabilita alle
organizzazioni prive di personalitd giuridica, comportano, an-
che ai fini dell’tmposta sul valore aggiunto, la negazione della
soggettivitd tributaria di tale impresa, per sé considerata: ri-
teniamo, quindi, che Pobbligazicne tributaria faccia capo di-
stintamente a ciascuno dei comiugi, fermo restando beninteso,
per le gia esposte ragioni, il vincolo della solidarieta.

Quanto all'imposta sull’incremento di valore degli immo-
bili, anch’essa sara dovuta in via solidale, 2 norma del citato

art. 26, D.P.R. n. 643 del 1972.

13. Prima di intraprendere, dallo specifice punto di vista
della problematica di diritto fiscale, I’esame dei regimi opzio-
nali, cui i coniugi possono addivenire in virti di appositi accor-
di, si ritiene opportuno soffermarsi, preliminarmente, a consi-
derare il regime tributario delle convenzioni, mediante cui ta-
le facoltd di opzione venga esercitata.

Prescindendo dai profili di diritto transitorio, che saran-
no considerati a suo luogo, va osservato che la scelta del re-
gime opzionale deve essere effettuata con convenzione matri-
moniale, da stipularsi in virtt di atto pubblico, e che tali con-
venzioni possono essere stipulate «in ogni tempo », ed anche
successivamente modificate, purche, ove ¢id abbia luogo dopo
la celebrazione del matrimonio, previa autorizzazione del giudi-
ce. Inoltre, la scelta del regime di separazione pud essere di-
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chiarata, oltreché in apposita convenzione, nello stesso atto di
matrimenio.

Come abbiamo gia avuto occasione di affermare (supra
n. 2), siffatte convenzioni non producone alcun trasferimento
di ricchezza, né danno direttamente luogo ad atti di disposizic-
ne patrimoniale, risolvendosi in meri accordi di earattere norma-
tivo, preordinati alla regolamentazione dei rapporti economici
per categorie generali: esse, pertanto, scontanc 'imposta di re-
gistro in misura fissa, a norma deli’art. 11. parte I della Ta-
riffa All. A al D.P.R. n. 634 del 1972, quali atit « non aventi
conteniiio patrimoniale » ('), Qualora, poi, la dichiaraziene di
adozione del regime separatistico sia rilasciata nell’atto di ma-
trimonic, permarra, per l'intero atto, 'esenzione dall’ebblige di
registrazione di cui all’art. 1, Tabella All. B al citato D.P.R.,
non costituendo tale declatoria una autonoma disposizione, ma
un elemento intrinseco dell’atto stesso (')

Le riferite conclusioni valgono, ovviamente, per il caso in
cui la convenzione matrimoniale risponda allo schema « tipi-
co », testd delincato, di accordo normativo, ispirato a principi
di generalith ed astratrezza.

Infatti, gualora nell’ambito della convenzione siano pat-
tuiti, supponendo che ¢id sia consentito, concreti trasferimenti
di ricchezza, riteniamo che essi vadano assoggettati alla norma-
le imposta. Se, ad esempio, i coniugi abbiano stabilito di met-
tere in comunione non gid tutti gli immobili, presenti e futuri,
ancorche esclusi dal regime di comunione legale, ma un deter-
minate Immohile, tale elausola dovrebbe, a nostro avviso, com-
portare Papplicazione delle normali imposte, risolvendosi in un
vero ¢ proprio trasferimento del bene cost individuato.

Poco v'é da dire, a nosiro avvise, riguardo al regime del-
la separazione, in guanto esso, producendo la completa disso-

(N3} Chr,: CerNicLisun DaNr, dsperti fiseali civ., loc. cit., e specialm. 1349-50,
(1M4) Cereculanoe Diny, Aspetti fiseali cit., loc. ulr, eit
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ciazione delle situazioni patrimeniali dei coniugi, non da luogo
a particolari questioni dal punto di visia tributario. Tale re-
gime determina infatti, per questa parte, Pirrrilevanza del rap-
porto di coningio: talche le vicende patrimeoniali interessanti
la sfera di ciascuno saranne trattate, cosi nei riflessi dell'impu-
tazione dei redditi ai fini dell’imposizione diretta, come per
quanto attiene all’applicazione delle imposte sul trasferimento
della riechezza, prescindendo dal vincolo familiare in atto.

Per diverso ordine di considerazioni, non riteniamo che
dia luoge ad una particelare problematica tributaria I'ipotesi
della comunione eonvenzionale. Conformemente alle conclusio-
ni, tratte a suo luogo (supra, n. 2) ¢irca la riconducibilita del-
la comunione convenzionale alla disciplina generale dell’istituto,
la sitnaziene dei coniugi, che per tale regime abbiano optato,
non potrd che essere inquadrata, anche agli effetti specificamen-
te tributari, nello schema della comunione di diritte comune.
Cousegnentemente, i redditi dei beni ricadenti in tale regime
verrano imputati a ciascun coniuge in ragione delle rispettive
gquote; in caso di successione tra i coniugi, si avrd riguardo,
agli effetti del tributo successorio e dell’imposta sugli incremen.
ti di valore degli immobili, ai valori della quota trasferita; del-
le obbligazioni tributarie dipendenti dall’alienazione di beni
comuni i coniugi risponderanno selidalmente.

Sempre sulla base delle considerazioni svolie in premes-
sa, riteniamo inolire che la comunione convenzionale su un’azien-
da costituita anterisrmente al matrimonio determini, ove I'im-
presa venga esercitala congiuntamente dai coniugi, la configu-
rabilita, fra gli stessi, di una societd di fatto anche agli effetii
tributari: pertanto il reddito di tale impresa, unitariamente ac-
certato, sara soggetto, per gli effetti dell’imposta personale, ad
imputazione in virtd del pin volte ricordato art. 5, D.P.R.
n, 597 del 1973, mentre l'imposta locale sui redditi fara capo
direttamente alla societa.
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Pin delicate questioni presenta, dal punto di vista tribu-
tario, I'istitute del fondo patrimoniale.

Tale regime, che, come abbiamo gia avute occasione di
sotiolineare (supra n. 2) pud ben coesistere, per la sua specia-
lita, con quelli di carattere generale, sin qui esaminati, si con-
creta nella costituziene di un vincolo di destinazione di deter-
minati beni, immobili ¢ mobili iscritti in pubblici registri, o di
titoli di credito, « a far fronte ai bisogni della famiglia: esso
non produce, quindi, necessariamente effetti traslativi, pur po-
tendo, come vedremo, comportare il passaggio della titolarita
di beni o diritti, allorquando tale effetto sia preordinato alla
destinazione stessa.

Va infatti osservato che il fondo patrimoniale pud essere
costituito non soltanto da ciascuno dei coniugi, o da ambedue,
ma altresi da un terzo, anche per testamento; nel quale ultimo
caso la costituzione st perfeziona con la accettazione dei coniu-
gi interessati. Inelire, la proprietd dei beni costituiti in fondo
patrimoniale spetta ad entrambi i coniugi, « salvo che sia diver-
samenie stabilito nell’atto di costituzione ».

Le premesse considerazioni inducono, quindi, a risolvere
diversamente il problema del irattamento fizscale dell’atto costi-
tutive del fonde, a seconda che esso tragga origine dalla libera-
lita o dalla disposizione testamentaria di un terzo, ovvero sia for-
mato da beni di proprieta dei coniugi (7).

Nella prima ipotesi, non v’ha dubbio che la costituzione
del fondo presupponga, quale suo necessario antecedente lo-
gico, il trasferimento dci beni da parte dell’autore della libera.
litd o del legato: trasferimento che, nel silenzio dell’atto, avra
lnogo in capoe ad entrambi i coniugi, ovvero potrd, se tale sia
la manifesta volonta del dispomente, produrre effetti nei con-
fronti di uno soltanio fra essi. Conseguentemente, & da ritene-

re che, nel caso qui considerato, la costituzione del fondo dia

(15} Ceantcuiare Diwi, Aspetii fiscali cit, low, eit, e specialm, 135051,
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luogo ad applicazione dell’imposta di donaziome o successione,
a norma degli artt. 6, o 55, del D.P.R. n. 637 del 1972, non-
ché, ove del fondo facciano parte beni immobili, dell’imposta
sugli incrementi di valore. Quants alla soggettivita passiva, oc-
corre distinguere: ove il trasferimento o la devoluzione abbia
luogo nei riguardi di cntrambi 1 ceniugi, essi risponderanno
solidalmente delle obbligazioni tributarie di che trattasi, in caso
contrario, 'imposta sard dovuta dal solo coniuge, cui compete
la titolarita del bene cosi vineolato.

Per converso, la destinazione al fondo patrimoniale di beni
che gid appartengone ad entrambi i coniugi, ovvero a une solo
di essi allorché sia espressamente siabilita nell’atto costitutive
la riserva della proprietd individuale, sconterd I'imposta di re.
gistro, guale atto di natura dichiarativa inerente a « beni e
rapporti di qualsiasi natura », con aliquota dello 0,507 (art.
3, Tariffa, Parte 1, All. A al D.P.R. n. 634/1972).

Pit delicata appare, invece, Dipotesi in cni il fondo patri-
moniale sia, da uno dei coniugi, costituito con beni dei gnali
non siasi dal disponente espressamente ritenuta la proprieta:
in tal easo, infatti, la destinaziene al fendo produrra Deffetto
di costituire, sui beni che ne formano oggetto, la comunione
tra i coniugt. Parrebbe quindi, a prima vista, che un tale atto
abbia, nei limiti della quota di comproprieta attribuita all’altro
coniuge, natura traslativa, e che, pertanto, esso possa essere per
questa parte soggeito, attesane la graimita, all’imposta di do-
nazione, nonche, trattandosi di immobili, all’imposta sul plu-
svalore: tali tributi, non potendosi ravvisare nel fondo, per le
ragioni che meglio diremo, un ente collettivo, sarebbero, in ipo-
tesi dovute per la sola quota acquisita dall’altre coniuge (™).
Dubitiamo, peraltro, dell’esattezza dell’ipotizzata soluzione: in-
fatti, la contitolaritd dei beni conferiti al fondo non attiene al

(116} Tale &, per lappunto, I'opinione manifestata daila Ceexiciisro Dini,
Aspertti fiseali cit., loc. ult. cit.
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contenuto negoziale dell’atto costitutivo, strettamente circoserit-
to al vincolo di destinazione, ma si presenta come un ulteriore
effetto scaturente ex lege dal testo novellato dell’art. 168 Cod.
Civ. E pertanto, nostro convincimento che, anche nel caso testé
considerato, 1’atto debba scontare la sola imposta di registro
nella misura dello 0,50%.

Ulteriori problemi si ricollegano, avute riguardo al profile
strutiurale dell’istituto in esame, alla qualificazione di « patri-
monio separato » ('"}, attribuibile al fondo. Poirebbe, infatti,
dubitarsi che la specifica destinazione dei beni, in esso costi-
tuiti, ¢ le conseguenti limitazioni alla lore disponibilita, ne au-
torizzi, a molteplici effetti, la considerazione unitaria ed auto-
noma, secondo uno schema hen noto ai teorici della cosiddetta
soggettivitd collettiva, Sul piano pii propriamenie fiseale, la
questione & di stabilire se, ed eventualmente a quali condizio-
ni, i} fonde possa venire in rilievo quale complesso di beni do-
tato di « soggettivita tributaria ».

La soluzione, peraltro, non pnd a nostro parere che esse-
re negativa,

Per quanto attiene, innanzitutto, all’impesizione personale
diretta, I'incongruita dell’opposta interpretazione appariva gia
di tutta evidenza, ancor prima che Pentrata in vigore della L.
n. 114 del 1977 portasse, come si dira, ad escluderla ex posi-
Hvo iure, ove si consideri che essa avrebbe condotto ad assog-
gettare il reddito del fondo all’'imposta sul reddito globale del-
le persone giuridiche, e cid in dipendenza della sua pretesa as-
similazione alle « organizzazioni senza personalita giuridiea »,
di cui discorre Iart. 2, lett. b, D.P.R. n. 598 del 1973. Ma Ia
repulsione, pressoché istintiva, ad amimettere che potesse sot-
trarsi all’imposizione progressiva siffatta categoria di redditi,
che, per Iessere destinati al consumo familiare, necessariamen-
te concorrono alla individuazione della capacita contributiva

{17} In argomento, si cfr,: Pino, Il putrimenio separate, Padova 1930,
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globale della persona fisica, trova decisiva conferma, sul piano
letterale, proprio nella formulazione del citato art. 2, ove &
precisate che in tanto tali orgamizzazioni scontano il tributo
proporzionale, quali « patrimoni . soggetti » (*'®}, in quanto non
risultino « appartenenti ad altri soggeiti passivi » e percepisca-
no il reddito « in modo unitario ed autonomo ». La norma si
presenta, quindi, come riproduttiva e chiarificatrice del prin-
cipio gia insito nell’art. 8 del previgente T.U., il cui contenuto
venne da autorevole doitrina individuate, al di 13 dell’infelice
formulazione letterale, proprio nel riferimento ai « patrimoni
senza soggeito in quanto essi stessi privi di personalita giuridi-
ca » ('**). Non v’era dubbio, pertanto, che 'appartenenza, pro-
clamata ex lege, dei beni costituiti in fondo ad aleuno dei co-
ningi, o ad entrambi, ne escludesse la soggettivazione ai fini
qui considerati.

Tali conclusioni trovane, ora, positiva conferma nel testo
dell’art. 4, lett. «) del D.P.R. n. 597, cost come modificato dal-
la citata L. n. 114, che statuisce essere i redditi dei beni for-
manti oggetto del fonde imputati « per meta del loro ammon-
tare netto a ciascluno dei coniugi », ovvero, nel caso in cui il
fondo stesso permanga in vigore, in presenza di figli minori,
pur dopo l'annullamento, lo scioglimento o la cessazione degli
effetti del matrimonic, per Vintero ammontare al coniuge super-
stite 0 a quello eui sia stata attribuita Pammminisirazione.

D’alire canto, devesi parimenti escludere la soggettivita
del fondo ai fini dell’'imposizione reale, talché anche 'imposta
locale sui redditi dovra essere applicaia con i criteri di impu-
tazione del reddito, tesié considerati, distintamente a carico di
ciascun coniuge: infatti, a norma dell’art. 2, D.P.R. n. 599 del
1972, la categoria dei soggetti passivi di tale Imposta, diversi
dalle persone fisiche, & individuata, con la sola eccezione delle
societd personali, in perfetia coincidenza con quella delle « per-

(118)  AnroNiNi, Lo seggettivitd cit., p. 116,
(1% AnToNWNI, La soggettivitd cit., loe. ull, cit.
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sone giuridiche » e degli altri enti ad esse equiparati agli effetti
dell'imposta sul reddito globale delle persone giuridiche.

Va escluso infine, per lo stesso ordme di considerazioni,
che il fondo pairimoniale possa assumere autonoma rilevanza,
nell’ambite del procedimento applicativo delle imposte dirette,
sotto il profilo della dichiarazione tributaria e dell’atto di ac-
certamento: cid, in quanto gli artt. 4, 6 e 40 del D.P.R. n. 600
limitane D'area di operativita della cosidetta « soggettivita siru-
mentale » alle societd personali ed alle organizzazioni, personifi-
cate o no, assoggeitabili all'imposta sul reddito globale delle
perzone giuridiche.

Le conclusioni cui siamo pervenuti discendono del resto,
conformemente a quanto abbiame avuto modo di ricordare sot-
to altro profile (cfr. supre, n. 7), dal principio della imposizio-
ne del reddito prodotto, che & alla base del vigente sistema:
il vincole di destinaziene dei beni costituiti in fondo patrimo-
niale non incide, infatti, in alcun modo sulla produzione dei
relativi redditi, dappoiche esso manifesta la sua rilevanza nel-
Pulteriore fase, estranea al presupposto dell’imposta, del con-
sumo del reddito.

Devesi, quindi, ritenere che, a tutti gli effetti, il reddito
dei beni qui considerati affluisca, per la parte di sua spettanza,
a clascuno dei coniugi, e che da questi debba essere dichiarato
ed in capo a questi accertato quale componente del reddite
complessivo.

E da sottolineare poi, a questo rignardo, come i redditi
inerenti al fondo non possano che presentarsi sotio le specie
del reddito « patrimoniale », intendendosi, con siffatta agget-
tivazione, quello prodotto esclusivamente in dipendenza della
titolaritd di un bene, senza il concorso dell’opera umana: onde
possiamo far rientrare in detta categoria unitariamente conside-
randoli, oltre ai redditi fondiari e di capitale, alcuni fra i red-
diti equiparati a quelli di Iavero autonomo (cfr., ad es.: art. 49,
comma 2°, lett. b) D.P.R. n, 597 del 1973), nonché quelli pro-



242 ANTONI0 EMANUELE GRANELLI

venienti da rapporti di tipo locative (affitto, noleggio, eccetera).
11 vincolo di destinazione comporta infaiti, a nostro avvise, nel
caso in cui il bene, o il complesso dei beni, costituiti in fondo,
configurino un’azienda (cosi, ad esempio, nel caso di un immo-
bile alberghiero, di ura nave, e simili}, il divieto della assun-
zione diretta, da parte dei titolari, del relativo rischio d’impre-
sa: conclusione, questa, che ci sembra discendere, oltreche dal-
la relativa indisponibilita ed impignorabilita di siffatti beni, pre-
scritte dagli artt. 51 e 52 della legge di riforma, anche, e so-
pratiutto, dalla funzione stessa dell’istituto. Invero, la diretta
destinazione dei beni « a far fronte ai bisogni della famiglia »
non sembra offrire alternative al godimento del bene, nella sna
duplice manifestazione della « utilizzazione diretta » (ad esem-
pio: destinazione dell’immobile all’abitazione del nucleo fami-
liare}, ovvero dell’utilizzazione indiretta « attraverso la conces-
stone (negoziale) di una certa misura di godimento altrui » ('),
da parte della famiglia.

Le considerazioni sin qui svolte consentono, inoltre, di ri-
solvere negativantente il problema della assoggettabilita del fon-
do, di eni facciano parte beni immobili, all’applicazione decen-
nale dell’imposta sul plusvalore degli immobili, secondo il re-
gime risultante adil’art. 3 del decreto istitutivo e successive mo-
dificazioni: la citata disposizione assoggetta, infatti, allo specia-
le trattamento fiscale di che trattasi, oltre alle societd « di ogni
tipo ed oggetto », gli « enti pubblici e privati diversi dalle so-
cietd, compresi i conserzi, le associazioni non riconosciute e
le organizzazioni di cui all’art. 2 del D.P.R. 29 settembre 1973,
u. 598 » (). Ora, se & pur vero che nel testo dell’articolo in
considerazione il rinvie al contenuto dell’art. 2, D.P.R. n. 598
non appare esaustive, presentandosi piuttosto come una speci-
ficazione della pil: ampia categoria degli « enti privati diversi

(1) p*Aaari, Le progettazione cit, vol. I, cit,, p. 92,
{121y Cir.: Geaverrr, L'INFV.LM. cit, loc. cit. e specialm, 5 e s
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dalle societa », ritentamo indubitabile che i caratteri strutturali
dell’istituto in esame non ne auiorizzino in alcun modo l'in-
clusione in quest’ultima classe.

Anche per quesia parte, del resto, la soluzione emergen-
te dal dato letterale trova puntuale conferma nella considera-
zione funzionale della fattispceie tributaria. Va osservato, in-
fatti, che Iapplicazione decennale dell’imposta sul plusvalore,
originariamente finalizzata ad impedire ’elusione dell’imposta
realizzantesi attraverso la circolazione delle quote di societa di
mera gestione, assolve, dopo I"ampliamento della base soggettiva
sino a comprendervi tutte le societa e gli enti pubblici e priva-
ti, alla diversa funzione di controbilanciare, mediante il prelie-
vo attuato in dipendenza della mera titolarita dell’immobile,
I« effetto di immobilizzazione » (lock-in effect) insito in siffat-
to genere di tributo (**). Ora, poiché il fendo patrimoniale non
modifica la struttura individuale della proprieta, risolvendosi in
un semplice vincolo di destinazione, non paiono rendersi ope-
ranti, rispetlo ad esso, le ragioni giustificative del prelievo de-
cennale.

Per lo stesso ordine di consideraziomi, riteniamo che la
presenza del fondo non dia luogo a particolari problemi relati-
vamente alle imposte di trasfermmento, di successione e dona-
zione: invero, ’alienazione del beni cosi vincolati, ove consen-
tita a norma dell’art. 169 Cod. Civ. {art. 51 della legge di »i-
forma) ed 3l loro trasferimento per cansa di morte daranno luo-
go all’applicazione della relativa imposta secondo le regole ge-
nerali. Ove tratusi, peraliro, di beni soggeiti a gindizio di va-
lore, & noestro convinecimento che, nella stima, dovra tenersi con-
to del vineelo di destinazione: vincolo che, in presenza di figli
minori, perdura anche dopo la morte del coniuge titolare (art.
171, comma 2° Cod. Civ., novellato con 'art. 53 della legge di

riforma).

{122} GeawcoLt, Imiposte sui plusvelori ed « effeita di immobilizzazione », in
Boll. Trib,, 1977, 393,
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14, Come non mancammo di sottolineare (supra, m. 5),
Iimpresa familiare si presenta, nell'ambito della riforma, come
Iistitute di piu difficile inquadramento e di pili vasto contenn-
to problematico: onde le incertezze interpretative, che sussi-
stono eirca la qualificazione civilistica di tale controversa figu-
ra, si riflettono, ulteriormente aggravate dalla specialita della ma-
teria, sull’identificazione del relativo regime tributario; men-
tre, d’altro canto, V'unita dell’ordinamento, dalla cul conside-
razione non sembra lecito prescindere, consente, come diremo,
di utilizzare talurni dati normativi, cencernenti il tratiamento
fiscale dell’istituto, quali elementi di risconire, non certo deci-
sivi ma pur sempre sintomatici, della validita di determinate
scelte interpretalive, atluate od attuabili in sede eivilistica.

E da sottolineare, al riguardo, come la dottrina abbia su-
bito avvertite e messe in evidenza le difficolta cui adduce il
problema dell'ingquadramento dell'impresa familiare nell’ambito
delle categorizzazioni operate dalla vigente legge tributaria (™).

Tali difhcelta vennero sole in parte superate, limitatamen-
te ail’imposizione direita, dall’art. 9 della ricordata L. n. 576 del
1975, il quale, modificando con Paggiunta di un ultimo com-
ma ’art. 5, D.P.R. n. 597 del 1973, ha statuito essere i reddi-
ti delle iinprese familiari « imputabili a ¢idscun collaboratore fa-
miliare, proporzionalmente alla sua quota di partecipazione agli
utili, a condizione che la quota stessa sia fissata « prima delP’an-
no finanziario con atto pubblico o con scrittura privata auten-
tica ».

(13} Cir.: Tioss, Riforma del diritte di fumiglia: riflessi tributari su im-
prese e aziende, Padova, 1973, pp. 22 e ss.; Mazzmui, Aspetti patrimoniuli e tribu-
tari delln « nuove » fomighia italiane, in Boll. Trib.,, 1976, 429 e ss,; CERNIGLIARG
Dint, Le tassuzioue dell’imprese femiliore, dubbi e proposte, ibidem, 596 e ss.;
Aspetti fiscali cit., oo, cit,; Fiuiera, Dlimpresa fomiliore nellimposizione divette, in
Riv. dir. fin e sc. fin,, 1976, 601 e ss.; Gaanenrl, Limpresa fumilinre nella riforme
tributaria, ibidem, 621 e ss.; Nastasy, Llimprese lamiliore: profilo eivilistico e ri-
butario, in Boll. Trib., 1977, 5 & ss,
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Da ultimo, tale disposizione & stata interamente riformula-
ta dal B.L. 1 luglio 1977, n. 351, conv. nella L. 8 agosto 1977,
n. 535, precisandosi che l'autenticazione della scrittura priva-
ta deve avere lnogo a ministere di notaio, che gli atti debbone
essere softoscritti da tutti i partecipanti, ed infine che, per i red-
diti conseguiti negli esercizi 1975 e 1976, la formalitd in que-
stione andava perfezionata prima della presentazione della di-
chiarazione dei redditi relativi all’anno 1975.

Nonostante la limitatezza della sua sfera di operativiia,
la disposizione testé riferita si rivela, sul piano interpretativo,
assal importante, offrendo, appunto nel quadro della concezio-
ne unitaria, a nestro avviso imprescindibile, dell’ordinamen-
to ("), un valido supporto di natura testuale alla qualificazio-
ne dell’istituto, da nei a suo luogo delineata.

Innanzitaito, la norma citata, con lattrarre Vimpresa fa-
miliare nell’area dell’tmposizione del reddito delle persone fisi-
che, ne esclude 'assimilabilitad alle « associazioni mon ricono-
sciute » ed alle altre « organizzazioni senza personalitd giuridi-
ea », soggette, a norma del pin volte citato art. 2, D.P.R. n. 598,
all’alternativa imposta sul reddito delle persone giuridiche. D’al-
tro canio, la specifica previsione nermativa circa la imputabili-
ta del reddito ai singoli partecipanti indica come l'impresa fa-
nailiare non rivesta, neppure in sede tributaria, la natura di so-
cietd a base personale: se cosi fosse, infatti, il tratiamento fisca-
le dell’impresa domestica avrebbe trovato compiuta disciplina
nell’originaria formulazione dell’art. 5 del D.P.R. n, 597, che
statuisce essere 1 redditi delle societd personali, ancorché uni-
tariamente dichiarati ed accertati a norma dei gia ricordati artt. 6
e 40, D.P.R. n, 600, ¢ imputati a ciascun socio indipendente-
mente dall’effettiva percezione, proporzionalmente alla sua quo-
ta di partecipazione agli utili (**°).

{1y Cfr,: Amarweci, Linterpretazione, cit., pp. 123 e ss
(15) In srgomento: AxvoNiNI, Fimposte sul reddito delle persome fisiche:
profili giuridici, in Dir. e prat. trib., 1972, I, 217 & s5., & specialm, 228 e ss.
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Viene, per tale duplice via, negata ex pesitive iure all'im-
presa in considerazione la natura di « soggette colletiivo », e
questo, a nostro parere, con implicazioni di indubbbia concluden-
za anche fuori della materia wributaria, pesto che in tale esclu-
sione si rivela I'assenza, nell’istituto di eni trattasi, di gquella au-
tonomia organizzatoria che costituisce per cosi dire, il supporto
della considerazione unitaria del fenomeno produttivo del red-
dito.

La natura individualistica dell’impresa, ed il carattere mera-
mente « interno » dei snoi profili associativi, trova, poi, ulte-
riore, ¢ a nostro avviso insuperabile conferma, nella circostan-
za che all’imputazione del reddito possa farst lnogo soltanto in
virtit delle previa formnale fissazione delle guote di partecipazio-
ne, con conseguente attribuzione dell’intero reddite, in mancan-
za di tali aderapimenti, alllimprenditore individuale, figurantc
nei rapporti esterni quale titolare dell’impresa,

Di pin, ¢ ancora da sottolineare come la suddivisione del
reddito agli effeitt ficcall, attuata dalla norma in esame, risulti
del tutto svincolata dalla effeitiva misura della partecipazione
di ciascun collaboratore domestico: ed invero, mentre la quo-
ta di utile spettante al familiare, dappoiche riferita alla quali-
ta e quantita del lavoro prestato, pud essere esattamente deter-
minata soltanto « a consuntivo », il eriterio di ripartizione del
reddito fiscale ha luogo ex ante, snlla base di una astratta e pre-
ventiva fissazione della quota.

L’imputazione pro guota del reddito dellimpresa familia-
re riflette, quindi, un modello normativo completamente diver-
so da quello ravvisabile nellimputazione dei redditi prodotti
in forma associata. In questa seconda ipotesi, infatti, la suddi-
visione del reddito d’impresa fra i soci costituisce un necessa-
rio riflesso della struttura collettiva della fattispecie, assunta
come obbiettivamente rilevante a tutti gli effetti tributari: la
ripartizione viene, quindi, a fare compiuto sistema dall’un late
con la gid rilevata unitarietd della dichiarazione e dell’accerta-
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mento, dall’aliro con la soggettivazione del gruppo agli effetti
dell’imposizione reale. Per converso, la suddivisione del reddi-
to dell’impresa domestica riveste un carattere di assoluta pecu-
lHaritd, presentandosi come un beneficio tributario, del tutto
svincelato dalla qualificazione della fattispecie, che resia, anche
agli ulteriori fini fiscali, interamente modellata secondo lo sche-
ma eivilistico.

Utilizzando una recente, autorevole teorizzazione del con-
cetto giuridico de diritto mobiliare come riconducibile alla ca-
tegoria del diritto di credito (**%), Pelemento che differenzia 1'im-
presa societaria dall'impresa domestica pud ravvisarsi in cio che,
mentre nella prima titolare del « credito » & il gruppoe colletti.
vamente considerato, nel secondo debbone, invece, distinguer-
si due diversi ordini, o livelli di rapporti: I'uno, « esterno »,
facente capo al titolare dell’impresa, cui la fattispecie & intera-
mente cd esclusivamente riferita; 1’aliro, « interno », esauren-
tesi nell’ambito del gruppo familiare, ed esprimente, per l'ap-
punto, il diritto di partecipazione dei collaboratori domestici.
In priucipio, e fuori dell’ambito di operativita della disposizio-
ne dianzi ricordata, questo secondo fascio di rapporti non assu-
me, agli effetti dell'imposizione del reddito, alcuna rilevanza:
e cid trova conferma, a nostro avviso, nel disposto del gia ricor-
dato art. 59, D.P.R. n. 597, il quale, menire dall’uun lato esclu-
de la deducibilita, quali costi, dei compensi erogati dall’impren-
ditore ai familiari « a carico », consente, dall’aliro, di dedur-
re gli emolumenti erogati a favore di altri parenti ed affini solo
se ed in guanto riflettano un rapporto di lavoro subordinato,
risultante dalle regisirazioni eseguite ai fini contributivi,

Le esposte considerazioni ci inducono, quindi, a negare
che Ia norma qui considerata rifletta un principio di adeguamen-
to del regime fiscale dell'istituto alla sua qualificazione civilisti-

(126} p’Awari, Lu progettazione cit,, vol. I cil, pp. 93 e ss,



248 AnTonie EMANUELE GRANELLT

ca, e a ravvisare in esso, per converso, una mera disposizione
di favore, con finalitd esclusivamente agevolative (**'),

Ci sembra, poi, da sottolineare, al riguardo, come una di-
versa interpretazione della normma conduca a dubitare della sna
legiitimita sotte il profile dell’art. 33 1 comma Cost. Ove infatti,
postulandosi la rilevanza « esterna» dell’organizzazione ad
impresa domestica, si pervenisse ad attribuire alla partecipazio-
ne dei collaboratori valore gqualificante in ordine alla individua-
zione del fatto produttivo del reddito, assumendo che il reddi-
to stesso, anziché prodoito dall’imprenditore individuale e poi
ripartito, sia prodoito direttamente dal gruppo, non trovereb-
be giustificazione, alla luce del principio di commisurazione
del carico fiscale alla capacitd contributiva, un meccanismo di
ripartizione della mateia imponibile del tutto svincolato dal-
V'utile effettivamente percepito da ciaseuno in ragione della quan-
tita e qualita delle proprie prestazioni.

La soluzione, iesté prospetiata, consente inoltre, a nostro
avviso, di dare per risolto il problema, altrimenti assai delica-
to, della qualificazione del reddite imputato al collaboratore do-
mestico. Giova considerare, infatti, che 1’art. 6, D.P.R. n. 597
del 1973 opera una classificazione dei singoli redditi, non pri-
va di rilevanti conseguenze in ordine al loro trattamento fisca-
le, sulla base della fonte cui essi si ricollegano, ripartendoli in
redditi fondiari, di capitale, di lavoro e d"impresa, oltre alla ca-
tegoria residuale degli « altri redditi ». Ove, infatti, Ia norma
tributaria avesse recepito il femomeno dell'impresa familiare,
cosi come esso risulta delineato sotto il prefilo civilistico, non
potrebbe prescindersi dal rilievo che, mentre il reddito affluen-
te al titolare « esterno » dell'impresa costituisce il diretto ri-
sultato dell’attivitdh commerciale, cosi da inquadrarsi senz’om-
bra di dubbio nel reddite d’impresa (art. 51, D.P.R. n. 597
del 1973), il reddito attribuito zl collaboratore domestico mal

(1) Cir.: Geanpeir, Limpresa familiare cit., loc, ecit.



Profili civilistici 249

tollererebbe cosiffatta definizione, in quanto esso si ricollega ad
una forma partecipativa che, se pur si manifesta nel diritto ad
una quota di utile e nell’esercizie di taluni poteri decisionali,
non comperta tuttavia la picna assunzione del rischio d’impre-
sa, ¢ la conseguente contitolarita della stessa. ID’altro canto, tale
provento non poirebbe assimilarsi, quale reddito « da parteci-
pazione », né ai redditi di capitale (art. 41, lett. ¢, D.P.R.
n. 597), posto che dalle organizzazioni, dalla partecipazione
alle gquali deriva tale categoria di reddito, sono escluse espres-
samente gquelle indicate nell’art. 5, del cui testo la norma in esa-
me, concernente la disciplina tributaria dell’impresa familiare,
costituisce parte integrante, né a quelli di lavoro autonomo (art.
49, lett. ¢, D.P.R. ult. cii. ), cui vengono assimilati i redditi
« derivanti dalla partecipazione ad associazioni in partecipazio-
ne in qualitd di associate quando ['apporto & costituito esclusi-
vamente dalla prestazione di lavoro, e ¢ido in quante il dirit-
to del collaboratore domestico mon postula necessariamente,
conle 8’ pili volte settolineato, la prestazione di lavoro nell’im-
presa, ben potendo esso competere in dipendenza dellattivi-
td prestata nell’abitazione delPimprenditore.

Infine, nonostante talune similitudini che la posizione del
collaboratore domestico pud presentare con quella del lavora-
tore subordinato, parrebbe da escludere, in parte qua, Pappli-
cazione delle disposizioni relative ai redditi di lavore dipenden-
te (art. 46, D.P.R. cit), ed a quelli ad essi « assimilati»
(art. 47).

Non resterebbe, a questo punto, che far ricorso a quella
sorta di ricettacolo delle perplessita del legislatore che &, per
Pappunto, la categoria residuale degli « altri redditi » (art. 80,
D.P.R. cit.) -. L'impostazione da noi delineata consente, invece,
di superare ogni problema classificatorio, ascrivendo alla catego-
ria del reddito d’impresa tanto gquello dell’imprenditore, quan-
to quello dei snoi collaboratori familiari: I'imputazione costitui-
sce infatti, secondo il nosiro punto di vista, un posterius rispet-

—Tes
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te al processo produttive, ¢ non pud, come tale, incidere sul-
U'identificazione della fonte del reddito, che ¢ e resta, in quan-
to prodotto da un imprenditore, reddito d’impresa, indipenden-
temente alla sua attribuzione soggettiva (%)

Alla luce delle pregresse considerazioni vanne, quindi, a
nostro avviso individuati la natura e gli effetti dell’atto con eui,
fissandosi le quote di partecipazione, viene, per cosi dire, atti-
vato il meccanismo della distinta imputazione del reddito.

Sembra, innanzitutto, pacifico che a tale atto dovesse, an-
che prima dell’entrata in vigore del citate D. Legge n. 351, at-
tribuirsi carattere plurilaterale, dappoiche alla fissazione della
quota spettante non pud addivenirsi che in virtu di accordo fra
Pimprenditore ¢ i familiari interessati (*°). Al riguardo, & op-
portuno rammentare che lart. 2 del D. Legge, portante « eso-
nero dalle sanzioni per le dichiarazioni dei redditi presentate
entro il 15 luglic 1977 (formula assai ingegnosa per non dire
« proroga », ¢ tale da far impallidire il fratacchione dell’antica
storiella che, prima di mangiare pollo di venerdi, benediceva il
piatto biascicando: ego te baptizo carpam!..) ha consentito
di far luogo, entro il 15 lughio 1977, alla regolarizzazione degli
atti formati, in difetto di qualche requisito, prima del 31 dicem-
bre 1976.

Esso, inolire, per 'essere esclusivamente finalizzato all’ap-
plicazione dell’imposta personale, non pare suscettibile — sal-
vo, beninteso, il suo valore « indiziario », liberamente apprez-
zabile dal giudice a norma dell’art. 116 Cod. Civ. — di produr-
re ulteriori effetii, né riguardo al rapporte fra I'imprenditore
¢ il familiare, né rispetto all’applicazione di tributi diversi dal-

(128} CerNicLiaro Dhne, Lo tassazione cit., loc. cif., e spectalm. 560.

Contra, nel senso che, a differenza della quota di reddite del tivolare, le quote
dei colluboratori domestici coestituiscane reddito da partecipazione, st cfr., peraliro,
Ia Cireol. 18 dicembre 1976, n. 10, in Boll. Trib, 1977, del 110,

(18}  Contra: Povi, La riforma della riforma, in Boll. Trib., 1976, T e 5. ¢
specialm, %; CepNicLiavo Dini, Le rassazione cit, loc. cit,
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Iimposta sul reddito delle persone fisiche, e, come tra breve si
dird, dellimposta Jocale sui redditi, Conseguentemente, deve-
si ritenere del tutto arbitraria la pretesa, originariamente avan-
zata in sede winisteriale, di attrarre l'atto in questione nella ca-
tegoria prevista dall’art. 26, D.P.R, n. 634 del 1972, assogget-
tandolo all'imposta di registro, anziche in misura fissa, con I'ali-
quota proporzionale riferita all’intero reddito ripartito, ivi com-
presa la quota del titolare dell’impresa, (’*}: la questione &, ora,
superata per effetto deli’art. 25 della citata L. n. 114 de]l 1977,
che statuisce, al 1° comma, essere registrati a tassa fissa gli atti
con 1 quali vengono fissate le quote di partecipazione aghi utili
dell’impresa familiare, dichiarando altresi, al 2° eomma, soggetti
all’imposta fissa di registro solo in case di nso gli atti con cui
i partecipanti provvedono alla distribuzione degli utili; ma la
critica mossa al riferito indirizzo conserva un suo attuale inte-
resse, in quanto essa induce ad annettere al 1° comma della nor-
ma citata carattere interpretativo, con conseguente applicabili-
ta del regime di favore anche agli atti posti in essere prima del-
la sua enirata in vigere..

Cirea la duraia nel tempo degli effetti dell’atto di riparti-
zione, il 3° comma del eitato art. 25, L. n. 114 statuisce, confer-
mando Dinterpretazione gia accolta dal ministro delle f-
nanze ('*'), che essi spieghino efficacia anche per i succcessivi
esercizi, « fino a quando le quote di partecipazione agli utili non
sono modificate ».

(13%) Vedasi at ciguardo, il Teleg. 24 dicembre 1975, n. 301655, in Boll. Trib.,
1976, 303, la successiva Notla 30 aprile 1976, n. 250289, ibidem, 933.

Per la critica di tale indirizzo, =i cfr.: DoNxamManria, Due problemi di grande
attualiti: tassuzione delle sentenze di diverzie e tassazione degli ati riguardanti lo
fissazione preventive delle guote di wtili emnucli dell'impresq familinre, in Boll.
Trib., 1976, 358 e ss. e specialm. 360-61.

Si veda inoltre, per linlerprefazione da noi difesa nel testo: Comm. trib, 1°
gradoe Pescara 9 dicembre 1976, in Riv. dir. fin. e sc. fin, 1977, II, 154, con nota di
BegTona, In tema di nccertamento negative defl’obblige d'impeste e sulla registra.
zione dellu dichiuruzione concernente le quote degli wetli dell'impresa fomiliare.

(131} Cireol. no 20/1976, citata.
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Le conclusioni cui siamo pervenuti circa I'area di operati-
vita della norma in considerazione conducono, inoltre, ad affer-
marne 'applicabilitd relativamente all'imposizione reale: ed in.
fatii, I’art. 4 D.P.R. n. 599 del 1973 identifica l'imponibi-
le «1lor », riguarde alle persone fisiche, con qucllo determi-
nato ai fini della imposta personale. E, pertanto, nostro con-
vincimento che I'imposta locale sui redditi faccia carico a ciascun
partecipe in ragicne del reddito risultante a lui imputato ().
Va poi considerato, al riguardo, il disposto dell’art. 5 L. n. 114
del 1977, citata, sostitutive dell’art. 10, D.P.R. n. 597 del 1973,
il quale, dopo avere statuito deducibile dal reddite complessi-
vo soggetto a tributo personale Pimposta locale sui redditi che
concorrono a formarlo, iscritia nei ruoli la cui riscossione ha ini-
zio nel periodo d’imposta, precisa che, ricorrende Iipotesi
« prevista dall’art. 5, primo comma », Uimposta locale & dedotta
« a ciascun socio o associato nella proporzione stabilita dalle
stesso articolo ». Ora, poiché il 1° comma dell’art. 5, D.P.R.
n. 597 riguarda esclusivamente il regime di imputazione del red-
dito prodotio nell’ambito delle societa personali, mentre P'impu-
tazione del reddito dell'impresa familiare trova previsione nel
3° comma dello stesso articolo, aggiunto ex art. 9, L. 576 del
1975, e non potendo d’altro canto ritenersi che, nel caso qui
considerato, 'imposta locale sui redditi sia deducibile esclusi-
vamente, e per intero, dal reddito personale dell’imprenditore,
e non da quello dei collaboratori domestici, e ¢id, a tacer d’al-
tro, perché la deduzione pro quota dell’imposta locale si presen-
ta come un inevitabile corollario del vincolo di inerenza, posto
dallo stesso art. 10 ut supre modificato, del tributo reale dedu-
cibile dal reddito complessivo della persona, la mancata previ-
sione, della norma in esame, della fatiispecie qui considerata,
appare rivelatrice di come la ripartizione del reddito tra i col-

(132} Contra: CesnicLisre Dini, La tassazione cit., loc. cit.
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laboratori domestici dispieghi automatica efficacia anche agli ef-
fetti dell'imposta locale.

Sempre in materia di imposta locale sui redditi, & poi da
considerare il problema dell’applicabilita, riguardo all’impresa
familiare, dell’art. 7, comma 4°, D.P.R. n. 599 del 1973, modifi-
cato con l'art. 11, L. n. 576 del 1975, che prevede, limitatamen-
te alle societd personali, il calcolo della deduzione, entro i limi-
ti minimo e massimo di 6 e 12 milioni, del 50 per cento del red-
dite spettante a ciascuno dei soci « che presti la propria epera
nell'impresa, purche tale prestazione costituisca la sna occupa-
zione prevalente ». A nostro parere, proprio per la gia rilevata
insussistenza, fra le societd personali e I'impresa domestica, d’un
supporto analogico in parte qua rilevanie, tale principio non
& applicabile al caso nostro. Pertanto, anche ai fini della deter-
minazione dell’abbattimento di che tratisi, dovra aversi rignar-
do alla posizione di ciascun partecipe: onde la deduzione com-
peterd a ciascuno, in ragione del reddito imputatogli, indipen-
dentemente dal carattere di prevalenza dell’attivita presta-
ta (%),

Un altro punto, meritevole di attenzione, concerne I'ipo-
tesi in cui la gestione dell'impresa familiare abbia dato luego,
anziché ad un reddito, ad una perdita. Va osservato infatii, che,
a norma dell’art. 8, D.P.R. n. 597 del 1973, le perdite « deri-
vanti dall’esercizio di imprese commerciali » sono ammesse in
deduzione ai fini della determinazione del reddito complessivo
netto, e che, allorquando la perdita stessa inerisca ad alcuna fra
le societa indicate nell’art. 5, essa viene sottratta « per ciascun
socio o associato nella proporzione stabilita » dallo stesso art.
5. Sorge quindi il problema se la perdita dell’impresa familia-
re debba essere dedotta interamente dal reddito complessivo

(¥} Ritiene, invece, la CeEsNwizisro Thng, Lo fassazione cit., par auspicando
un intervento legislativo, che, allo stato della legislazione, nen possa farsi Imogo a
deduzione «Ilor » per eiascun pariecipe, competendo essa al solp titelare «ester-
no » dell’impresa.
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del iitolare « esterno », ovvero, riemtrando nell’imputazione
di cui all’art. 9, L. n. 576 del 1975, vada ripartita pro quota
- fra i partecipi. Invero, non appare decisiva, ad escludere que-
sta seconda soluzione, la circostanza che lo stesso pin volte ci-
tato art. 9 discorra esclusivamente di imputazioni del reddito,
nulia dicendo quanto alla perdita: invero la categoria giuridi-
ca del reddito & suscettibile di includere la nozione della perdi-
ta, intesa, per 'appunto, quale reddito negativo. Osta invece,
a nostre avviso, alla imputazione pro quote delle perdite il ri-
lHevo che, come abbiamo gia osservato {supra, n. 5), i collabo-
ratori familiari partecipano agli utili, ma non alle perdite: tal-
che queste ultime andranno interamente detratte dal veddito
complessivo del titolare. )

Considerando, ora, gli aspetti procedimentali della fatti-
specie, osserviamo che, in coerenza con la ricostruzione da noi
offerta, devesi individuare nell’imprenditore il solo soggetto le
gittimato all’accertamento cosi dell’imposta personale, come di
quella reale: infatti, Pimputazione del reddito ai fini deli’appli-
cazione dell’imposta sul reddito delle persone fisiche ai singo-
li partecipi costituisce, rispetto alla determinazione del reddito
stesso, un posterius, presupponendone la definizione. E, per-
tanto, nestre convincimenio che 'obbligo della dichiarazione
del reddito dell’impresa faccia ecarico, a norma dell’art. 1, com-
ma 2°, D.P.R. n. 600 del 1973, modif. dall’art. 3, D.P.R. n. 60
del 1975, esclusivamente al titelare di questa, e che debba conse-
guentemente escludersi, rispetto a tale adempimento, l'ipotesi
di coobligazione prevista dal 6° comma dell’articolo citato. Pa-
rimenti, solo all’imprenditore, e non ai collaboratori domesti-
¢i, sari notificato ’atte di accertamento o di rettifica. Da cio di-
scendono importanti conseguenze per quanto concerne il conten-
zieso tributario ed il regime delle sanzioni. E, infatti, da ri-
tenere che all’impugnazione dell’accertamento sia esclusivamen-
te legittimato il titolare dell’impresa, laddove ai partecipi, qua-
li soggetti portatori di un mero interesse alla controversia, sard
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dato esclusivamente di intervenire ad adivvandum, a norma del-
I'art 105, comma 2°, Cod. Proc. Civ., reso per questa parte ap-
plicabile per effetto del rinvio operato dallart. 39, D.P.R. n. 636
del 1972, Quanto alle sanzioni inerenti la dichiarazione, e, piu
in generale, gli adempimenti finalizzati all’esercizio del control-
lo connesso all’amministrazione finanziaria, & nostro convinci-
mento che esse facciano earico al solo titolare, guesti essendo
unico destinatario dei relativi obbblighi: tale soluzione, pacifi-
ca, attesone il carattere di stretta personalita (art. 27 Cost.) per
le sanzioni penali (art. 56, D.P.R. n. 600 del 1973), vale, a
nostro avviso, anche per le pene pecuniarie (artt. 46 e segg.),
in quanto 2 tali sanzioni, dotate, a differenza delle sovratasse,
di una funzione sguisitamente afflittiva, dovrebhero rendersi
applicabili, siccome ad istituti che esprimono una potestd pu-
nitiva, i principi generali e le garanzie proprie del diritto pena-
le. Siame, conseguentemente, dello avviso che di tali esborsi
I'imprenditore non possa in aleun modo rivalersi sui familiari,
dovendoli ritenere a proprio totale carico.

Circa gli cifetti manifestantisi nel settore del prelievo in
diretto o, comundgue, dei tributi diversi dalle imposte sui reddi-
ti, un primo, importante ordine di conseguenze va tratto nel-
I'ipotesi i successione dellimprenditore. Infatti, dalla quali-
ficazione del diritto del collaboratore domestico agli utili ed agli
incrementi dell'impresa, nonché di quello sui beni acquistati
con essi, come diritto di credito (supra, n. 5), sembra neces-
sariamente comsegnire dall’un lato 'inclusione per intero di sif-
fatti niili, incrementi e beni nell’asse creditario, e, dall’altro,
il configurarsi, a fronte di essi, di passivitd ereditarie, corrispon-
denti ai maturati diritti di partecipazione: cid che parrebbe con-
fermato, a tacer d’altro, proprio nel 4° comma dell’art. 230 bis
Cod. Civ., novellaio con la legge di riforma, ove & prevista la
liquidazione in denaro di tali diritti ("**). N& diversa soluzio-

(1%) In conformita: CeaNicLisgo Dini, La tassaziene cit, loe, eit, e spe-
cialm. 601-02.
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ne varra, a nostro avviso, nel caso in cui la successione siasi aper-
ta a favore di un partecipe, dappoiché il venir meno, per con-
fusione, del relativo rapporto non & d’ostacole alla deducibili-
ta del debito aghi effetti fiscali. Non riteniamo inoltre, che la
passivita di che tratiasi possano farsi rientrare fra 1 debiti « ine-
renti all’esercizio » dell'impresa, soggetii al particolare regime
probatorio di cui all’art. 14, D.P.R. n. 637 del 1972: esse, in
quanto obbligazioni ex lege, debbono a nostro avviso ricono-
scersi indipendentemente da qualsivoglia formalita documentale.

Analogamente riteniamo che, nel caso di cessione dell’azien-
da, il diritto di partecipazione dei collaboratori familiari agli uti.
li ed all’avviamento debba entrare, quale passivita, nella deter-
minazione del valore venale a norma dell’art. 48, 3° comma,
D.P.R. n. 634, del 1972: e questo, tanto nell'ipotesi che la
cessione abbia luogo a favore di un terzo, come nel caso che ces-
sionario sia lo stesso partecipe. Quanto alla liquidazione del di-
ritto di partecipazione, come pure nel caso in cui esso venga ad
estinguersi per confusione a seguito del trasferimento dell’azien-
da allo stesso partecipe, essa dara luogo, a carico del partecipe,
alla rilevazione di un reddito sogpetto a tassazione separata a
senst dell’art, 12, D.P.R. n. 597 del 1973,

L’ipotesi di cessione al partecipe dell’intera azienda va con-
siderata anche sotto il profilo della tassabilita dell’avviamento,
a norma dell’art. 54, D.P.R. ultimamente citato. A tuita prima,
ritenemmo che il realizzo potesse configurarsi, in tal caso, limita-
tamente alla quota di avviamento, ececedente il diritto di parte-
cipazione del cessionario (**). Re melius perpensa, crediamo
di dover modificare la nostra precedente opinione: escluso, in-
fatti, il carattere « reale » del diritto di partecipazione, 'effet-
to traslativo, insito nel realizzo, si verifica rispetto all’intero com-
plesso aziendale mentre, d’alive canto, il requisito della onero-

(1) GranecLr, L'impresq famiiliore cit, loe. cit, e specialm. 634-35.
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sita (***) non rignarda soltanto il supero, oggetto di corrispet-
tivo, ma anche la quota di diritto del partecipante, posto che
la cessione troverd, per questa parte, corrispondenza nel venir
meno del diritto di credito.

Degna di menzione & pure 'eventualitd che 'impresa fa-
miliare sia trasformata in societa: anche In tal caso, ¢ nostro
convincimento che ’atto di frasformazione, o 'enunciazione di
esso, diano luogo alla normale applicazione dell’imposta di con-
ferimento, atteso il carattere non societario della preesistente
struttura.

Quanto ai trasferimenti immobiliari di beni, oggetto del
diritte di partecipazione, essi, quand’anche effettuati a favore
del partecipante, daranne luogo alla applicazione dell’imposta
sul plusvalore degli immobili. E, per converso, da escludere che
I’impresa stessa possa venire assoggettata, per gli immobili di -
sua proprieta, all’applicazione periodica di tale tributo, previ-
sta dall’art. 3, D.P.R. n, 643 del 1972 e successive modificazio-
ni di cui al D.P.R. n. 688 del 1974 ed alla L. n. 694
del 1975 (**7).

15. Resta, ora, da far cenno alle implicazioni fiscali re-
Iative al regime transitorio previsto per i matrimoni gia celebra-
ti alla data dell’entrata in vigore della legge di riforma (supra,
n. 3).

L’art, 228 di detta legge, infatti, mentre differisce in par-
te gua, a seguito della proroga testd disposta con il ricordato
D.L. n. 688 del 1977, Pentrata in vigore del regime di comu-
nione al 15 gennaie 1978, includendo in esso, a decorrere da
tale data, anche i beni acquistati dal 21 novembre 1975, con-
sente tuttavia a ciascuno dei coniugi di impedire, dall’'una par-
te, con una contraria manifestazione di volonta, il prodursi di

{138) Solla neeessita di tale requisito ai fini dell’imposizione della plusva-
lenza s cfr.: p"Anary, Le Progettazione cit, vol. TII, Padova 1975, pp. 158 ¢ &s.
{139} Cir.: GraneLL1, Linementi cit., p. 53.



258 ANTONIO EMANUELE GRANELL]

tale effetto relativamente a questi ultimi, e, dall’altra, di far re-
troagire, in virta di apposito negozio bilaterale, il regime della
comunione legale alla data di celebrazione del matrimonio.
Nell'uno come nell’altro caso, 'opzione deve essere per-
fezionata entro il 15 gennaio 1978. Ci6 non significa, ovviamen-
te, che, decorso detto termine, resti ai coniugi preclusa la facol-
ta di optare per I"uno o per ’altro regime: anzi, il principio del-
la modificabilita delle eonvenzioni matrimoniali, ricavabile dal
testo novellato degli artt. 162 e 163 Cod. Civ., induce e ritene-
re che i coniugi possano, in ogni tempo, prescegliere lo schema
dei loro rapporti patrimoniali. E cosi, i coniugi che, non aven-
do posto in essere alcuna formale manifestaziene di volonta,
abbiano dato luege, a decorrere dal 15 gennaio 1978, all’'ope-
rativita del regime comunistico, ben poiranno, in prosieguo,
optare per la separazione, come pure, nel caso inverse in cui sia-
si fatto luogo, nel termine prescritto, alla dichiarazione impedi-
tiva dell’efficacia della comunione, detto regime potrad essere
successivamente introdoito con apposita convenzione. L’innos-
servanza del termine impedisce, tuttavia, che lopzione possa
venire esercitata prescindendo dalla adozione di formali conven-
zioni matrimoniali, e che essa sia produttiva dei particolari ef-
fetti transitori di cui all’art. 228 della legge di riforma. Dopo
il 15 gennato 1978, quindi, il passaggio al regime separatistico
non potra piut avere luogo in virth di dichiarazione unilaterale,
dovendosi a tanto addivenire con il formale strumento della con-
venzione: inolire, per Poperare detto regime ex nunc, la scel-
ta separatistica cosi attuata non fard venir meno la comunione
ormai costituitasi sui beni acquistati dal 21 settembre 1975 sino
alla sua adozione. D’altro canto, nell’inversa ipotesi di passag-
gio dal regime separatistico, prescelto in forza di tempestiva
dichiarazione unilaterale, a quello comunistico, quest’ultimo
produrra effetti soltanto de futuro, permanendo la separazio-
ne dei beni acquisiti medio tempore. In entrambe le ipotesi,
quindi, Pomogeneizzazione del regime dei beni acquistati nel pe-




Profill civilistici 259

riodo antertore alla stipula della convenzione con quello pre-
scelto in virth di guest’ultima, potrebbe avere luogoe esclusiva-
mente atiraverso un autonome negozio, di divisione nell’un
caso, ¢ di counfertmento nell’altro.

L’ipotesi della dichiarazione, intesa alla conservazione el
regime separatistico, non da luogo, dal punto di vista iributa-
rio, a particolari difficolta: trattasi, infatti, al pari delle con-
venzioni di cui si & gid detto supre, al n. 14, di atto non aven-
te contenute patrimoniale, che risulterebbe quindi, in assenza
dell’esenzione di cui diremo, soggetto a registrazione in mi-
sura fissa,

Per converso, la convenzione con la quale i coniugi dispen-
gono di far retroagire il regime di comunione legale alla data
di celebrazione del matrimonio, includendovi i beni medio tem-
pore acquistati, preduce indubbi effetti traslativi, risolvendosi
nella costituzione di quete di diritti reali su beni determinati,
o quanto meno determinabili: e di cid & riprova, offrendone con-
ferma testuale, I'ultimo comma dell’art, 228, che prevede un
particolare regime di favore per «gli atti di cui al presen-
te articolo compresi i trasferimenti eventuali e conseguenti » (**%).

Sulla portata di siffatto regime agevolative, consistente,
oltreché nella riduzione a meta degli onorari professionali (sci-
Licet: motarili), nella totale esenzione « da imposte e tasse », ri-
teniamo di dover spendere qualche parola,

Premesso che la portata della norma agevolativa « copre »,
per il disporre una totale esenzione, I'area cosi del 2° come del
1° comma, in quanto, come abbiamo gia osservato, essa deter-
mina Pinapplicabilita della tassa fissa di registro agli atti che vi
sarebbero soggetti, la sua formulazione letterale induce a circo-
seriverne Poperativita alle sole « imposte d’atto » (**), ed ossia

{133) Tn argomeate, vedasi: CERNicLure Jhiwa, Aspetti fiscalt cit., loc. cit. e
specialm. 1352 e ss.; Galto Orsy, Riflessi fiseali dellort. 228, L. 1Y maggio 1973,
n. 151, in Dir. fum,, e pers, 19746, 1804 e ss.

(139} CesnmcLiare D, Aspetti fiseali eit,, loe. ult. cit. specialmente 1353.
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ai tributi che abbiano ad oggetto il negozio in guanto tale, sot-
to il profile vuoi della forma documentale che lo racchiude (cor-
pus mechanicum), vuoi del suo contenuto e dei suoi effetti (cor-
pus mysticum).

Riteniamo, pertanto, che gli atti di che tratttasi non solo
beneficino della registrazione gratuita, ma siano, anche, esenti,
dall’imposta di bolle.

Costituisce, invece, materia di dubbio I'esenzione dei pre-
detti atti, allorquando essi diano luogo a trasferimenti immobi-
liari, alle imposte ipotecarie e catastali di cui agli artt. 1 ¢
21, D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 635. Una rigorecsa osservan-
za della littera legis condurrebbe, infatti, a negare per questa
parte ’esenzione delie trascrizioni e delle veolture catastali (**°);
ma, avuto riguardo alla specifica finalita agevolativa della nor-
ma in esame, non ci sentiremmo di escluderne Papplicazione
anche relativamente alle predetie imposte,

L’ipotesi, poi, che la convenzione di retroattivita della co-
munione familiare rignardi beni immobili, da luego all’ulterio-
re problema del regime tributario di tale atto sotto il profilo del-
Pimposta sugli incrementi di valore. L’opinione da noi condi-
visa {**!), secondo cui tale tributo, ancorché applicato in occe-
stone di atti di trasferimento (art. 2, D.P.R. n. 643 del 1972,
nmodificato con il D.P.R. n. 688 del 1974), ha tuttavia per og-
getto Uobbiettiva differenza di valore manifestatasi nell’interval-
lo id tempo considerato, fungendo P’atto traslativo quale sem-
plice criterio di determinazione del periodo d’imposta, porta
a distinguere, nell’ambito delle ipotesi agevolative, configurabi-
li in materia, due differenti categorie: all’esenzione propriamen-
te intesa, che si concreta nella definitiva settrazione al prelievo
dell’incremento manifestatosi in un date periedo, fa riscontro,
infatti, un effetto di sospensione dellimposta, consistente nel

(MY Contre. Cernisiiare Diwi, dspetti fiscali cit., loc, ule. eit,
{141} Cfr, GeaneLLr, Profilo cit., loc, cit.
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differimento del prelievo al verificarsi di una suceessiva condi-
zione di imponibilith ("**). E, pertanto, da ritenere che I'esen-
zione in esame, per 'avere ad oggetto il trasferimento, mera oc-
casio impositionis, e non l'incremento di valore che costituisce
il presupposto dell’imposta, dia lnogo a questa seconda ipotesi
agevolativa: pertanto mentre la convenzione di che trattasi non
darad luoego ad applicazioni del tributo sull’incremento di vale-
re dappoiché inidonea, per effetto dell’esenzione, a costituire
evento interrutiivo del periodo d’imposta, al successivo verifi-
carsi della condizione di imponibilita il prelievo sara effettua-
to con decorrenza dalla data di riferimento o di successivo acqui-
sto dell’immobile, rimanendo ad ogni effetto ivrilevante la con-
venzione medio tempore stipulata (***).

Ii infine, da escludere che la convenzione di che trat-
tasi possa dare luogo alla rilevazione di plusvalenze patrimonia-
li, dovendosi negare dall’un lato il carattere speculativo dell’ope-
razione (art. 76, D.P.R. n. 597 del 1973), e, dall’altro, quan-
d’anche la convenzione avesse ad eggetto beni relativi all'impre-
sa ovvero un’intera azienda (artt. 12 e 34, D.P.R. ult. cit), il
carattere oneroso dell’atto,

Ii regime transitorio in esame pud dare luogo, infine, a pro-
blemi di attribuzione fiscale dei redditi prodotti negli esereizi
anteriori al 1978.

Ove, innanzitutio, 1 coniugi non esercitino particolari op-
zioni, i beni acquistati successivamente al 20 settembre 1975,
non appartenenti alla categoria di quelli esclusi dal regime le-

gale, entrano, come s’¢ detto, in comunione a decorrere dal 15

{142} GraweLLy, Profilo cit., Loc. cit., e specialm. 770-71, 784.85; CEENIGLIARG
B, Aspetti fiseali cit., loc. cit., e specialm. 1356; Sespa, Riforma del diritto di
fumiglia: problemi trilurori, in fiv. Not., 177 e ss.; Soeviiro, La discipline del-
PINV.IM. in occasione di trasferimenti di beni compresi nella comunione wra co-
ningi, in Commnr. Trib, Centr, I, 1977, 913 e ss.

Contra: Gawco Orsy, Riffessi cit., Toc. eit.

(1) A tale coneclusione & anche pervenute il competente Ministero, ron
Risol. 14 luglio 1976, n. 475415, in Boll, Trib, 1976, 1681,
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gennaio 1978, senza aleun effetts di retroazione: pertanto, men-
tre l'intero reddito da tali beni prodotio negli esercizi 1975,
1976 e 1977, sara attribuito al coninge intestatario, il reddito
dell’esercizic 1978 sard a questi interamente attribuito per il
periodo 1°15 gennaio, mentre 1'ulteriore quota di reddito, rife-
ribile al periodo 16 gennaio-31 dicembre, dovra imputarsi a cia-
scun ceninge per la meta del sue ammontare.

Per converso, qualora alcuno dei coniugi renda, entro il
termimne stabilito, la dichiarazione di volonta contraria alla comu-
nione, cosi attivando anche de future il regime separatistico,
non si fara Iuogo, né per il passato, né per il futuro, ad alcuna
imputazione, continuando ciascuno dei coniugi a percepire Iin-
texo reddito ¢i tali beni, e identica scluzione vale, ovviamen-
te, anche per 1 beni acquistati dopo il 15 gennaio 1978, nel ca-
50 in cui i coningi abbiano optato, con apposita convenzione,
per il regime separatistico.

Infine, nell’ipotesi in cui si faccia o =i sia fatto luogo, an-
che per i beni acquistati prima del 21 settembre 1975, all’ado-
zione del regime comunistico « retroattivo », & nostro convin-
cimentoe che 'inters regime di comunione venga ad effetto, per
tutti 1 beni acquistati dopo la celebrazione del matrimonio, alla
data del 15 gennaio 1978, e che, pertanio, 'imputazione a meta
del relative reddito debba operarsi, anche agli effetti fiscali, a
partire da quest’ultima data.

Diverso discorso vale, tuttavia, per i redditi derivanti da
« cogestione » di azienda: in tale ipotesi, infatti, la comumnione
degli utili & operante, pur quando I’azienda, appartenente all’un
coniuge prima del matrimonio, non sia comune, a partire dal
21 settembre 1975; eppertanto, il reddito prodotto da tale data,
sard in ogni caso, imputato a ciascuno per Ja metd del suo am-
montare.
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QUALCHE CONSIDERAZIONE SULLA L. 28. 1. 1977 n. 10
CONTENENTE LA DISCIPLINA DEL REGIME DEI SUOLI






Sommario: I: Introduzione; II: 1. Il corrispettive per la conce:siome edificatoriu
come contribuzicne devuta; 2. Espropriazione come zanzione per la mancata
attuazione delle previsioni di piano; 3. Prospettive di incostituziocnalitd nel
sistema di alternativa fra il pagamento di un wributo e espropriazione,

Vi & un principie della L. 10/977 che sembra meritevo-
le di brevi considerazioni, stanti il contenuto, la portata, e le
conseguenze pratiche che la norma relativa potra avere: si trat-
ta del VI° comma dell’art. 13, secondo cui i proprietari, che non
chiedano, nel tempo fissato, la concessione edificatoria per i
terreni ricompresi nei Programmi Pluriennali di Attuazione,
sono sotioposti alla procedura espropriativa da parte dei
Comuni.

nn

1. I VI comma dell’art. 13 stabilisce che, qualora nei
tempi indicati dai Programmi Pluriennali di Attuazione, (pro-
grammi la cui durata non pud essere inferiore a. 3 e superiore
al > anni) i proprietari di immobili, ricompresi nei Programmi
stessi, non chiedano le concessioni necessarie per dar luogo alle
opere edilizie previste dai Programmi, essi proprietari saranno
soggetti ad esproprio delle aree, (ma, in base alla giurispruden-
za coerente, s1 pud ritenere che saranno soggetti alle espropria-
ziomi degli immobili) secondo le disposizioni contenute nella L.
865/971. Ben a ragione & stata sostenuta la natura essenzial-
mente rivoluzionaria di questa disposizione.

La norma, infatti, trasforma la posizione del proprietario
di immobili dalla condizione del soggetio che ha la facoltd di
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chiedere una concessione per compiere opere edificatorie, nella
condizione del soggctto che ha I'obbligo di procedere alla atti-
vitd edificatoria, sotto pena della gravissima sanzione dell’espro-
prio. Sembra, quindi, che, gia sotto un primo profile, non me-
ramente nominalistico, non sia pi esatto, in questo caso, par-
lare di concessione edificatoria, in quanto il concetto di con-
cessione implica D'atiribuzione, da parte della P.A., ad wun
soggetto, di un potere che precedentemente tale soggetto non
aveva, mentre, con la disposizione considerata, non si attribui-
sce pi un potere ad un soggetto che prima non ne disponeva,
bensi gli si accolla un obblige, accompagnato, per di pin, da
una sanzione.

La concessione edificatoria rimane come atio reso necessa-
rio dalle prescrizioni legislative, ma privo di effettivo contenu-
to, dato che I'attivitd edificatoria & divenuta un obbligo, e le
modalitad per il suo svolgimente o sono gia imposte dal Piano,
o sono il solo oggetto dell’indagine che I"’Amm.ne fa prima di
emanare la concessione, essendo superata la fase attinente al
eiudizio sulla liceita dell’edificare.

La concessione non & pin tale; vi & solo il dovere di sotto-
porre al controlio della P.A. le modalita di esecuzione di un
obbligo. L’attivita edificatoria, quindi, ¢ divenuta una di quel-
le « prestazioni personali » previste dall’art. 23 Cost.; tale pre-
stazione obbligatoria & istituto reso costituzionalmente legitti-
mo, sotte il profilo formale, dall’esistenza della legge che lo isti-
tuisce, ma ha delle conseguenze che inducono a dubitare forte-
mente della sua legittimita costituzionale sotto altri e differenti
profili.

Infatti, in base all’art. 3 L. 10/977, la concessione com-
porta Pobbligo di corrispondere al Comune un contributo com-
misurate all’incidenza delle spese di urbanizzazione ed al costo
di costruzione. Possiamo ritenere che, in forza dell’art. 9 lett
f} della legge in esame, forse non sia dovuto il contributo, per

-



Sulle L. 28. 1. 1977 n. 10 267

la parte attinente alle opere di urhanizzazione, in quante que-
ste opere di urbanizzazione vengano realizzate in « attuazione
di strumenti urbanistici », categoria in cui & possibile far rien-
trare il Programma Pluriennale di Atiwazione; ma rimane sem-
pre dovuta I'altra parte del contributo, quella, cioé, commisu-
rata al costo di costruzione, Pertanto il proprietario di beni im-
mobili, ricompresi in un Programma Phiriennnale di Attuazione,
che dovra chiedere la concessione, non solo dovra dar luoge
alle opere relative, ma anche pagare almeno quella parte del
contributo corrispondente al costo di costruzione, che & conse-
guenza ineluttabile del rilascio della concessione.

Appare, quindi, evidente che il proprictario non seltanto
sara tenuto ad una prestazione personale, ma anche ad un pre-
stazione patrimoniale.

{Questa prestazione patrimoniale ben difficilmente potra
essere classificata come « tassa», bensi sara, piu facilmente,
classificata come « imposta »; ed allora avremo una imposizio-
ne di un tributo completamente svineolato dalla « capacita con-
tributiva » pesta dall’art. 53 Cost. come presupposto inelutta-
bile per la legittimitd di qualsiasi tributo, Nen si pud dimenti-
care infatti che il pagamento de] contribute commisurato al co-
sto di costruzione, proprio perche il ricavato di tale contributo
viene destinate alla realizzazione di opere di urbanizzazione, al
risanamento di complessi edilizi e all’acquisizione di aree da
espropriare (art. 12 L. 10/977), @ un verc e proprio tributo
con destinazione specifica, posto a carico dei privati edificatori
ed a vantaggio dei Comuni.

Si potra, quindi, fondatamente dubitare della legittimita
costituzionale di una norma che, olire che imporre una presta-
zione persopale (obbligo di costruire e, quindi, di accollarsi la
spesa relativa) impone anche il pagamento di una somma, che
costituisee sostanzialmentie un tributo lecale, senza tener conto
del limite posto a questa possibilitd di pretesa dall’art. 53 Cost.
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2, Ma vi & una ulteriore considerazione: colui che non
ottempera questo obbligo viene punito con I'espropriaziene del
bene di cui era proprietario.

La norma che impone il pagamento del tributo &, quindi,
accompagnata da una duplice sanzione, perche, se & vero che
I’espropriazione ai sensi dell’art. 865/971 prevede il pagamen-
to di una indennitd di esproprio, & altresi vero che nel caso di
specie I'indennizzo & meramenie apparente e proprio il fatte
di applicare V'espropriazione a danno di colui che non ha ese-
guito nna prescrizione dell’autoritd locale, privando il proprie-
tario di un bene infungibile, attribuisce allVistituto della espro-
priazione un significato tipicamente punitivo.

Da troppo tempo, infatti, si & dimenticato che, nel momen-
to della espropriazione, al soggetto espropriato vengono impo-
sti alcuni differenti sacrifici: uno, consistente nell’imporgli la
perdita di un bene infungibile, cicé non sostituibile, e, conte-
staalmente, nel togliergli il potere dispositive su quel bene e,
quindi, nel negargli, per sempre, di poter disporre di quello
specifico bene; I'altro, consistente nell’imporgli di ricevere un
controvaleore comunque sempre inferiore al valore obiettive
del bene che gli & stato sottratto.

Quando si & parlato e si & scritto di esproprio, si & sempre
sottolineata la necessitd che I'indennnizzo fosse inferiore al va-
lore venale del bene espropriate perché al singole proprietario
doveva essere imposto un sacrificio nell’interesse della colletti-
vita; ma, cosi argomentando, si & {volutamente o meno} dimen-
ticato che il sacrificio nell’interesse della collettivita viene gia
imposto, e sopportato dal proprietario, nel momento in cui lo
si priva di un bene infungibile, cicé di un bene che non & pos-
sibile sostituire con aliro eguale, perché aliro eguale non esi-
ste, & gli si toglie il potere di utilizzare un dato bene secondo
le sue scelte, le sue intenzioni, le sue aspirazioni, le sue aspet-
tative. (zia questa perdita costituisce un sacrificio imposto al
singolo a vantaggic della collettivita, la quale utilizzera quel



Sulle [. 28. 1. 1977 n. 10 260

hene secondo le scelte proprie e non secondo guelle del proprie-
tario; cid, di per sé solo, vale ad escludere che gli si possa im-
porre un ulteriore sacrificio attraverso I'attribuzione di un in-
dennizzo non corrispondente al valore venale del bene espro-
priato.

Proprio la logica che aveva affermato la necessita di un
« sacrificio individuale » a vantaggio della colleitivita, doveva
condurre a riconoscere che, una volta subito quel sacrificio con-
sistente nella perdita di un bene infungtbile e del relativo pote-
re dispositivo, non si poteva costringere il singolo proprietario
a subire un ulteriore sacrificio, atiraverso la riduzione coattiva
dell’entita del suo patrimonio.

Col sistema attualmente vigente, quindi, il proprietario vie-
ne colpito due volte: una, perché perde un bene non sostituibile,
di cui non pud pin disporre; I'alira, perché riceve una somma
di denaro inferiore al valore del bene stesso. Quando cid av-
venga perché egli non ha dato esecuzione a quanto disposto dal
Programma Pluriennmale di Attuazione, cioé avvenga quale pu-
nizione inflittagli per la mancata esecuzione di una prestazione
personale e patrimoniale impostagli dal Comune, il proprietario
subisce contesinalmente ire riduzioni: della sua iniziativa, del-
la sua proprieta, e del suo patrimonio. Queste « riduzioni » o
limitazioni, in quanto si verifichino a titolo sanzionatorio, sono

punitive, e sono di molto dubbia legittimita costituzionale.

3. Va, innanzitutto, poste in rilieve che gqueste limita-
zioni non sono giustificate da alcuno det motivi in base ai
quali le norme costituzionali ammettono la compressione del
diritto di iniziativa economica e del diritto di proprieti.

L’espropriazione, nel caso di specie, non & uno strumen-
to per evitare danni alla sicurezza, alla liberta, ed alla dignita
umana, né per indivizzare Pattivitd economica a fini sociali, ben-

si & soltanto uno strumento punitivo,
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-

1l limite alla proprietd privata non & posto per assicurar-
ne la funzione sociale ¢ per renderla accessibile a tutti, perche
Uesproprio degli immobili, facendoli entrare nel patrimonio del-
I’ente pubblico, li toglie, sostanzialmente, dalla circolazione e
dalla possibilita che i singeli soggetti possano acquisirli. Inol-
tre, I'acecollare ad un soggetto I’obblige di corrispondere un tri-
buto all’ente locale, indipendentemente dal fatto che eghi sia in
condizioni o meno di poterlo corrispondere, e, quindi, senza
nessun rapporto tra il tributo impostogli e la sna capacita con-
tributiva, fa si che Desproprio conseguente al mancato paga-
mento del tributo, ancorché tale mancato pagamento sia il frut-
to di una obiettiva mancanza di capacitad contributiva, resti una
sanzione posta al di 12 e contro il principio costitnzionale.

Ne& si pud trascurare il fatto che ci si trova di fronte ad
una punizione irrogata ad opera non di un giudice, ma della
P.A., dopo un giudizio formulato dalla stessa P.A.; che, in que-
sto giudizio, non & consentito al soggetto posto sotto accusa di Ii-
berarsi dall’obbligo di fare, dimostrando che egli si trovava nel-
la materiale impossibilita di fare, e, quindi, non gli & consenti-
ta alcuna difesa; che la sanzione, applicata al soggetto che non
ha adempiuto alla prescrizione del Programma Pluriennale, vie-
ne applicata proprio perché egli ha esercitato un suo diritto fon-
damentale: quello di scelta fra ’agire nel campo economico e
il restare inerte, cioe¢ che tale sanziome gli viene applicata per
essersl egli avvalso di uma liberta essevziale per un individuo:
quella di decidere sull’impiego del proprio patrimonio.

Se & vero che il potere dispositive sui propri beni & limi-
tato dalla norma costituzionale in funzione del pubblico inte-
resse, in questo caso siamo di fronte non ad una limitazione
del potere dispositive, ma ad un indirizze di questo potere
in una unica direzione, indirizzo che & divenuto coattivo. Non
si tratta pit del contenimento di una potestd, bensi della crea-
zione di un obblige di esercitare questa presunta potestd in un
solo modo, senza alcuna possibilita di scelta, Se la limitazione
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del potere individuale & prevista dalla norma costituzionale, la
costrizione ad agire non rientra nella previsione costituziona-
le, e non pud certo essere assimilata alla limitazione del potere
di agire.

Due aspetti, quindi, fanno sorgere degli interrogativi sul-
la legittimiti costituzionale della norma: quello relativo all’ob-
bligo di fare, ¢ quello relativo alla punizione per il mancato
adempimento di questo obbligo.
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Somnearin: 1. Legalismo e politica penale nel Codice del 1930. — 2. Discreziona-
lita in sense tecnico e politica penale gindiziaria. — 3. Comsiderazioni sul-
I'esercizio del potere disereziomale nella prassi applicativa del trentennio 1944-
1974, — 4. La riforma del 1974 e¢ I'ampliamento del potere discrezionale del
gindice: prospettive di indagine. — 5. Il problema di nna politica penale
gindiziaria istituzionalizzata in seguito alla riforma dell'art, 69 cp. — 6.
Segue: le possibilita di conflitto tra esigenze retributive ed esigenze connesse
alla prevenzione generzle, — 7. Conclusioni ecirea il potere discreziomale ex
art. 69, — &, Discrezionalitd e politica penale nella sospensiene tondizionale
dellz pena.

1. Quando Girolamo Bellavista scriveva 1'ormai classico
lavoro sulla discreziomalita ('), uno studio, anche di carattere
meramente problematico, sull’'uso del potere discrezionale co-
me manifestazione di una « politica giudiziaria » non avreb.
be avuto eccessivo rilievo, perché nel sistema originario del Co-
dice Rocco, improntato al piti rigorose legalismo, i margini a di-
sposizione del giudice nella sostanza erano talmente ristretti da
rendere affatto trascurabile la questione.

Per quanto concerne I'adeguamento al case concreto della
pena prevista per 1l fatto tipico, si pud affermare che le valuta-
zioni normative, di natura necessariamente generale, persino in
questa fase avevano una posizione di supremazia in confronto
alle valutazioni giudiziarie legate alla concretezza dell’episodio
criminoso ed al suo significato personale. Infatti il sistema delle
circostanze, caratterizzato dal « catalogo » delle attenuanti ¢ del-
le aggravanti comuni del fatto, dalla esclusione delle attenuanti
generiche, dalla automaticitd della recidiva, se da un lato accor-
ciava le distanze tra il fatto tipico ed il fatto concreto (°} atira-

{1) G. BeLLavista, Il potere discresionale del giudice nelln commisurazione
della pena, Milano 1939.

{2) L’avvicinamento delle previsioni normative al concreto episodio erimi.
noso si verificava (e si verifica) non sole a livello di fatto ma anche a livello di
persona mediante le ¢circostanze ineremti alla persona del colpevole ».
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verso previsioni pia specifiche, permettendo cosi di oltrepassare
il limite superiore o inferiore della pena edittale, a ben vedere
vincelava ulteriormente il gindice ad elementi di valutazione tas.
sativi, predeterminati dal legislatore al di 1a del fatto tipico o,
se si vuole, al di 1a della essenza del fatto tipice. Anche la restri-
zione (rispeito al Codice Zanavrdelli) del cumulo giuridico alla
sola ipotesi del reato continuato esprimeva la tendenza a vineo-
lare momento per momento I’iter della commisurazione della
pena, imponendo una serie di valutazioni analitiche e control-
labili.

Cosi, a parte la sospensione condizionale della pena, il per-
dono giudiziale e la liberazione condizionale, che non riguarda-
no la commisurazione della pena, la parte generale del codice
lasciava a disposizione del giudice la determinazione della pena
tra il minimo ed il massimo, che esprime il pit caratteristico
{ed intangibile) dei poteri discrezionali, ed il giudizio di preva-
lenza o di equivalenza tra le circostanze, in fondo "unica vera
deroga al sistema legalistico del Codice Rocco.

il rispetto delle scelte legislative appariva sufficientemente
garantito anche in rapporto alla determinazione della pena tra
il minimo ed il massimo proprio dalla « sapienza tecnica » di
gqueste seelte ed in particolare dal livello dei minimi tale da at-
tuare anche in concreto una politica criminale fondata princi-
palmente sulla intimidazione ed intrinsecamente coerente melle
fasi della commisurazione e dell’esecuzione,

Le possibilita, anche solo teoriche, del giudice di adottare
una politica penale diversa, ossia in contrasto con quella legi-
slativa, risultavano peraltro ben scarse. L’unmica occasione era
il giudizio di prevalenza o di equivalenza, la cui previsione se
da un lato costituiva una apparente sfasatura nel sistema legali-
stico, d’altro canto era il prodetto dello stesso legalismo: i com-
pilatori del Codice avevano ben compreso I'intollerabile eccesso
cui sarebbero andati incontro costringendo il gindice a una serie
di somme e sottrazioni, per cui si adottd, limitatamente alle so-
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le circostanze del fatto comportanti una variazione sulla pena —
base, 1l criterio della elisione.

Tenendo presente la raritd dei giudizi di prevalenza delle
ageravanti fin dalla entrata in vigore del Codice, si pud ritene-
re che su questo istituto si incentrarono le prime e non appari-

scenti manifestazioni di politica penale giudiziaria,

2. E opportuno, intanto chiarire quale significato si in-
tende attribuire all’espressione « politica penale giudiziaria »
ed in che senso se ne coglie una contrapposizione con la discre-
zionalita in senso tecnico. Partendo da quest’ultima, tutti re-
cepiscono che discrezionalitd non significa arbitrio, che « non
equivale a capriceio » (¥} ma non a tutti & comune la percezio-
ne del tipo di vincolo che deve caratterizzare il suo esercizio.

Tralasciando e il discorso di teoria generale e l'evoluzione
nella dottrina penalistica italiana del coneetto di discrezionalita,
per fermare l'attenzione solo sulle proposizioni pil attuali, si
puo porre in rilievo chie, 8 parte divergenze non indifferenti, og-
gi viene concordemente individuato e sottolineato il legame del
potere discrezionale alla legge in relazione alla funzione per cui
esso & attribuito (*). Vi sono degli scopi, che non possono essere
trascurati dall’erdinamento. i quali per i limiti ontologici o pra-
tici delle previsioni normative, sono perseguiti assegnando un
ruolo determinante al caso conereto e quindi alla valutazione
giudiziale.

In questa prospettiva, peraltro, discrezionalita non solo non
equivale ad arbitrio o capriccio, ma neppure a diritto libero o
gindiziario perché essa non consiste assolutamente in un mero
apprezzamento di fatto: a parte i limiti specifici relativi ai sin-
goli istituti, la valutazione del caso conereto & in funzione dello

t*  CaLamanprel, Lo genesi logica delln sentenzu civile, in Stadi sul processo
civile, I, 1936, 46,

{(*) V. per turti, Bulcora, La discrezionalita nel diritto pendle, Miluno 1964,
e Latacuiata, Circostanze discrezionali e prescrizione del reato, Napoli 1967.
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scopo da realizzare e questo scopo & predeterminato dalla leg-
ge (°) e va accertato attraverso il comune procedimento erme-
neutico.

NelPesercizio del potere discrezionale il gindice pué incor-
rere non solo nei vizi di travisamento dei fatti o di mancanza
di motivazione, ma anche in un comune errore di diritto, il che
avviene quando si attribuisce alla discrezionalita una funzione
diversa da quella per la guale la legge I'ha concessa: ad esem-
pio, interpretando {’art. 133 in chiave di prevenzione gene-
rale (°),

Proprio nella commisurazione della pena tra il minimo ed
il massimo, che costitnisce l'ambito insopprimibile del potere
discrezionale, dovrebbe considerarsi un altro aspetto del legame
alla legge.

Il giudice, a rigore, dovrebbe commisurare la sanzione con-
creta senza distaccarsi dalla valutazione normativa generale del
fatto tipico, ossia senza determinare alcuna frattura o contrap-
posizione tra la propria valutazicne e quella legale, connessa ad
esigenze di prevenzione generale. Cosl, ad esempio, nell’appli-
re il minime della pena, dovrebbe ritenere inimmaginabile un
episodio criminoso concreto, relativo al medesimo fatto tipico,
meno grave ai sensi dell’art. 133; viceversa nell’applicare il mas-
simo della pena, il giudice dovrebbe escludere la possibilita di
uno violazione concreta piii grave, ecc. Se davvero cid si veri-
ficasse, il giudice assolverebhbe in maniera teenicamente inecce-
pibile il suo compite di proseguire Popera del legislatore dove
questi non pué inoltrarsi.

(%) Cid vieme sottolineato efficacemente da! BELLAVISTA, proprie in chinsura
del citato lavoro sul potere discrezionale (p. 75): ¢« A che varrebbe la provvidenza
legislativa, che concede la discrezionalita al piudice, se gli scopi per i gquali que-
sto potere discrezionale fu concesso venissero disattesi o addirittura traditi? ».

(8} V. sul punto Bricors, La discrezionalita, cit., 89; DoLcini, Note sui pro-
fili costituzionali dello commisurazione della pena, in Riv. it, dir. e proc. pen.,
1974, 367 s,
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Ma la pitt superficiale considerazione della prassi segnala
subito che le cose non vanno affatto cosi. Non richiede dimo-
strazione il fatto che il gindice nel concretizzare la pena intro-
duce un ulteriore valutazione: la congrnitd in assoluto della
sanzione, la proporzione effettiva tra la colpa ed il castigo. In
guesto modo egli tende in fonde a sostituire alla « pena esatta
secondo la legge », che muove dalla valutazione legale del fatto
tipico, la « pena che si ritiene giusia ed opportuna », ossia di-
staccata dalle considerazioni legislative collocate a monte.

(Questa posizione — che pud trovare un riscontro in quella
parte della dotirina che, implicitamente o esplicitamente, equi-
para discrezionalita ad equita o che, piti precisamente, vede nel-
la discrezionalita essenzialmente lo strumento per colmare il
divario tra legge e giustizia (), in definitiva sostituisce all’ordi-
ne dei valori implicito nel Codice Penale un ordine di valori
diverso. Come constateremo di qui a breve, il discorso trascen-
de i limiti della commisurazione della pena tra il minimo ed il
massimo e si estende ad egni forma di potere discrezionale che
interviene nel complesso iter di determinazione della sanzione.

Pertanto, generalizzando il discorso, di fronte alla accezio-
ne tecnica di discrezionalita, per politica penale giudiziaria, si
pud intendere I'esercizio del potere discrezionale non conforme
alla legge, in genere per il prevaler di fini diversi su quelli per
i quali il potere & stato concesso. Il fenomeno, peraltro, in tanto
ha un suo peculiare significato rispetio alle comuni ipotesi di
erronea applicazione della legge in quanto non sia di carattere
accidentale ma rispecchi una prassi applicativa pressoché co-
stante ().

(7} Sol punto si rinvia alle analisi di M. Massa, Le ettenuanti generiche,
Napoli 1959, e di Bricora, La discrezionalitd, cit., 7 ss,

{(8) E stato recentemente osservato (R, Bewroni, in Atti del Convegno su
¢ Funzionaliti e correttezza dellg pubblica amministrazione . Controlle penale ¢ ol-
ternative », in Giustizin e Costituzione, 1977, 20), peraltro con riferimento ad un
tems ben diverse, the nna polilica penale giudiziaria non pud esservi, ¢ proprio
perché 'antoritd giundiziaria é ue potere diffuse, un potere che si individna e si



280 ALFonso M. STiLE

3. Non mi sembra possa mettersi in dubbio che una poli-
tica giudiziaria della pena, nel senso indicato, sia stata protago-
nista della prassi applicativa nel irentennio dal 1944 al 1974:
in tema di commisurazione delle pene e, pint in generale, di di-
screzionalita penale, si & determinato un processo di reazione
alla previsione di pene eccessivamente severe che, almeno dalla
caduta del fascismo alla riforma dell’aprile 1974, ha coinvolte
la magistratura nel suo complesso e non soltanto singoli giudici.

E’indice piu significative di questo coinvolgimento presso-
ché totale si riscontra nella tendenza generalizzata ad applica-
re la pena ai livelli minimi e, in misura ancora maggiore, nella
completa inosservanza, in questi casi, dell’obblige di motivazio-
ne; jnosservanza ratificata per di pin dalla giurisprudenza co-
stante della stessa Corte di Cassazione (°). Parimenti in questi
trenta anni le attenruanti generiche hanno assolto la funzione
specifica di abbassare la pena al di sotto del minimo edittale ri-
tenuto per lo pitt ancora eccessivamente elevato. Per queste cir-
costanze indeterminate pud ben dirsi che le ragioni pratiche
della loro introduzione abbiano costantemente prevalso sulla og-
gettiva ratio legis, sulla cui determinazione la dottrina pure si
¢ impegnata a fondo {'%): la conecessione o il rifiuto delle « ge-

esaurisce in ogni singolo magistrato, in ogni singolo giudice e che quindi non
consente elaborazione di una politica, che possa portare a risultati prestabiliti
e unitariamente programmati ». D’accordo, ovviamente, sull’impossibilita di < pro-
grammare » una linea d¢i politica gindiziarta unitaria, mi sembra perd che, almene
in 1ema di potere discrezionale nella commisurazione della pena, dove il riferi.
mento al caso concreto assume una incidenza fondamentale e le esigenze di giusti-
zia sostanziale zono pift immediatamente percepite, possano emergere e slano emer-
¢i, al di 1a di ogni programmazione, dei dati obbiettivi di valore tali da spingere
la quasi rotalitd dei ghudici, comsapevolmente o no, su di una piattaforma comu-
ne, non in linea con lo satretto diritto.

(%} V., per tutte Cass. 3 ottobre 1972, in Ceass. pen. Mass, ann., 1974, 808, 1208;
« L'irrogazione della pena, che & un’operazione sguisitamente discrezionale, anche
ge disciplinata dai criteri di ewi all’art. 133 c.p., non ha bisegno di particolare mo-
tivazione allorché non supera il minimo edittale poiché la commisstone del reato
basta a giustificare la sanzione minima s,

(19) ¥V, specialinente, anche te su posizioni diverse, M. Massa, Le nilenuanti
generiche, cit,, passin e LATAGLIATA, Circostanze discrezionali, cit, 111 ss.
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neriche » & stato infatti ricollegato pin ai tradizionali criteri di
commisurazione della pena (*') che alla ricerca ed alla indivi-
duazione di una vera e propria circostanza attenuante nen ti-
pizzata direttamente dalla legge (*°).

Le attenuanti generiche, come strumento di politica penale,
hanno giecato un ruolo forse ancora piu rilevanie dal momento
in cui, dopo qualche perplessita iniziale, se ne ammise costan-
temente e senza eccezioni la partecipazione al giudizio di pre-
valenza o equivalenza con lo specifico compito di elidere le ag-
gravanti contrapposte: tant’e che fino alla riforma del 1974, che
ha sconvelto la funzione originaria del gindizie di comparazio-
ne, non & accaduto quasi mai che, concesse le attenuanti generi-
che, non ne fosse dichiarata almeno l'equivalenza nei confronti
delle aggravanti contrapposte (*°).

Nello stesso contesto si pud inquadrare ’estrema larghezza
nella concessione della sospensione condizionale della pena, che
nella prassi ha evidenziato quasi una trasformazione della di-
screzionalitd in deverosita, in presenza, ovviamente, dei presup-
posti di legge tassativi (). Questa posizione esprime in partico-
lare una reazione della magisiratura all’abuse dello strumento
penale e segnatamente della pena detentiva, in conformita, del
resto, con i prevalenti orientamenti dottrinali in tema di pene
detentive brevi.

{11} Nel cenzo di anteporre la pena ritenuta esatta scconde ginstizia, alla pe-
na esatts secondo legge.

(12} V. sul punto LaTacLiaTa, op. e loc. ult. cit. Anche in questo caso, nel-
la prassi la discrezionalith non & stata dungue esercitata per proseguire 'opera
del legislatore sul meiro dei fini da esso assegnati al gindice.

(13) E da osservare che alle «generiche », pur concesse in prevalenza per
ragioni almeno formalmente pin aitinenti alla persena che al fatte, non venne este:
so dalla giurisprudenza il divieto di bilanciamento comtenuto nel 4° comma del-
Part, 69. Tale incongraenza & stata infatti rilevata per primo da Laricriars, op.
cit, 147.

(1} Lo rileva, da uliimo, DoLcINg, In tema di non menzione delln condanna,
sospensione condizionale della pena e oitenuanti generiche: discrezionalita vinco.
lata o « grazioso s indulgenza?, in Riv. it. dir. ¢ proc. pen., 1975, 333 s
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Il meccanismo attraverso il quale si & reso tecmicamente
possibile un fenomeno di cosi macroscopico distacco dell’eser-
cizio del potere discrezionale dai canali legislativi ¢ noto a tutti,
ma vale la pena di riassumerlo, in quanto costituisce la « razio-
nalizzazione a posteriori » in senso puramente formale, della po-
litica penale giudiziaria.

Tutte le decisioni discrezionali, comunque incidenti sulla
pena, quindi anche le attenuanti generiche, il giudizio di com-
parazione, la sospensione condizionale della pena ecc., vengono
riferite all’art. 133, ossia al giudizio globale sul fatto e sulla
personalita che & il presupposto per la determinazione della pe-
na tra il minimo e il massimo (art. 132). Una volta imboceato
questo binario la discrezionalita diviene praticamente libera per
due ordini di ragioni tra loro connesse, in quanto:

@) manca nella giurisprudenza a tutti i livelli un concet-
to unitario (o diversi concetti precisi) circa la funzione della
pena da realizzare attraverso il giudizio complessivo e unitario
sul fatto e sulla personalita, Pertanto risulta incontrollahile pro-
prio la congruenza ira la valutazione e lo scopo da raggiungere;

b) gli strumenti processuali di eui dispone il gindice so-
no del tutto insufficienti e inidonei per quanto attiene alla ef-
fettiva conoscenza della personalita del reo.

In definitiva il riferimento della decisione discrezionale
all’art. 133 non & altro che una formula atta a coprire la realta
che ogni valutazione che incide sulla pena — adeguamento del-
la pena al caso concreto, sospensione condizionale della pena,
ecc. — & autonoma da qualsiasi criterio normativo e che il caso
concreto detta le proprie regole fino al limite delle previsioni
tassative, senza ulteriori restrizioni.

Le ragioni del distacco della prassi dallo stretto diritto so-
no, come s’¢ fatto cenno, assolutamente chiare, ma anche su que-
sto punto & il caso di svolgere qualche considerazione, Quande
si assiste ad un fenomeno cosi diffuso di autonomia giudiziaria,
ben diverso — ripetiamo — da aliri fenomeni quali possono es-



Discrezionalita e politica penale gindiziaria 283

sere degli orientamenti giurisprudenziali particolari, se ne deve
arguire che esso dipende da una antinomia oggettiva tra daii nor-
mativi e dati della realtd comune, Non ci si pud limitare a spie-
gare il fenomeno dicendo che il soggettivismo del giudice ha
prevalso di prepotenza sulle valutazioni legislative approfittan-
do del terreno favorevole, ma bisogna prendere atto che la ma-
gistratura, nel suo complesso, ha sostituito all’ordine dei valori
normativi, o meglio all’ordine dei valori implicito nel Codice
penale, un ordine di valori comunque diverso. Ed & a questo
riguardo che si impongono delle considerazioni, perché gquesto
conflitto di valori non risulta da una semplice antinomia tra
realta e norme, ma proprio nel pericdo che esaminiamo corri-
sponde ad un radicale mutamento delle scelte di fondo dello
Stato. In particolare un sistema punitive basato essenzialmente
sulla prevenzione generale, intesa quale intimidazione, i cui
corollari in relazione alla pena concreta sone I'esemplarita e 1'af-
flittivita, solo a costo di notevoli sforzi di adattamento pud coe-
sistere con l'ordinamento giuridico costituzionale. E pertanto
la politica penale giudiziaria che s’¢ sviluppata tra il 1948 ed
il 1974 esprime in realta anche la soluzione provvisoria dei pro-
hlemi conseguenti ad una frattura tra i diversi rami dell’ordi-
namento, del quale una parte si & radicalmente rinnovata ed
un’altra & rimasta sostanzialmente quella che era.

E opportune ribadire dunque che le accennate modalita di
esercizio del potere discrezionale in tema di pena costituiscono
I'espressione di una politica penale gindiziaria la quale non &
gia fondata su di una mera posizione di rifinto dei valori del-
I'ordinamento, ma che & sorretta dall’urgenza e dalla necessita
di colmare una frattura all’interno stesso dell’ordinamento. E
la carenza di una politica penale legislativa, tale da eliminare
le contraddizioni di fondo, che ha imposte — si puo dire — in
via suppletiva una politica penale giudiziaria.

Per queste ragioni, mentre sarebbe ingeneroso lamentarsi,
nel complesso, del modo in cui & stato esercitato il potere di-
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screzionale in questi anni, non si puéd fare a meno di sottolinea-
re i pericoli insiti nell’eceessivo protrarsi di tale situazione. Il
prezzo, infatti, & molto elevato per uno Stato di diriito: le ben
note e creniche carenze di motivazione e di controllo costitui-
scono il logico risultato di una prassi applicativa preeter o con-
tra legem che non appare in grado di garantire né le pesizioni
individuali, né¢ 'interesse effettivo dell’ordinamento.

4. La riforma dell’aprile 1974 si & risolta — come & noto
— in uno straordinario ampliamento del potere discrezionale,
sovvertendo in materia di pena i termini originari del rapporto
tra legalita e discrezionalita. L'estensione dell’oggetto del giudi-
zio di prevalenza o di equivalenza, ampliamento delle ipotesi
di cumulo giuridico, 'eliminazione della automaticita della re-
cidiva, 1 notevoli margini per la concessione della sospensione
condizionale della pena, attribuiscono oggi al giudice penale —
senza che vi siano dubbi — poteri e responsabilitd enormi, spe-
cie quando si considerano le possibili combinazioni nell’eserci-
zio della discrezionalita.

Cid ha date luogo ad una serie di problemi attinenti alla
politica penale giudiziaria che segnalano due prospettive di in-
dagine distinte ma convergenti.

La prima, che si ricollega a numerose previsioni iniziali di
segno opposto (*°), consiste nell’esaminare quale incidenza ab.
bia avuto il capovolgimento del rapporto legalitd-discrezionaliti

sulla politica penale giudiziaria precedentemente delineatasi, il

(15) La formulazione delle ¢ previsionis, per Ia veritd, data gid dalla appro-
vagione da parte del Senato (31 gennaio 1973) della riforma del Libro I del Co-
dice penale, specie in tema di rapporte tra ampliamento del potere discrezionale
€ riforma della parte speciale. Si possone vicordare, a questo rigrarde numerosi
interventi nei convegni di Venezia (¢ Carcere e societd », 9.10 febhraio 1974), di
Camering (¢ Orientamenti per una riforma del diritto penaley, 22 febbraio 1974)
e di Macerata {Tavola rotonda sulla riforma del Codice penale, 20 maggio 1974).
¥, inoltre, Gruppe penalistice dell'Universita di Bologna, Sulle linee emergenti
della politica criminale in Italin, Bologna 1974.
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che & possibile dopo oltre nn iriennio di applicazione delle nuo-
ve disposizieni.

Ea seconda prospettiva & del tutto nuova e attiene all’ipo-
tesi formulata da pit parti secondo cui, almeno in relazione ad
aleune modifiche, e segnatamenie a quella del giudizio di preva-
lenza o di equivalenza ed anche a quella della sospensione con-
dizionale della pena, sarebbe stata legalizzata o addirittura im-
posta dalla legge una forma di politica penale giudiziaria nel-
I'uso del potere discrezionale, quale criterio del sue esercizio.

Per quanto concernme la prima prospettiva, che comporta
una valutazione di caratiere globale sulla prassi applicativa, da
una indagine pur sommaria ('Y) sembra potersi arguire che nel
complesso la riforma ha sortito il risultato auspicato di consen-
tire una maggiore umanizzazione delle pene (). Basti pensare,
a questo riguardo, all’eliminazione degli aementi autematici ad-
dotti dalla recidiva per condannc remate (**) o senza alcun col-
legamento logico con il nuove reate (*°); alla possibilitd di can-
cellare aitraverso il gindizio di prevalenza o di equivalenza al-
eunc aggravanti ad efficacia speciale sopravvalutate dal legisla-
tore del 1930 e specialmente quelle del furto (*%); al superamen-
to di eceessi intollerabili derivanti in certi casi dal cumulo
materiale delle pene; alla possibiltd di reiterare la sospensio-
ne condizionale della pena per reati di scarsa importanza o rea-
lizzati a grande distanza di tempo, ecc.

Viceversa sone andate guasi totalmente deluse le speranze
di coloro che facevano afidamento sull’ampliamento del potere

{14) I dati rilevati si riferiscono prevalenterente alle massime ed alle sen-
tenze pubblicate sulle riviste giuridiche al 31 dicembre I977.

(17) Cfr. Relazione del Governo al decretolegge concernente provvedimenti
urgenti sulla ginstizia penale, presentata al Senato il 12 aprile 1974, n. 4.

{18y ¥, ad es. Cass. 3 loglie 1975 (131423), Cass. pen. Muss, arn., 1971, 96, 99:
¢« Un lungo periode trascorso dail’impulato senza violare la legge penale dimostra
il sne ravvedimento e quindi pud giustificare 'esclusione della recidivas,

(1) Cass. 21 agosto 1975 (131754), Cuass. pen. Muass. ann,, 1976, 1082, 1372.

(® Cass. 22 ottebre 1975 (132006), Cass, pen. Mass, ann., 1976, 1014, 2275
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discrezionale per un riavvicinamento della prassi alla legge, per
una razionalizzazione dell’esercizio della discrezienalita, per un
maggior rispette del dovere di motivazione (*'). Tali speranze
si fondavano evidentemente sulla considerazione che il giudice,
affrancato dal preesisienti vincoli troppo stretii, avrebbe final-
mente avuto lopportunita di effettuare delle valutazioni pin
aderenti alla specifica funzione del potere concesso; ma esse non
potevano non andar deluse, specie in relazione a quelle modifi-
che che pin incidone sulle previsioni di parte speciale. Basti
pensare che, per esplicita ammissione contenuta nella Relazio-
ne del Governo, le innovazioni « introducono nel sistema un va-
lido strumento di equitd perché consentono di attenuare, anco-
ra prima che sia rivista la parte speciale del Codice, Dingiustifi-
cata severity di certe norme della discipling vigente » (**). Cid
significa che si da atto della inadeguatezza, nel senso della ec.
cessiva severita, di alcune norme di parte speciale e che il pote-
re discrezionale viene a costituire lo strumento posto a disposi.
zione del giudice per alterare le conseguenze che la legge stessa
prevede per certi reati. Ora, in un sistema ordinato e razionale
la discrezionalita & lo strumento indispensabile per tener conto
della realta del caso concreto all’interno del sistema, cioé per il
« proseguimento dell’opera del legislatore », viceversa dall’af-
fermazione riportata risulta chiaro che la discrezionalita viene
Intesa come strumento di rottura del sistema, per consentire di
superare le previsioni della parte speciale dello stesso Codice
senza modificarle direttamente.

Se & cosa a tutti nota che I"'ampliamento del potere discre-
zionale indotto dalla riforma del 1974 costituisce il surrogato
di una ben pin complessa riforma della parte speciale, guel che
occorre tuitavia sottelineare & che la soluzione offerta ha deter-

(21) Cir. Latacriats, Relozione introduttiva del Convegne sui ¢ Problemi at-
tuali della discrezionalité nel diritto penales (Napoli, 10-12 ottobre 1973}, in Il
Tommaso Natale, 1975, 24 s, {estratto).

(2) Rel, del Governe, cit.
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minato o meglio acuito una contraddizione interiore del sistema
vigente. Infatti se da un lato si sono sdrammatizzati molti pro-
blemi che in passato non avevano potuto ricevere una risposta
equitativa a dispetto della buona volontid o del buon senso dei
magistrati, dall’altro il legislatore, nell’attribuire al giudice la
funzione di arbitro di un conflitto interno alla legge penale, sem-
bra averlo costretto a delle valutazioni avulse a priori da para-
metri normativi {**} sui guali I’esercizio del potere discrezionale
(almeno nello stato di diritto} dovrebbe poggiare.

A questo punto & gia emerso, come anticipato, il nesso con
la seconda prospettiva di indagine; si tratta ora di meglio veri-
ficare in quali ipotesi si espleti questa politica penale giudiziaria
del caso concreto voluta dalla legge stessa, in guali forme si e-
strinsechi, se ed in quale misura sia controllabile.

Dei quatiro istituii la cui modifica ha inciso sul potere di-
screzionale in realta solo due — come si & anticipato — pro-
pongone pin direttamente ’antinomia sistematica che il gindice
viene chiamato a risolvere; essi sono in primo luoge (e certa-
mente) il gindizio di prevalenza o di equivalenza, in secondo
luogo (ma & da verificare) la sospensione condizionale della
pena.

Rignardo al giudizio di prevalenza, & stato puntualmente
ricordato che il legislatore del 1930 aveva escluso le circostanze
comporianti una pena autonoma da quella prevista per il reato
— hase proprio perche aveva proceduto case per caso ¢ ad un
giudizio di disvalore analoge a quello compiute con la creazio-
ne di autonome figure di reato e considerava tale giudizio in-
suscettibile di essere poste nel nulla ad opera della conereta va-
lutazione del giudice » (**). Pertanto non richiede ulteriore di-
mostrazione né il tipo di incidenza che il giudizio ex art. 69 ha

(3} La valutazione del profilo tecnico dello stato di cose cosi determinatosi
sard oggetto del prosiegue di gquesto studio.

{2} VassarLl, Lae riforma penale del 1974, 1975, 51; v. sul punte StiRE, Il
gindizio di prevelenza o di equivalenza tra le circostanze, Napoli, 1971, 115 &a,
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sulla parte speciale, né il conflitte che la nuova normativa sem-
bra porre affidando al giudice il compito di dirimerlo. Tale con-
flitto, come &1 constatera tra breve, si accentua particolarmente
per I'ingresso delle circostanze inerenti alla persona nella va-
lutazione comparativa.

Riguardo alla sospensione condizionale della pena, la indi-
viduazione di una antinomia sistematica appare viceversa pit
complessa e quindi bisognevole di pit accurata verifica, I termi-
ni di questo ipotizzato conflitto (") consisterebbero da un lato
nella ipercriminalizzazione, e segnatamente neil’abuso del ricor-
so alla pena detentiva caratteristico della legislazione del 1930,
dall’altro nell’inversione di tendenza espressa apertamente dal
legislatore del 1974 (**). Quel che occorre verificare preliminar-
mente & se tale antinomia resti estranea alla attuale ratio legis
della sospensione condizionale della pena (perché non vé dub-

bio che rientri nell’occasio legis) ovvere vi sia penetrata.

Viceversa Vestensione delle ipotesi di cumuloe giuridico
la discrezionalitd degli aumenti di pena per la recidiva non sem-
‘brance comportare problemi di politica penale gindiziaria diver-
si da quelili tradizionali.

L’ampliamento della sfera del cumulo giuridico ¢i riavvi-

cina alla tradizione liberale del Codice Zanardelli (*'): super-
ficialmente, ma con sufficiente tranquillita, ci sembra di poter
affermare che 'applicazione del cumulo giuridico al concorso

() VassaLir, op. ult. cit., 68; esplicitamente, BegTONI, La riforma penale
dell’aprile 1974 nella giurisprudenza della Corte di Cassaxione, in Riv, it, dir. e
proc. per., 1976, 1405 s=.

(%) V, anecora la cit. Relazione del Governo,

{7y Gli artt. 67-79 del Codice Zanardelli dettavano, in tema di concorso
di reati, una disciplina arganica del eumulo giuridico, che, purtroppo, non & staia
tenuta nel debite conto dal legistaiere del 1974 nel momento della ridazione dells
portata del cumule materiale. Per la impossibiliti di procedere 2l cumulo giuri-
dico di pene eterogence, v. Corte Cost. 13 gennaio 1977, n. 34, Cass. pen. Muass. ann.
1977, 271 ss.; suila soluzione offerta non possone non esprimersi forti perplessita,
almeno aotte il profilo equitativo, '
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formale ed al reato continuato eteregenes (**) significa, in ulti-
ma analisi, che il legislatore del 1974 ha assegnato la prevalenza
ai fattori unificanti di queste ipotesi di concorso {unita di azio-
ne, unitd di disegno criminoso) onde consentire unitariamente
la commisurazione della pena. Cio dovrebbe verificarsi atira-
verso un procedimento logico che, in analogie al disposto degli
artt. 132 ¢ 133, tenga conto soito il profilo fattuale del disvalore
unitario del complesso dei reati che a sua volta costitnisce la
base per la valutazione della personalita del reo; laddove il le-
gislatore del 1930, nel logico sviluppo della linea di politica cri-
minale fondata sulla intimidazione, confermata e rafforzata da
una repressione severa, aveva dato la prevalenza ai caratteri di
autonomia dei singoli reati (*). Pertanto, in tal caso Voccasio
legis, che & la riduzione del rigore del cumulo materiale, ha da-
to lnogo ad una norma che, pur nella sua notevole dimensione
innovativa, non determina antinomie,

Neppure la discrezionalita della recidiva sembra proporre
situazieni di conflitic interne al sistema. L’eliminazione della
automaticita significa, a nostro avviso, che la ragion d’essere del-
la recidiva si sposta dall’ambito di mere esigenze di prevenzione
generale (*) alla sfera” di personalizzazione della pena (*'). Tl
giudice, in tal modo, ha la possibilita (e il dovere} ii ricercare,
approfondire e valutare le vere ragioni della ricaduta nel reato,
si da esprimere in concreto il giudizie negativo su chi non ha
maturato positivamente ’esperienza della condanna subita. In

{2%) Usiamo questa espressione nella consapevolezza che la riforma ba scon-
volio la dommalica del reato continnate. Cid non pué esimere perd dall’esprimere
un gindizio positivo sull’estenzione del cumulo giuridico anche a quesie ipotesi
di concorso.

(2% La pena — si pud dire — viene a corrispondere oggi alla « colpevolezza
per i fatti »», nel loro disvalore complessivo.

(¥ In questo senso, prima della riforma, cfr. STiLE, Il giudizio di prevalen-
0, Cit., T

(31} Cfr.in generale, soprattutto LATAGLIATA, Coniribute wllo studio della re-
cidiva, Napoli 1958; v., inoltre, i precisi rilievi di PEDRAZZI, Lo nuova facoltati-
vitd della recidive, in Riv, it, dir, e prec. pen., 1976, 306 .
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precedenza, il giudizio anticipato della legge senza tener conto
dell’effettivo rapporte tra la persona e il fatto era certamente
astratto, ma questa modifica, pur importantissima, specie sotto
il profilo della ideologia complessiva del sistema punitive, non
sembra costringere il giudice a ricercare al di la della legge i
criteri per l'esercizio del potere discrezionale assegnatogli (*).

5. La dotirina non ha mancato di sottolineare gli effetti
« quasi sconvolgenti » della modifica dell’art. 69, specie in re-
lazione alla possibilita accordata al giudice di non tener conto
delle circostanze per le gnali la legge stabilisca una pena di spe-
cie diversa o determini la misura della pena in mode indipen.
dente da quella ordinaria del reato, cioé delle circostanze auto-
nome o ad efficacia speciale {*).

E stato opportunamente ricordato come la previsione delle
circostanze ad efficacia speciale fosse collegata ad esigenze di
prevenzione generale in tutto analoghe a quelle espresse con la
previsione di determinate pene per determinati reati. Con la
rimozione del vinecolo precedentemente posto dall’art. 69, il giu-
dice & messo in condizione « di modificare le stesse valutazioni
del legislatore e finisce col sostituirsi ad esso » (**). Infatti « so-

{2y 11 Nuvoraxg, II sistema del diritto pendle, 1975, 312, rileva come man-
chi ogni punte di riferimente normativo ¢ per cid che riguarda la scelta tra il pro-
cedere o il non procedere all’aumente della pena per la recidiva». J1 rilievo ap-
pare senz’aliro esatto nella nhisura in cni &i virol sottolineare opportunita di ra-
zionalizzare, almeno a guesto riguarde, Vesercizio del potere discrezionale (efr.,
infatti, § 48 StGB). E certo, intante, che un uso correito e controllabile della di-
serezionalith nella irrogazione degli aumenti di pena per la recidiva presuppor-
rebbe accertata, oggi, la funzione della pena {cfr. PEDRaZZI, op. cif., 307}, il che
certamente non &, cosi in dottrina come, ancor pin, nella prassi. Proprio per que-
ste ragiomi si & anmticipato nel testo che la nneva disciplina della recidiva nen
sembra proporre problemi di politica della pena (e di arbitrio gindiziario} diversi
du quelli tradizionali, Cfr, sul punto Bentows, La riforma penale, cit, 1399 ss., il
quale pene in evidenza come proprio riguarde alls recidiva si sia manifestato nella
siurisprudenza un notevole sforze di motivazione.

(3) V. specislmente Vassainr, Concorse tra circostanze eterogenes e «roati
uggravati dall’evento », in Riv. it, dir. e prec, pen., 1975, 3 ss,

(3)  VassaLLl, ep. ult. cit., 6.
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stituendo ora ad una valutazione del legislatore una valutazione
del giudice la quale non pud che muovere su quei binari del-
I’art. 133, nei quali non sembra che Pesigenza della prevenzio-
ne generale trovi spazio alcune, si rischia di perdere di vista,
almeno in taluni casi, quelle esigenze di astratta valutazioune ¢
comparazione che sono proprie ed esclusive del potere legisla-
tivo » (%),

In questo modo, viene perfettamente evidenziato il conflit-
to che si determina ira le esigenze di prevenzione generale col-
legate alle previsioni normative e le esigenze connesse alla indi-
vidualizzazione della pena di cui all’art. 133: il conflitto ver-
rebbe ad essere risolto dando la prevalenza alle seconde e quindi
trascurando, necessariamente, le printe.

Muovendo da queste osservazioni, si & segnalato il fatto che,
mentre nella nostra tradizione legislativa la discrezionalita ave-
va sempte avuto la funzione di differenziare le posizioni indi-
viduali all’interno del tipo di fatte, ora I'incidenza della valn-
tazione discrezionale a livello della fattispecie sembra addirit-
tura minacciare i principi costituzionali di legalith e di egua-
glianza « per quanto attiene alla uniformita di applicazione del
modello legale, che costituisce la caratteristica insopprimibile
della legge penale, e del suo riflesso dommatico rappresentato
dalla tipicita del fatto » (*). Anche in questa prospettiva, quin-
di, cid che viene sottolineato & che nell’ipotesi in esame il po-
tere discrezionale del giudice non consiste pitt nel proseguimen-
to dell’opera del legislatore, 13 dove questi non arriva ad espan-
dersi perché condizionato dalle esigenze di generalizzazione, ma
giunge a costituire una delega di poteri di pertinenza tipicamen-
te legislativa,

{35} Vassariy, op. e loc. ult. cit.

{3)  SantaMaRw, Reluzione al convegno sui « Problemi nttuali delle discre.
zionalita nel diritto penale » {Napoli, 11 ottobre 1%75}; cit, dal dattileseritio. (Per
una sintesi dei lavori di guesto convegno v. Revne int. de droit pénal, 1973, 231 ss.:
Riv, it, dir. e prec. pen., 1975, 1245 ss.
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Queste preoccupazioni si sarebbero potute almeno in parte
superare sotto il profilo tecnico (*), se la stessa siruttura del
giudizio di prevalenza o di equivalenza non fosse stata profon-
damente alterata anche dall’estensione alle circostanze inerenti
alla persona del colpevole (art. 70 ult. ¢.). L’eliminazione anche
di questo precedente limite sembra convalidare oggi sul piano
normative la prassi applicativa del giudizio di comparazione,
inteso quale strumento di commisurazione della pena, con ne-
cessitd di ricorso ai criteri generali dell’art. 133 per risolvere
il concorso simultaneo di circestanze del fatto e di circostanze
personali <i segno opposto. Pertanto, la possibilitd che un dato
di carattere personale (ad es. la minore etd} incida su una valu-
tazione legale del fatto (ad es. le circostanze speciali del fur-
to), e viceversa, rende ancora pin concrete le preoccupazioni di
eccessivo allentamento del vincelo alla legge e di una discrezio-
nalitd quasi libera e di portata quantitativamente enorme (*°).

I termini complessivi del problema sono stati colti di re-
cente con grande precisione (*°) guando, concordando sul faito
che la previsione di circostanze ad efficacia speciale attiene « ad
esigenze di prevenzione generale » non dissimili da quelle e-
spresse con la previsione di titoli autonomi di reato, ci si & chie-
sto, proprio perché tale valutazione pud essere concretamente
alterata, « se ed in che misura il giudice, nell’effettuare la com-
parazione tra le circostanze, debba tener conto anche di altre
esigenze, oltre a quelle che trovano spazio nell’art. 133 c.p. ¢
che servono di morma come parametro per la concreta commi-
surazione della pena » (*). Si & aggiunto inoltre consapevelmen.
te che la domanda « si giustifica anche con riferimento alle cir-
costanze inerenti alla persona del ecolpevole, perché anche qui

(3 Ci sita consentito rinviare a quanto precedentemente osservato nel no-
gtro Il gindizio di prevalenza, cit., 115 ss.

(3¥) Sul punto st rinvia al successive paragrafo.

(¥ Berroni, La riforma penale, cit., 1358 ss.

(%) BerroNI, L& riforma, cit,, 1361,
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la necessita di superare il dualismo fatto-persona, in un momen-
to precedente a quello destinato alla determinazione della pena,
induce a dubitare della sufficienza dei criteri predisposti allo
scopo esclusivo di commisurare la sanzione e quindi conferma
Pipotesi che la modifica dell’art. 69 abbia allargato Io spettro
det processi valutativi attraverso cui il giudice deve pervenire
alle proprie decisiont » {*').

Cendividendo l'opinione che la modifiea dell’art. 69 finisce
con Pincidere nello stesso ordine di valutazioni che & alla base
della determinazione legale della pena e con I'assegnare al giu-
dice il compito di operare scelte di politica criminale per il caso
singolo, il Bertoni prospetta la soluzione del problema « nel-
Popportunita che il giudice, nel momento di applicare la norma
dell’art. 69, assegni la dovuta rilevanza non solo ai eriteri che
presiedono alla commisurazione della pena, ma anche ad esi-
genze di prevenzione generale » (*).

" La posizione testé esaminata si differenzia pertanto, dalle
precedenti perche, nell’evidenziare al pari delle altre il conflit-
to tra le esigenze di prevenzione generale e quelle di individua-
zione della misura della pena, non da per scontato il prevalere
delle seconde con totale sacrificio delle prime. Si lumeggia vi-
ceversa la possibilita che le esigenze connesse alla prevenzione
generale conservino una incidenza entrando a far parte dei cri-
teri che presiedono la valutazione ex art. 69 (*),

In tal modo viene reso molio pitt complesso il discorso re-
lativo alla politica penale giudiziaria autorizzata ed imposta dal-
la legge: se l'ipotesi formulata risultasse esatia, il giudice non
dovrebbe limitarsi alla individuazione della pera giusta o della
pena esatta, « saltando » il riferimento al valore assegnato dal
legislatore ad alcune {attispecie circostanziate ed assumende il

(#) Burroni, La riforma, loe. wlt. cit.

() Bertowi, La riforma, cir., 1361 s.

(¥} Si cfr. gli esempi tratti dalla ginrisprudenza della Casszzione in BERTONE,
op. cit.,, 1364 s



29:4 : ALFonso M, STILE

caso concreto ad unico criterio per realizzare lo scopo della pe-
na (**), ma dovrebbe invece tener conto, insieme, anche delle
esigenze di prevenzione generale collegate alle previsioni nor-

mative.

6. A nostro avviso non si pud dubitare che se davvero la
indiscutibile trasformazione della struttura e della funzione del
giudizio di prevalenza o di equivalenza comportasse moduli de.
cisionali non diversi da quelli dell’art. 133, non dovrebbe esscr-
vi spazio per nessuna esigenza comunque collegata alla preven-
zione generale.

Ma la necessitd di prendere in seria considerazione l'ipo-
tesi che il gindizio di prevalenza attinga a criteri non ricenduci-
bili in assoluto a quelli che presiedono la commisurazione della
pena discende da un preciso dato normative: il richiamo del-
Part. 69 da parte dell’art. 157 per determinare il tempo neeces-
sario a preserivere il reato. Infatti il terzo comma di quest'nlti-
ma norma non & staio teccato dalla riforma del 1974.

A questo riguardo occorre temer presente che il Progetto
di riforma del Libro primo del Codice Penale, — dal quale &
stato estratto il nuovo testo dell’art. 69 (art, 40 Prog.) — eli-
minava la incidenza del gindizio di prevalenza o di equivalenza
sul calcolo del tempo necessario a prescrivere {*). La dimenti-
canza — perché riteniamo che di dimenticanza si tratti — da
parte del legislatore del 74 di considerare tutti gli effetti della
modifica dell’ari. 69, ha portato, a nostro avviso, ad una disfun-
zione sistematica che si riflette direttamente sull’esercizio del

potere discrezionale del giudice.

(¥} Cosi avverrebbe, invece, secondo le posizioni precedentemente esaminate,

{(*) Lart, 68 del Progetio, destinato a meodificare gli artt, 157, 158 c.p. pres
vedeva al secondo comma che ¢ per determinare il tempo necessario a preserivere
#i ha rignardo al massimo della pena stabilita dalla legge per il reato, consumato
o tentate, senza tenere conto dell’aumento per le circostanze aggravanti e censi-
derata la diminuzione minima stabilita per le circostanze attenuanti ». Nessun ri-
ferimento veniva fatto al giudizio di prevalenza o di equivalenza.
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La prescrizione del reato nel sistema del codice Rocco si
riporta ad una valutazione di carattere generale avulsa dal pe-
culiare significato del singolo episodio criminoso (**"™}: « per
determinare il tempo necessario a prescrivere —— dispone 1’art.
157, 2° comma — si ha riguarde al massimo della pena stabilita
dalla legge per il reato, consumato o tentato, tenuto conto del-
I’aumento massimo di pena stabilito per le circostanze aggravan.
ti e della diminuzione minima stabilita per le circostanze atte-
nuanti ». La connessione della prescrizione con la velutazione
legale (generale e astratta) del reato e non con quella gindiziale
(individuale — conereta) si spiegava facilmente nel sistema nor-
mativo originario per il suo legame alle esigenze di prevenzio-
ne generale, Tali esigenze non venivano messe in discussione dal-
I'inserimento di una valutazione certamente discrezionale come
il gindizio comparativo ex art. 69 (richiamato espressamente
dal 3" ¢. dellart. 157), nel momento in cui si riusciva a com-
prendere come esso posiulasse in realtd un esercizio del potere
discrezionale profondamente diverso da quello dell’art. 133, sia
quanto alla funzione sia quanto ai criteri (*). Questa discrezio-
nalitd non toccava infatti la pena concreta, ma ineideva sulla
sola cornice della pena per il fatto cogliendo in sintesi, ma solo
soito queste aspetto, il significate complessivo della simultanea
presenza di circostanze aggravanti ed attenuant (7).

L’incidenza, indiscutibile, delle circostanze inerenti alla
persona nel computo del tempo necessario a prescrivere si spie-
gava naturalmente nel senso che la prescrizione si riferiva al
reato e non al solo fatto, ma il concorso dt circostanze del fatto
e di circostanze inerenti alla personma non veniva sottoposto ad

(#%is} 11 Codice Zanardelli (art. 91) guardava invece alla pena che si sareb-
be dovuta infliggere.

(%) Sui rapporti tra preserizione e diserezionaliti v. LaTacrLiaTa, Circosten.
ze discrezionali, vit., 3¥ ss,

(*} B la tesi che & stata da noi sostermta prima della riforma del 1974. Cfr,
Il gindizio di prevalenza, cit., passim, al quale si rinvia per la dimostrazione.
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una previa valutazione unitaria del giudice, tale da costringere
quest’ultimo a porsi il problema della concreta misura della pe-
na prima di verificare se il reato fesse prescritio o no.

Nel cogliere in sintesi i} complessivo valore di circostanze
aggravanti ed attenuanti del fatto, il gindice non aveva ragione
di soffermarsi né su valutazioni di prevenzione generale, né
{almeno in teoria) su valutazioni di pena conereta (**). Il giu-
dice doveva solo porsi la questione del peso delle circostanze
contrapposte nella concretezza del fatto criminoso (*°}; le con.
seguenze anche in tema di prescrizione sarebbero scaturite per
legge.

Nella logica originaria del codice, pertanto, il gindizie ex
art. 69 non poteva determinare alcun conflitto tra esigenze di
prevenzione generale e di individualizzazione: stabilire la pre-
valenza o Veqtivalenza di circostanze del fatto di segno opposto
non significava alterare l'ordine delle valutazioni connesse alla
prescrizione del reate, sempre che si fosse compreso che tale
giudizio riguardava una fase precedente a quella della commi-
surazione della pena e quindi pestulava criteri diversi da quelli
dell’art. 133,

Non bisogna dimenticare che in seguito alla trasformazio-
ne subita dall’istituto nella prassi, specie dopo Pintroduzicne
delle attenuanti generiche, le possibilita di conflitto tra le esi-
genze connesse alla individuazione della pena e quelle relative
alla prescrizione divenivano atiuali. Sempre nella prassi, qua-

(%) Infatti si traitava semplicemente di stabilire il significaio complessiva-
mente aggravato o attenuato del fatto nella specifica sitnazione di concorso ira
attennanti cd aggravanti e di superare eon un gindizie complessivo la pluralita
di qualificazioni conirastanti: una valutazione nella guale non poteva rientrare al-
con criterie di prevenzione gencrale, perché restava legata essenzialmente a co-
gliere la specificith del caso concretn (ossta la comcreta gravith del fatte pluricic-
costanziate); senza che vi rienirasse neppure la personalita del ree, indispensabile
per un gindizie di individualizzazione.

{(#¥) Gli uvniei spunti in gnesto senso offerti dalla dottrina si rtitrovano in
FrLouian, Trattato di diritte penale, Milane 1934, 866 = e M. Garvo, Appunti i
diritto penale - Le forme di manifestazione del reato, Torino 1964, 19 ss.
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lora la concessione delle attenuanti generiche e la successiva di-
chiarazione della loro prevalenza o equivalenza sulle aggravanti
avesse date luogo alla prescrizione del reato, la serie delle valu-
tazioni discrezionali si traduceva sevente in una semplice valu-
tazione di opportunité della declarateria di prescrizione. E se
quesia valuiazione dava un risultato negativo, in genere si ne-
gavano le generiche e tutto era risolta.

Senza approfondire ulteriormente il tema in guesta sede,
¢l preme per ora soltanto meitere in evidenza 'effetto piu sigm-
ficativo prodctiosi, per la carenza di visione sistematica del legi-
slatore del 1674, in relazione all’esercizio del potere discrezio-
nale ex art. 69: il giudice oggi pud trovarsi di fronte alla alter-
nativa di dichiarare prescritto il reato o di cemminare una san-
zione piu severa di quella che applicherebbe (e che avrebbe
potuto applicare prima della riforma del 1974). Ad esempio,
nel caso di furto pluriaggravato {per cui & prevista la reclusio-
ne da tre a dieci anni), in presenza dell’atienuante della minore
etd o delle « generiche », il gindice che valuta giusta o adeguata
al caso concreto la pena di due anni, per giungere a questo ri-
sultato dovrebbe dichiarare alimeno l'equivalenza tra le ecirco-
stanze (*’); ma se, operando questo giudizio, il reato risultasse
prescritto, come dovra comportarsi il giudice, specie guande non
gli appaiono alfatte maturate le condizioni della causa estintiva
sia in rapporto alla entitd della fattispecie pluriaggravata sia in

rapporto alla gravitd concreta del reato? (*')

{3 Nel’esempio prospettato, il giudice, obbligato a procedere 21 giudizio
di prevalenza o di equivalenza, se dichiara la prevalenza delle attenuanii (¢ anche
I'equivalenza) dovra applicare Ja pena della reclusione tra quindiei giorni e tre
anni; se dichiara prevalenti le aggravanti la pena oscillerd tra i tre e i dieci anni.

{51) 1 fencweno non & sfuggite all’attenzione del Vassatrl, Concorse tra
circestanze, cit.,, 7, il qusle, nel rilevare che «<non di rade i giudici dellimpugna-
zione hanno dichiarato la prevalenza di aggravanti prima non comparabili con le
altenaanti 3, sottolinea opportunamente come ¢a talune i queste nltime decisioni
nen & stata estranea lintenziene di evitare VFapplicazione della prescrizione e del-
Pamnistia [...] a fatti ritenuti ancora rilevanti per I'offesa recata alla societd o al

singolo ».
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Almeno quande Vesigenza di commisurare una certa pena
viene a collidere con linteresse dello Stato alla punizione del
reo, dare per scontata la prevalenza dei criteri di individualiz-
zazione della pena sarebhe alquanto aprioristico. Occorre ricor-
dare infatti che i criteri dell’art. 133, ai quali & certo estranea
la prevenzione generale, si riferiscono alla determinazione del-
Ia pena tra il minimo ed il massimo (« nei limiti fissati dalla leg-
ge », recita ’art. 132) ed impongono al giudice una valutazione
complessiva che fornisca un dato di sintesi; viceversa il giudi-
zio di prevalenza non permette affatto una sintesi dei valori,
dato il suo permanente effetto di elisione. Inoltre Ia determina-
zione della pena concreta non incide sulla prescrizione del rea.
to, mentre la valutazione ex art. 69 continua ad incidervi. Que-
sta profonda differenza di effetti & indice abbastanza significativo
che una qualche difformitd tra i due istituti resta, e che neppu-
re dopo la riforma del 1974 I’art. 69 c.p. & divenuto mero siru-
mento di commisurazione della pena per il reato circostanziato.
In effetti & solo 1a vecchia tesi — chiaramente inficiata da con-
cetlnalismo — che vede nell’art. 133 il fulero di ogni potere
discrezionale (**) a permettere di sostenere a priori la necessita
di ricorrere a siffatto criterio di valutazione senza porsi il pro-
blema del parallelo interesse dello Stato alla punizione del reo.

Nel contempo non sembra neppure agevole tentare di ra-
zionalizzare 'uso di criteri diversi: che cosa significa « tener
conto anche delle esigenze di prevenzione generale », quando si
¢ costretti a decidere sulla prevalenza o sulla equivalenza at-
traverso il ricorso al caso concreto? Certamente non & intento
di chi ha prospettato queste tesi far riferimento a criteri come
Pesemplarita; tuttavia neanche il ricorse (come criterio di va-
lutazione) alla fattispecie (e non ai soli elementi indeterminati

(32} Per una critica, & nostre avviso definitiva, di questa tesi v. specialmente
LatacLiata, Circostanze discrezionali, cit, 63 ss.; v. inelire STILE, I giudizio di
prevalenza, cit,, 170 ss,
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ex art. 133) e allallarme sociale connesso a determinati tipi di
reati aggravati (") appare risolutivo.

Questo spunto si sarebbe potuto utilmente coltivare, a no-
stro avviso, se il giudizio di prevalenza fosse rimasto ristretto
alle circostanze del fatto (™), ma non quando =i prospeita la pos-
sibilita che a fronte delle circostanze aggravanti che continuano
a determinare notevole aliarme sociale vi siano dei minori di
diciotto anni, dei semi infermi di mente, ece.: é Deffetto di eli-
sione, cioe il non poter tener conto delle circostanze non pre-
valenti che si manifesta assurdo specialmente nel concorso tra
circostanze ad efficacia speciale e circostanze personali (ivi com-
prese le generiche), e paradossalmente costituisce un vincolo nel
determinare la pena concreta, perché necessariamente o si tra-
scura la gravitd (o qualitd} del fatte (gia valutata incisivamente
dal legislatore) o si trascurano dei dati significativi della persona,
senza una piena possibilité di recupero nella determinazione
della pena concreta (™).

E davvero significativo il fatto che il legislatore del 1974
abbia mostrato di trascurare del tutto Vipotesi che il giudice

{3) Bewroni, La riferma, cit, 1364.

(3) La valmazione comparativa, se limitats alle civeostanze del fatto, avreh-
he postulate come criterie di decisione basilare la gravita del fatto (con esclusione
della capacitd a delinguere), per eui la discrezionalith si sarebbe poltuta ancora
intendere come proseguimente dell’opera del legislatore, con il dovere di tener
conto, in tzl modo, anche delle valutazioni mormative conmesse all’attribuzione di
una particolare rilevanza a determinate circostanze speciali. Una estenstone cosi
delimitata dell’ozgetto del gindizio di prevalenza — fermi restando altri problemi
(di identificazione delle circostanze ad efficacia speciale e di praduazione della
pena) — avrebbe avuto il significate di una presa d'atto legislativa della parzialita
e relativitd del significato di quelle valutszioni apparse intangibili al legislatore
del 1930.

(55) La possibilitd di recupere era completa ne! precedente sistema propric
per Pesclusione delle circostanze per le quali la legge stabilisce una pena di specie
diversa o auntonoma: i margini ¢i discrezionaliti nel gradoare gli aumenti o le
diminuzioni per le circostanze prevalemti garantivane, nonostante Vefletto di eli-
sione, la possibilith di tener conto nella determinazione della pena concreta di
tutti i dati signifiestivi positivi e negativi presenti nell’epizedio criminose circo-
stanziato. Questa garanzia viene a mancare opgi, specie quando siano dichiarate
prevalenti le circostange ad efficacia speciale, che per lo pit sono aggravanti.
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dichiari la prevalenza delle aggravanti speciali, con tutte le con-
seguenze, anche di ordine equitativo, che ne possono deriva-

re (*%).

7. Riassumendo i dati salienti emersi dalle considerazioni
che precedono, bisogna innanzitutto prendere atto, d’'accordo
con la dottrina pin consapevole, ed insieme con gli stessi com-
pilateri della riforma del 1974, che la possibilita accordata al
giudice di elirmninare dal novero degli elementi ehe concorrono
a determinare la pena le c.d, circestanze ad efficacia speeiale
significa modificare il significato tradizionale della discreziona-
lita: il giudice non & pid chiamato soltanto a proseguire 'opera
del legislatore ma a sostituire le proprie valutazioni, legate alla
concretezza dell’episodio eriminoso, a quelle normative di parte
speciale,

A paite le difficolta di distinguere, in numerosi casi, le eir-
costanze ad efficacia speciale dagli elementi specializzanti di una
diversa fattispecie, 'eventualita i dover estendere il gindizio
alle circostanze inerenti alla persona, e la relativa trasformazio-
ne della struttura del gindizio di prevalenza o di equivalenza,
costringe il giudice a superare il dualisme fatto — persona in
nna fase antecedente a quella della commisurazione della pena.

Si deve sottolineare, che 'effeito di elisione non trova nes.
suna giustificazione né in presenza di circostanze ad efficaeia
speciale, per esigenze di graduazione della pena, né nel concorso
di circostanze del fatio e della persona: fatto e persona possono
condurre Jogicamente ad una sintesi che tenga conto {art. 133) di
entrambi gli aspetti, ma non si prestano certo a un raffronto che
consenta di annuliare — a qualsiasi livello — la rilevanza di si-
gnificati dell’'uno o dell’altro tipo. Il giudice non ha a disposi-
zione alcun criterio per operare questa scelta e quindi potra

soltanto « anticipare » la valutazione di pena concreta e deci-

(%6} Per ricordare la pilt grave di queste conszeguenze, basti pensare all’in-
flizione dell’ergastolo ad un minore degli anni dieiotto.
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dere sulla prevalenza o sull’equivalenza in modo da poter poi
pervenire al risultato: il giudizio si risolve quindi in una fin-
zione,

Proprio per questo, almeno in particolari situazioni, il giu-
dice puo essere posto nell’alternativa di dichiarare la preseri-
zione del reato per ragioni attinenti solo alla determinazione
della pena concreta, ovvero, se non intende dichiarare il reato
prescritto, di commisurare la pena tenendo conto anche di eri-
teri attinenti alla prevenzione generale.

La legge non appare in grado di fornire all'interprete ele-
menti univoci capaci di assegnare una precisa funzione al giu-
dizio di prevalenza o di equivalenza e quindi di individnare i
criteri per l'esercizio del potere discrezionale. Infatti, se l'og-
getto della valutazione (fatto e persona) sembra orientare verso
un giudizio di commisurazione della pena, il risultato {elisione
delle circostanze non prevalenti) e cosi anche gli effetti (inci-
denza sulla prescrizione) sembrano escludere tale conclusione.

In definitiva, dunque, la legge sembra effettivamente co-
stringere il gindice a risolvere una serie di contraddizioni inter-
ne alla legge penale, le quali lo prepongono necessariamente
come arbitro, senza vincoli effettivi, in una materia che compor-
ta responsabilita qualitativamente e quantitativamente enormi.

8. L’aliro 1stituto che — come abbiamo anticipato — sem-
bra proporre problemi particolari di politica penale gindiziaria
& la sospensione condizionale della pena.

Almeno a prima vista la riforma del 1974, nell’ampliare le
possibilita di concessione del beneficio non sembra aver alterato
i criteri di esercizio del potere discrezionale. Tuitavia una parte
della dottrina, ha accentuato, in conseguenza della modifica
quantitativa, il significato dell’istituto come correttivo dei dan-
ni che derivano dalle pene detentive brevi.

In particolare il Bertoni tende a sminuire il ruelo della
prognosi favorevole « nel contesto di una disciplina che non
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solo ammette la concessione della sospensione condizionale a fa-
vore di chi abbia gid commesso altri reati (sia pure di un certo
tipo}, ma che ne consente la reiterazione anche in presenza del
fallimento di una prima prognosi in ordine al comportamento
del future reo ». Pt della prognosi, € in un certo qual modeo
indipendentemente da essa, rileverebbe la funzione specifica del.
Iistituto « di evitare i pericoli conmessi alle pene detentive di
breve durata e alla incarcerazione di persone che si siano rese
colpevoli di reati di non grave entita, e rispetto ai quali comun-
que la societd non ritiene di dover reagire con la detenzio-
ne » (*7).

Seguendo questa ipotesi sarebbe dungue una valutazione
sull’opportunita dell’esecuzione della pena (ed in particolare di
quella detentiva) a decidere se concedere o meno la sospensione
condizionale. E poiché tale valutazione di opportuniti consiste
specialmente nel prendere atto delle sfasature tra legge e realta
sociale, anche in questo caso il giudice, chiamato a giudicare la
adeguatezza della legge alle esigenze sociali, svolgerebbe un ruo-
lo politico piti che tecnico.

Ora, se consideriamo qual’® stata per il passato la prassi
applicativa della sospensione condizionale, se rammentiamo la
Relazione governativa sull’« ingiustificata severita di certe nor-
me della disciplina vigente », se teniamo presente che gli ele-
menti a idsposizione del gindice per esprimere la prognosi sone
in genere inconsistenti, ci possiamo rendere conto che nella pre-
tica queste osservazioni somo tutt’altro che prive di rilevanza.
Peraitro, sotto il profile tecnico-interpretativo ci sembra che la
presunzione che il colpevole si asterrd dal commeitere nuovi
reati resti sempre un limite formalmente invalicabile per il giu-
dice. Con questo intendiamo dire che se & vero che il giudice
potra agevolmente aggirare 1’ostacolo formale, affermande per
una valutazione di opportunitd, conirariamente a quanto ritie-

(5" Berroni, Le riforma, cit, 1405 s,
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ne, I’assenza di pericolositd del reo, ¢id non potra fare esplici-
tamente: per esempio se il giudice motivasse la concessione del-
la sospensione condizionale nel senso che nonostante I'impossi-
bilita di esprimere mna prognosi favorevole il beneficio risulti
opportunc perché al fatto commesso non appare adeguata una
reazione di tipo detentivo, incorrerebbe di certo — a nostro av-
vise — in un errore di diritto rilevabile in cassazione. Sotto que-
sto aspetto, quindi, non sembra che possa prospettarsi una ipo-
tesi di legalizzazione della politica penale giudiziaria perché non
appare autorizzato un sindacato dei valori normativi che auto-
maticamente pone 'attivith discrezionale al di fuori di ogni pos-
sibilitd di controllo di diritto.

Il tema presenta peraliro dei risvolii di natura opposta a
quello teste esaminato, perche la notevole entitd della pena che
pué essere sospesa nonché la possibilith di reiterazione del be-
neficio ripropongono oggi in termini seri il problema se la pro-
gnosi favorevole sia I'unico criterio in base al quale concedere
o negare la sospensione condizionale ovvero ne costituisca sol-
tanto un limite inderogabile (**). In altri termini, accertata la
mancanza di pericolosita del reo, il gindice pué o deve conce-
dere oggi la sospensione?

Ammesso senz’altro che la ragion d’essere fondamentale
dell’istituto & quella di evitare al reo 'espiazione di una pena
detentiva breve che risulta non necessaria ed anzi dannesa per
la societa oltre che per il reo stesso, e cioé in contrasto con le
esigenze di prevenzione speciale, il quesito & reso attuale pro-
prio dalla considerazione che una pena vicina ai due anni {0 a
due anni e mezzo o a tre anni) di reclusione non si pud definire
tout court ¢ breve » (™).

Questa riflessione induce a ricordare che la sospensione
condizionale, collegata alla prognosi di non pericolosita non solo

(%) In generale v, sul punto DBarturry, La sespensione condizionale della
pena, 1971, 118 sa. _
(3% Cir, Dorcint, In tema di non menzione, cit., 332 gs.
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. . . . n . B 8 N
pone problemi di aderenza al principio retributivo {*) ma pud
incidere negativamente anche in rapporto alla prevenzione ge-
nerale (%), che trova nell’esecuzione della pena ben pil che nel-

-

la sola condanna la verifica e la riaffermazione concreta. N& &
a dire che questo aspetto non sia avvertito nella prassi: pin spes-
50 di quante non risulti da motivazioni di eomodo, molti giudici
di merito, specie negli ultimi tempi, appaiono restii a concedere
il beneficio agli autori di determinati reati (**). Cosi, ad esem-
pio, non si & ritenuto di concedere la sospensione della pena di
cinque giorni di arresto « per Vopportunita che la sanzione, an-
che se mite, sia effettivamente scontata, dati i riflessi di allarme
e pericolositd sociale che la sostanziale impunitd dell’edilizia
abusiva comporterebbe altrimenti » (*).

A parte casi del genere, la cui soluzione appare difficilmen-
te sostenibile sul piano giuridico (), il problema della presen-
za o dell'ingresso di criteri piti complessi per la sospensione al-
meno delle pene comprese nella fascia piu alta dovrebbe quanto
meno porsi (). Senza voler minimamente pretendere di avan-
zare soluzioni che richiederebbero ben pitt ampia trattazione, ci

(%) Cir. BerrioL, Diritto penale, parte generale, 1976, 188 ss.

(1) Riguardo al concctio @i prevenzione generzle occorrerebbe poter tenere
ben distinte quelle rhe sono reali e oggettive esigenze di tntela dei beni giuridi-
ci connesse con lo strumento sanziomatorie, dai riflessi soggettivi guale «Yallarme
sociale 3, dalla ¢ esemplarita » ecc. Per una delimitazione del concetio di difesa
dell’ordinamento {« Yerteidigung der Rechtordonung »), v. JesciEck, Lehrbuch des
Strafrechts, 1972, 628.

(%) Rileva il fenomeno BricoLa, L'affidamento in prova ol servizio sociale:
¢« fiore all'occhiello» della riforme penitenziaric, in Lua questione criminale,
1976, 318.

(83} Pretura di Pesare, 13 otiobre 1976, est. Bardovagni, imp. Bolzano, inedita.

(¢ ¥V, Cass. 8 novembre 1952, Giur. Cass. pen., 1952, 618.

{85) L’ecigenza, com’& noto, & stata tennta ben presente dal legislatore te-
desco nella riforma delle S5tGB. L'attuale § 56, infatti, per la sospensione delle
pene detentive al di sotte dei sei mesi si accontenta della sola proghosi di nen
pericolositd, per quelle comprese tra sei mesi ed an anno richiede inoltre I'assen:
ga di esigenze di difesa dell’ordinamento, per le pene comprese tra une e due
anni la sospensione & legata al requisite ulteriore ¢ di particolari circostanze =ztti-
nenti al fatte e alla persomalita dell’autove ».
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sembra infatti che quanto piit emerge la funzione sociale e non
solo umanitaristica della sospensione condizionale, ossia quanto
piu si pone "accento sul danno che deriva alla societa e allo Sta-
to dall’esecuzione edlle pene detentive, tanto pin si & indotti a
non considerare questo aspetto isolatamente ed a ricorrere inve-
ce ad una valutazione comparativa della pluralita degli interessi
umani e sociali che possono essere coinvelti dalla sospensione
condizionale di pene di una certa entitd. In questa prospettiva,
il potere discreziomale consisterebbe non solo nell’accertamento
del presupposto di non pericolosita ma si estenderebbe al bilan-
ciamento, in rapporto al caso concreto, quanto meno delle esi-
genze di prevenzione speciale con quelle di prevenzione gene-
rale connesse alla tutela dell’ordinamento.

Si tratterebbe anche in questo caso di una valutazione di
politica penale del caso concreto, ma in una accezione questa
volta accettabile, perché 'esercizio del potere discrezionale, in
un ambito che sfugge al legislatore, non proporrebbe affatto un
giudizio sull’adeguatezza della legge ma postulerebbe anzi una
particolare considerazione del caso concreto alla luce dell’ordi-
namento nel suo complesso e sotto questo aspetto sarebbe, al-
meno in teoria, motivabile e controllabile.
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RAGIONE E IDEOLOGIA MARXISTA

Weber e Lukacs e 1 problemi del metodo,






Somyarie:  Parte prima: Mox #eber. 1. Weber tra metodologia e filozofia, — 2.
Il fondamente del sapere. — 3, ¢ Validith 3 e ¢ veritd » del metodo. — 4. La
fanzione della scienza, — Parte seconda: Gyorgy Lukdcs. 5. 1 vincoli dell’ideo-
logia in Lukaes. -— &. Radici filosofiche. — 7. T «ricattt socialiy di Lukacs.
— 4. La dialettica del! marxizmo. — 9. [l marxismo come detentore della
scienza. — Parte terza: Le critiche di Lukdacs e Uapperto di Weber. 10. Lu-
kics ¢ Weber. — 11. L'apporte wcheriang,

PARTE PRIMA

1. Sulla scia di Merleau-Ponty, con tono cattivante si
afferma che « tacitamente o esplicitamente si continua a vede-
re in Weher o comungue a prestargli un’implicazione specula-
tiva di natura schiettamente filosofica: un filosofo che viene
collocato sul piano di Rickert o di Windelband — la cosiddet-
ta ‘scuela bavarese’, o di Heidelberg, della ‘filosofia dei valori’
— su quello di Dilthey o di Kant e di Hegel, e non manca chi
si richiama persino a Platone » (%)

Sganciare Weber dalla filosofia: & chiaro il tentative di
codesta interpretaziome e si giustifica ampiamente sulla base
dell’asserita antonomia della seienza sociale, della sociologia co-
me disciplina del tutto indipendente. Cosi, per Ferrarotii I'in-
tento di Weber consisterebbe precisamente nella fondazione
dell’aatonomia del gindizio sociologico (%)

Eppure — anche trascurando, per il momento, la questio-
ne dell’autonomia della sociologia — come avviare la compren-
sione di Weber al di fuori del coniesto filosofico?

Che sia impossibile, molti lo riconoscono. Ma, nel difen-
dere il rapporto fra Weber e la filosofia, si pud anche andare
olire,

(1} F. Ferranor11, Max Weber e il destine della rogione, Bari 1965, p. 36.
% Tvi, p. 3%
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Si assuma ad esempio il Weber metodologo. Le sue ricer-
che in questo campo non possono di certo essere ridotte alla
pura elaborazione di una tecnica d’analisi; qualunque lettore
non fatica a scorgere in esse preoccupazioni piu vaste, temati-
che globali, dai presupposti di validita del sapere scientifico
alla stessa nozione di scienza.

Se le cose stanno cosi, & arduo negare che le intenzioni di
Weber nel campo metodologico erano lato sensu filosofiche.
Ezli intendeva senza dubbio mediare scienza e filosofia, e il
linguaggio di quest’ultima, oltre che il suo contesto, non pote-
vano che risultargli pienamente congeniali.

Dire che « per Weber la metodologia & come un paio di
scarpe: o serve per camminare o lo si butta via. Oggetto e
metodo d’indagine appaiono inscindibili (...} nessuna dicoto-
mia fra concetti analitici e teoria sostanziale » (°) significa affer.
mare qualcosa di addirittura fuorviante.

In primo luego, dalle stesso punto di vista logico, che il
metodo sia concepibile sole in rapporto strumentale con il co-
noscere reale, non implica affatto che esso si identifichi con
quest’ultimo.

In secondo luogo, Weber stesso (se non altro nel fonda-
mentale saggio L'oggettivita conoscitive della scienza sociale e
della politica sociale, del 1904) ha volto il suo interesse in ma-
niera specifica ai problemi squisitamente formali del metodo da
un canto, e all’approccio filosofico circa le condizioni e il valo-
re del sapere scientifico dall’altro.

Infine, a rigore, di scienza sociale si pud parlare solo in
quanto essa includa un metodo.

Horkeimer e Adorny cosi esprimevano i rapporti fra scien-
za sociale e oggetto della ricerca empirica: « Il concetto di ri-

(31 Invi, p. 25. Sostanzialmente IA. idemifica la guestione metodologica col
problema del fondamento critico di unu certa disciplina. Egli tende, come si dice
nel testo, a sottovalutare elemento {formale e filosofico che la rifleszione di Weber
presenta in certe sue opere.
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cerca sociale empirica non definisce tanto un settore guanto
piuttosto un metodo che si estende tendenzialmente a tutto
I’ambito della ricerca sociclogica... » (*). Orbene quesio metodo
costituisce l'elemento formale della ricerca sociologica, ¢ ne &
come tale distinto. Questo elemento formale non pud non im-
plicare per sua natura un contesto e una discussione schietta-
mente filosofiche nel senso pieno della parola.

Horkheimer ¢ Adorno aggiungono, proprio sottolineando
Pineluttabilita di questo legame: «...la sociologia, come dot-
trina della costituzione in societd, & ancora oggi legata alla filo-
sofia, dalla quale sorse, e senza che si possa vedere in questo
un anacronismo: perché la sociologia stessa non si lascia dise-
gnare sul tronco dell’albero scientifico come un ramo fra tutti
gli altri» ().

2. A conferma della legittimith di questo recupero di
Weber alla filosofia si deve considerare la sua intenzione di pri-
vilegiare, nel discorso scientifico, il « come » sul « che cosa »,
il metodo sul risultate (°); e oltre a questo, I'indubbio rilieve
che egli concede alla ricerca sui presupposti del sapere, alla
fondazione cio¢ di una vera e propria gnoseologia.

Con c¢io — & palese — non si vuole affaito negare il pre-
dominio che nell’opera (e nella vita) di Max Weber hanno il
politico e il sociale. Solo, si vuole qui affermare che non & que-

() M. HorxHemMER - TH. W. Apoano, Lezioni di sociclogia, Torine 1966
(5* ed), p. 133.

(%t Ivi, p. 134, Lapice di questa scntenza in Aderno si colloca nella confluen:
za dell’itinerario critico, filoscfico e sociologico, rappresentato dalla individuazione
de] rapporte fra arte e sccietd, fra mimesi e raziomalna, fra libertd e neceasita: cfr.
Tu. W. Apoano, Teorie estetica {(ora a cura di G, Adorno e R, Tredemann), To-
rine 1978.

(¢ I1 che corrisponde a tutte il corse del pensiero filosofico-scientifico po-
steinascimentale. Cfr. il passo di Dezcartes in Oeuvr. Compl. X, 458: « quae omnia
distinguimus, nos qui rerum cognitionem evidentem et distinetam quaerimns, non
autem Logistae, gui contenti sunt, si oceurrat illis sammas quaesita, etiamsi pen
antmadvertant quomodo eadem dependeat ex datis, in quo tamen uno scientia pro.
prie consistit ». Ma & chiaro che la questione merita un discorso assai pid ampio,
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sta una ragione per occultare il ruolo della filosofia in Weber,
¢ Pesistenza di una stessa filosofia weberiana,

Del resto, si capisce Weber solo sulla base della sua fede
nella ragione, quella che gli permette di esercizzare lo scanda-
lo di cid che razionale invece non &; e si vorra allora concede-
re che cid gli imponesse uno scrupoleso, generale esame dello
strumento cohoscitive scientifico.

Il che rientra poi nella pin pura tradizione filesofica tede-
sca: non & infatti allo stesso modo che Kant — all'indomani
delle burrasche illuministiche — ritentd ex noveo e radicalmen-
te un nuovo approccio alla formalita del sapere?

Il paragone non & del tutte arbitrario, dal momento che
si pud trovare al tempo di Weber un preciso pendant delle
burrasche illuministiche: ¢ cicé il vittorioso esordio del sociali-
smo marxista, ultima veste della dialettica sociale dello stesso
illuminismo.

Come Kant, Weber ha bisogne di ritrevare un piedistallo
piu sicuro al sapere, poiché quello ricevuto pare privato della
sua saldezza razionale, e su tutti i campi del sapere pare diffon-
dersi una pesante incertezza. Ideologie distruttive, dogmatiche,
irrazionali costituiscono lo stimolo per cui Weber & spinto di
nuove a fare (dichiaratamente o no) di una metodologia una
guoseologia,

Parallelamente un Gyorgy Lukacs (di cui diremo qualcosa
piltt avanti} tentava di fondare un’opposta via al razionale, tesa
a ricercare la totalita non nella ricerca indefinita e incontrolla-
ta, bensi in un sistema precostituito. Tentativo del tutto fal-
lace, ma che indicava in qualche modo la carenza della nozio-
ne di «totalita » in Weber. « Gia la pitt vecchia sociologia di
tipo weberiano, dove ’ampiezza per gli interessi della materia
si congiungeva pure a un intenso sforzo teoretico, rivelava la
sua debolezza di fromte al problema della totalita: ed & ecarat-
teristica della stretta ideale in cui essa venme a trovarsi il ten-
tativo di sollevarsi al di sopra della cieca fattualitd mercé con-
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cetti come quelli del tipo ideale, che essa poi, non potendo su-
perare i suoi presupposti intimamente positivistici, era condot-
ta a risolvere a loro volta in mera fattualita » (").

3. In questo campo vi & ammonisce Weber, « lintrico
senza fine dei problemi metodico-concettuali, che rimangono
sempre in vita nel campe delle scienze della cultara » (°). Si
tratta delle domande circa la validitd dei giudizi di valore, e
circa il senso stesso della « validita » oggettiva del sapere.

E interessante che Weber preferisca usare il termine ‘va-
liditd’, piuttosto che quello ‘verita’. Non si tratta di una pura
guestione verbale,

Weber infatti (e con lui tanta parte della filosofia contem-
poranea) vede nella ‘veritd’ I'assoluto da cui intende invece ri-
fuggire; e preferisce I'uso di un termine ecome ‘validitd’ che
possiede a rigore un accezione giuridica, sia pure in senso im-
proprio: esso invero giunge quasi sine a identificarsi con ‘vi-
gore’.

Percio ‘validita oggetiiva® suona quasi come oggi ‘consen-
50 reale’: un comsenso non tanto soggeltive, quanto oggettivo,
sociale. E il riconoscimento sociale che offre validita.

E istruttivo riferire questo paradosso weberiano: « una
dimostrazione scientifica correita nel campo delle scienze so-
ciali, condotta in forma metodica, deve essere riconosciuta co-
me giusta, allorché essa abbia realmente conseguito il proprio
scopo, anche da un cinese ». La frase pud avere un significato
banale, ma acquista pili senso ove la si ricconnetta a una ne

zione di ‘validita sociale’ come da noi accennata.

{1} HoRKHEIMER-ADORNO, cit., p. 135; D'asserzione di guesti autori per cui il
‘Wpe ideale” di Weber si rizolve in ultima analisi in ¢ mera fattualitd » rimane co-
munque ampiamente indimostrata, Al contrarie, la pagina wcheriana cui essi rin-
viane riafferma rigorosamente, dal suo punto &i vista, il carattere propriamente
‘tipico ideale’ del sistema marxiano.

(8 DMax Weskr, 11 metodo delle scienze storico-sociali, ed. it., Torino 1961,
p. 125
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Weber dunque sostituisce alla veritd tradizionale (quel-
la che per Tommase & I'equazione fra I'affermazione e il suo
oggetto (*) la validita oggettiva fornita dall’umiversalitd della
comunita sociale; a patto, & chiaro, che sia meticolosamente ri-
spettato il metodo correttamente stabilito e fondato; in altri
termini ove manchi ’errore {0 TVinvalido’, a voler rispettare la
simmetria).

L’assolutezza dell’affermazione sparisce, e viene sostituita
da una soggettivitd ‘universale’: ancora una volta ¢’¢ un’anale-
gia profonda col sistema kantiano, dal momento che questa
soggettivita universale non & altro che il momento trascenden-
tale delle categorie della ricerca scientifica,

Comungque, oltre questo punto Weber non procede, Egli
non varca i confini di questa soggettivitd universale. A un cer-
to punto egli arriva a chiedersi che cosa significhi parlare di
‘veritd oggettivamente valide’, anche sul terreno sociologico,
ma la sua stessa risposta ¢ elnsiva: «E una questione che,
in econsiderazione del continue mutare e della lotta accanita che
investe anche i problemi apparentemente pilt elementari della
nostra disciplina, il metodo del suo lavero, il modo di forma-
zione dei suoi concetti e la lore validitd, non pud essere evita-
ta, Noi vogliamo quindi non gia offrire delle soluzioni, ma pint-
tosto porre in luce dei problemi... » {(*°). E, di fatto, una solu-
zione della questione Weber non offrira mai.

4. Ma guesto non significa che la riflessione di Weber
sulla scienza come attivita umana non abbia portate frutti.
Una lunga citazione di Weber metodologo pud essere, in pro-
posito, utile:

« La validitad oggettiva di ogni sapere empirico poggia sul
{atto, e soltanto sul fatto, che la realta data viene ordinata se-

(%} Summau contra Gentiles, 1, 49, 1. Cfr. le osservazioni di J. e Maistax, Le
serate di Pietreburgo, Milano 1971, p. 113 e p. 145,
(19 Il metodo, cit., p. 56.
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condo categorie che sono ‘soggettive’ in senso specifico, in quan-
to ciod rappresentano il ‘presupposto’ della nestra conoscenza,
e che sono vincolate al presupposto del ‘valore’ di quella veri-
td che il sapere empirico soltanto pud dareci. A colui che non
counsideri fornita di valore questa verita — e la fede nel valo-
re della veritd scientifica & infatti prodotto di determinate cul-
ture, e non gia qualcosa di dato naturalmente — neon abbiameo
nulla da offrire con i mezzi della nostra scienza (...). La possi-
bilita di una conoscenza fornita di senso appare vincolata al
costante impiego di punti di vista di carattere specifico, i quali
da parte loro possono essere empiricamente constatati (...) ma
‘non gia’ fondati validamente in base al materiale empiri-
co» (M),

E chiaro che qui Weber parla delle condizioni universali
del sapere, per cui I’empirico, organizzato categorialmente, di-
viene il conosciuto, lo scientifico. Ma questa trascendentalita
del sapere non & di certo il punto originale della speculazione
weheriana.

Piuttosto, & estremamente inieressante 1'altra considera-
zione contenuta nel brano, secondo la quale proprio questatti-
vita, la scienza, che procede ‘avalutativamente’ costiluisce, essa
stessa, un valore, E-, costituenndo un Valore, essa p116 essere ri-
conosciuta o rifiutata, accettata o ignorata solo in virtu di una
scelta previa che, dice Weber, & un ‘presupposto’ che in nes-
sun modo potra trovare un puntello o una ‘dimosirazione’ nel
dato empirico. La fede nella scienza & dunque il prodoetto di
uba cultura determinata, non & un dato naturale,

{10 Tvi, p. 134, Importante in Weber la tematica del « punto di vista », Infat-
ti & tale I'avvio di una ricerca, che sceglie an’individoazione nella gamma infinita
delie possibilita (ivi, p. 84); daltro canto, in un date momento, sole una certa
parte dellinfinita degli oggetti possihili ha stricto sensu un significato (ivi, p. 92);
se¢ ne conclude appunte che ¢ ogni conescenza della realta culturale & sempre.. una
conoscenza da particolari ‘punti di vista’» {ivi, p. 97). Weher rigetta Pingenua con-
cezione degli ¢ spectalisti » per cui sarchhe la materia stessa a suggerire il ‘punto
di vista™
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La scienza deve operare, secondo Weher, prescindendeo
dai valori e conformandosi correttamente alle categorie for-
mali del conoscere; questo & noto. Ma alla domanda: « qual &
il valore della scienza »? Weber risponde, come abbiamo visto,
« & la scienza che costituisce il valore » (*°).

Si pud andare ancora oltre, ¢ dire che la scienza & un va-
lore che scegliamo solo in quanio & utile, che insomma & un
semplice strumento? Tale infatti & il corso del pensiero postri-
nascimentale.

Bisogna ammettere che molto in Weher potrebbe suffra-
gare questa conclusione. Pigliamo ad esempio I'analisi che egli
fa della « scienza » della giurisprudenza. « Essa » scrive « sta-
bilisce cio che & valido secondo le regole del pensiero giuridico,
in parte imperativamente logico e in parte vincolato da schemi
convenzionali; vale a dire, stabilisce se sono riconosciute ob-
bligatorie determinate regole giuridiche e determinati metodi
per la loro interpretazione. Non decide se debba esservi il di-
ritto e se debbano essere formulate proprio quelle regole: que-
sto soltante essa pud indicare: se si vuol conseguire un risul-
tate, il mezzo per raggiungerlo c¢i & dato da qualche regola giu-
ridica, secondo le norme del nostro pensiero giuridico ».

Come s1 vede la scienza tende qui a scivolare verso la
tecnica, verso la eombinazione logica di osservazione e proba-
bilita.

Di nuove, il « come » & privilegiato sul « che cosa ».

Cio che si studia e, di pin, il fatto stesso di studiare, sono
valori che nessuna tecnica d’organizzaziome di dati pud dimo-
strare o qualificare.

Questo significa chiaramente il rifiuto di dare alla scienza
una qualsiasi funzione di direttiva, di indicare delle scelte di va-
lori. La scienza pud solo considerare ‘criticamente’ i valori ciod

analizzarli o aratomizzarli, ma mai qualificarli o privilegiarli

(%) Ivi, p. 134.
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reciprocamente {*'). Del resto, & guesto il punto del pensiero
weberiano che pit & stato divulgato. Per Weber la scienza
mostra all’individuo quello che egli ‘pud’ e in certi casi ‘vuole’
fare, ma mai quello che egli ‘deve’ fare (™).

Non che il valore e 'empirico costituiscano due mondi di-
stinti (quasi fossero spirito e materia): bensi essi costituiscono
I'unica realta che pud essere sussunta e considerata da due di-
versi ‘punti di vista’, espressione tipicamente weberiana ('°).

Alla luce di siffatta dotirina la pretesa totalitaria della
scienza, dopo le trionfali speranze dell’ottocento, subisce duri
attacchi. E Weber non ha remore nell’affermare che il destino
di un’epoca di cultura « ehe ha mangiato dall’albero della cono-
seenza ¢ quello di sapere che noi non possiamo cogliere il ‘sen-
so’ del divenire cosmico in base al risultato della sua investi-
gazionte, per quanto perfettamente aecertato esso sia, ma che
dobbiamo essere in grade di crearlo, e che di conseguenza le
‘intuizioni del mondo’ non pessono mai essere prodotto del sa-
pere empirico nel suo progredire, menire gli ideali supremi,
che ci muovono nella maniera pin potente, si sono formati in
tutte le eta solo nella lotta eon altri ideali, che ad altri sono
sacri come a noi i nostri » (*°).

Questo generoso proposito di Weber di ridurre la scienza
entro 1 limiti suoi propri balza fuori, ¢ bene notarlo, proprio
mentre, con significativa coincidenza, il tentative oppesie di
far passare un progetto totalitario sotte i manti e il prestigio
della scienza si stava svolgendo ad opera del grande anti-We-
her, Gyorgy Lukacs.

Weber, che alla scienza aveva consacrata la propria vita
{e lui stesso lo dice con toni a volte patetici), rimase invece
tedele a quella visione di una scienza che preferisce creare il

(13 Ivi, p. 61,

(1% Ibid,

{¥¥) Cfr. n. 10.

(1) Il Metoado, cit, p. 64 s,
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problema piutiosto che la ricetta gid pronta (*%), e che di fronte
agli sconfinamenti totalitari delle ideologie riafferma la fiducia
in quelli che sono, allo stesso tempo, i limiti e la grandezza del-

la scienza aulentica.

PARTE SECONDA

5. Di non facile individuazione e comunque pressoche
ignorato & il momento dei rapporti fra scienza e ideologia in
Gyorgy Lukacs.

Sin dall’inizio di Storia e coscienza di classe egli afferma
che quello che fa vibrare in modo principale il suo interesse &
il discorso sul ‘metodo’. Ma non vi ¢ nulla di comune con quel
‘primo passo epistemologico’ che si & analizzato al centro della
fondazione teorica weberiana; per Lukacs il metodo esiste gia
cosi come gia esistono la prassi e la teoria del movimento co-
munista, a eui quello deve applicarsi.

Quale che sia il personale apporte lukacsiano, la preoc-
cupazione iniziale & di avvertire che egli « & d’accordo... anche
in rapporto ai contenuti concreti» con quell’ideclogia ().
L’ortodossia & fuori discussione, anzi Lukacs dedica qualche
energia a dissipare l'alonc negativo da cui guesta espressione
¢ circondata. Gli scriti di Lenin sono ‘metodologicamente’
decisivi (*). I1 metodo marxiano & onnipresente, ¢ la « convin-

(17 Ivi, p. 56.

(1) G. Luxics, Storia e coscienza di classe, Milano 1974, 5° ed.,, p. XLVI
dell'introd. del 1922.

{18} Ibid. Questaffermazione & drammaticamente ironiea alla luce dell’anto-
critica del 1967, in cui la ‘difesa’ di Lukacs deve consistere nella sna non cono-
stenza, all’epoca, degli seritti di Lenin; per far questo ricorre a saltt mortali, co.
me ad esempio a p. XIX dell’ed. cit.: ¢ Cid che in me era un'inienzione sogget-
tiva e in Lenin invece il risultate di un’analisi antenticaments marxista di un mo-
vimento pratico all'interne della totalith della societk, divenne nellz mia esposizio-
ne un risultate puramente spiritnale e quindi qualcosa di essenzialmente contem-
plative eec.». Qui ogni parola ha il senso di una tragedia intellettuale volentaria:
la diffamazione contre se stesso assime i contermi grotteschi della parodia pin
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zione di fondo» di Storia e coscienza di clusse consiste nel
« comprendere e applicare cerrettamente il metodo marxiano
nella sua essenza, scnza pensare per questo che esso debba es-
sere ‘migliorato’ in un sense qualsiasi» {*%).

La cortina di cautele ideologiche & invero impressionante,
specie in un’opera come ¢uesta, da molti considerata « ereti-
ca »; e naturalmente sarebbe ingenerose fare dell’ironia ricer-
dando che tale la considerera anche 1’autore, nella celeberrima
prefazione del 1967 (7).

Se una « polemica » con il pensiero di Engels & chiara-
mente presente, tuitavia essa avviene nello spirito del sistema
complessivo, e anzi la prudenza verbale & somma: «Se in al-
cuni passi» scrive Lukaes «si polemizza qui contro alcuni
giudizi di Engels, ¢id avviene nello spirito del sistema com-
plessive, come ogni lettore comprensivo non pud non notare:
prendendo le mosse dall’idea — vera o falsa che sia — che
Pautore sostiente, in guesti punti particolari, anche contro En-
gels, il punto di vista del marxismo ortodosso » (%)

vmiliante. Insominz: la stesse iden (si iratia della coscienza di ¢lasse) in bocea a
Lenin & giusia, in bocea a Lukacs & sbaglizta. T a affermarlo non &, come sarebbe
ancora natgrale, Lenin, bensi lo stesso Lukacs, Zecondo quest'ullimo, dangue, per-
ché un'opinione non sia «spivituale », ¢ contemplativa » (il che pare corrispon.
dere a un'accusa infamante) essa deve possedere questd requisiti: «) deve «sgor.
gare da un movimento pratico »; b) deve stare ¢all'interno della totalita della so-
cieti» (7). Era pitt semplice dire che solo i capipopole possene filosofare, Nessu-
na ideologia era mai rinscita a imperre simili squallidd minnetti, cosi come & riu-
scita I'ideologia che doveva ¢liberare le enscienze ». B da aggivengere che secon-
do N. M. vE Feo (¥ cher e Lulidics, Bari 1971, p. 130) =i era in un’epcea in eui ¢ wg-
gettivamente i rapporti di produzione borghese impedivano a Lukaes, in quanto
‘intellettuale universitario® di conoscere compiutanienie Marx e Lenin». 11 livello
intelletteale di queslaflermazione & pari a quelln sopra discussa, e non merita
commento. Sulla koiné ideologica che genera quecti fenomeni cfr. 'eccellente sto-
dio di A. Pranm, La storie mistificata, in Studi Cattolici 202 (dicembre 1977) pp.
744-751. Pin in generale: ). PrincieE, I fondamenti dell'ideologin in Italin, in Ma-
nuale di idee per la scuola, Milane 1977, testo la cui appassionata impostaziene
sembra convenire alla comprensione appunto della stesss koiné.

2 Ivi, p. XLVII

(21} Nell’ed. italiana cit. Cfr. n. 18

(22 Tvi, p. XLVIL
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Insomma, con Marx & stato scoperto il « giusto metodo
per la conoscenza della societa e della storia. Il contrasto con
la libera ricerca weberiana & abissale. Ma allora come si giusti-
fica I'opera di Lukaes?

Con D’esigenza, egli scrive, di applicare il metodo a se stes-
so, di sviluppare Videologia sui canali originali.

A questo punto non richiede una lunga dimostrazione
Iaffermare che il metode, e I'ideologia che ne discende, sono
divenuti nn universale, una forma di pensiero eterna. Solo pic-
cole correzioni sono ormai lecite, e le stesse questioni teori-
che vanno affrontate « in mezzo al lavoro del partito » (*).

6. Con Storia e coscienza di clusse, insomma assistiamo a
una poderosa opera di esegesi ideologica. Si tratta solo di « ac-
quisire la consapevolezza intornoe al pensiero di Marx, di mettere
in giusta luce la sua infinita fecondita per Ia soluzione di proble-
mi altrimenti insolubili » (**). Il metodo, naturalmente, & quello
dialettico, ciod quel metodo che, nella sua essenza, ¢ defini-
bile come la soppressione dell’'unilateralita dei conecetti,

Comincia cosi ad apparire quella linea Hegel-Marx che a
questo « marxista che leggeva Marx con sguarde hegeliano
ed Hegel con sguardo marxista » conferisce nna eattivante ori-
ginalita, tuttavia rischiosa poiché il saggista ungherese « dovet-
te difendersi dal cadere nell’idealismo, e affaticarsi per non ri-
petere il marxismo » ().

Non si forzano troppo le cose se la si oppone all’altra li-

nea, Kant-Schopenhauer alla cui estremita si colloca il filosofare
di Max Weber (**).

(23} Ivi, p. XLV, Si tratta di un'affermazione logicamente assarda, che 1'uso
costante e dominante ha perd reso accettabile.

() Ivi, p. XLVIIL

() Cosi A, Sacci, Due opere di G, Lukacs, in L’Osservatore Romano, % feb.
braio 1978, p. 4.

(%) Lukaes «confuta®» Schopenhaaer affermando (ivi, p. LII) che egli &
¢incapace di comprendere il metodo dialettico », e sopralutte in guanto le sue cri-
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I solchi che separano Weber e Lukics hanno infatti radi-
ci filosoficamente e culturalmente profonde, alle quali si accen-
nera ancora pi avanti.

Qui perd occorre dire come la preoceupazione weberia-
na fosse la fondazione di un sapere ‘critico’. Al contrario per
Lukaes quest’esigenza appare errata nei confronti del ‘sistema
ortodosso’. Un testo di Storia e coscienza di classe & illuminan-
te in proposito. In esso si dice esplicitamente che « ogni tenta-
tivo di approfondire criticamenie il metodo dialettico conduce

necessariamente a un appiattimento» (*).

7. Insomma, sul terreno metodelogico un esame sereno
del pensiero di Weber e di quello di Lukacs mostra il secondo
come drammaticamente impaniato nei lacci dell’ortedossia.
Maggiore sensibilita egli rivela, tuttavia, su alcuni punti par-
ticolari del rapporto metodologico fra scienza ¢ societa.

Poiché non si hanno in questa sede pretese di completez-
zu, bensi solo di evidenziazione di talune ma essenziali linee
conduttrici, & opportuno richiamare esempi significativi.

Pigliamo la questione del rapporto fra Posservatore e l'og-
getto della ricerca, la materia di studio, 1 « fatti», come dice
Lukacs.

Per lo scrittore ungherese i fatti sono « gli idoli ai quali
I'intera letteratura revisionistica offre sacrifici » (*). Egli si
prova di negare che possa esistere una ‘fattualitd’ come tale di-
stinta e distinguibile da chi la definisce, perlappunto, come fat-
tualita.

Scrive ancora Lukacs (e si noti come queste considerazio-
ni diverranne dagli anmi snccessivi fino a oggi del tutto vulga-
te e dominanti: segno chiaro del successo di un’ideologia):

tiche a Hegel sono in realti «fenomeni storico.sociali». Cfr. quanto diremo nel
testo a propoesito dell’analoge trattamento eni Lukices sottoporrd Weber,

(¥ Storia, cit., p. 5.

(%) Ivi, p. 7.
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« Esso (cioé I’empirismo pitt ‘ottuso’ NdR) non si rende conto
che 'enumerazione pitt semplice, la catalogazione di fatti pin
scarna di commenti & gia una ‘interpretazione’: che gia fin d’ora
i fatti sono appresi a partire da una teoria, secorndo un meto-
do, sono stati strappati al contesto di una teoria » {*).

In altri termini la scelta dell’oggetto di studio non & gual-
cosa di puramente ecteriore, ma costituisce in un determinato
modo 'oggeito siesso, che trova la sua natura specifica solo in
rapporto al ricercatore.

Tuttavia a questa concezione si poirebbe, weberianamen-
te, opporre la considerazione per cui, una volta riconosciuta
Iambigua e incerta genesi di quello spicchio del reale che & il
¢ fatto », nulla pud essere a lui sostituite nella funzione di
«eontrollo » della ricerca empirica. Cio&, ogni costruzicne ideo-
logica, ad esempio quelle che il metodo dialettico e materiali-
stico genera, deve essere verificata sul datoe empirico, deve tro-
vare in esso una conferma essenziale, se vuolec presentarsi co-
me ‘reale’,

Ma la pretesa di sottoporre a un controllo fattuale le for-
zate costruzioni del metodo dialettico irrita Lukacs, la cui rea-
zione & assal istruttiva. « Cio che colpisce a prima vista » scri-
ve « in un metodo di questo genere & il fatto che lo stesso svi-
luppo capitalistico tende a predurre uno sviluppo della societa
che asseconda ampiamente una simile impostazione di pensie-

ro» ().

(¥ Ibid,

(3 Ivi, p. 8 Si tratta qui — come diciamo nel testo — di una sorta &i ‘ri-
catto sociale’ intorno alla genesi storica del pensiero, che & la caratteriztica demi.
nante del marxismo, 11 culto del ‘contesto storico’ l¢ ha ormai rese imperante, ma
i suoi fondamenti seno debolissimni. Un esempio pud chiarire. La geometria ci &
ginnta dagli Egizi, e si & detto che essi Fhanne ‘scoperta’ per le necessith dirriga-
ziene del delta del Nilo. Ma, osserva Mircea Eliade (Témoignages, 1951) ¢non st
vede bene come il fatto della scoperta delle prime leggi geomeiriche, dovute alle
necessitd empiriche dell’organizzazione, possa avere un'importanza gqualunque nel-
la validagione o invalidaziene di queste leggi». Il ricatto sociale giova perlopin a
esorcizzare i corretti criteri di vero/false in favore dei momopoli ideclogivi do-
minanti,
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Il punto & molto importante, perché qui si inaugura quel
tipo di « ricatto soctale » (del resto tuttaliro che scoperto da
Lukaes) che tanta ‘fortuna’ avrad negli anni successivi. In fuogo
della confutazione, in luogo del criterio vero/falso, Porigine so-
ciale di un pensiero o di un pensatore diviene sufficiente a in-
ficiarne ogni rilievo, a toglierle di mezzo. Etichetta come:
« pensiero borghese », « pensiero d’origine capitalistica » diven-
gono cosi criteri e valutazioni filosofiche.

Naturalmente a questo trattamento tutte viene sotioposto,
salvo lo stesso metodo dialettico, e gli ideologi che lo diffondono.

Anzi Lukaes rischia di andare troppo oltre in questa di-
seriminazione (e per tutta la vita ne paghera duramente le con-
seguenze),

Infatti egli sottrae il metodo dialettico a quei ricatti so-
ciali, di cui si & parlato, fino quasi al punto da ‘spiritualizzar-
lo’, da ‘eternizzarle’, da sotirarle a ogni vicenda storica, Quel
metodo, egli sostiene, serve a cogliere Vassenza dietro I'appa-
renza (*') ma a parte il fatto che quello & un proposito tutto
sommato piuttosto diffuso, egli giunge a identificare D'assenza
con degli astratti e imperituri modelli (*).

Cosi la critica di Lukacs alla scienza, al suo culto dei fatti,
alle angustie del suo specialismo, critica a cui & impossibile ne-
gare un eccellente fondamento, si risolve perd non gia in soluzio-
pi critiche alternative, bensi nella fondazione di un mito di
una scienza, quella marxiana, non infetta dalle contaminazio-
ni della materia e dell’apparenza, e, paradossalmente, tuita
volta alla contemplazione, o alla parodia di una contemplazio-

ne, dell’essenza.

8. Gia nel Capitale, del resto, Marx dice che « se 1'essen-
za delle cose e la loro forma fenomenica coincidessero diretta-

mente » la scienza risulterebbe superflua (*).

{3} Storiw, cit. p. 8.
(3} Cir, supra, cirea le accuse 2 Lukies di ‘idealismo’
(33) K. Marx, I capitele, Roma 1951, I, 3, p. 228,




324 GABRIELE MoLTENI MasTAl FERRETTI

Per scienza, & chiaro, Lukacs intendera il metodo dia-
lettico. Ma, come abbiamo accennato, I’aporia & proprio in que-
sta identificazione che egli intende spacciare come scontata.

Di fatto ogni scienza, ogni metodologia distingue e pone
in contraddizione appavenza e realtd, fenomeno e essenza. Se-
condo Lukacs, al contrario solo il Capitale ¢ la dialettica mar-
xiana, hanno colte guesto sdoppiamento connaturate e inevita-
bile nel sistema capitalistico (**). Anzi, da cui deriverebbero
le difficoltd di lettura dello stesso sommo libre di Marx. « Pro-
prio qui » asserisce il pensatore ungherese « la struttura concet-
tuale interna del Capitale presenta le maggiori difficolta per 1
lettori superficiali, che seno acriticamente prigionieri delle for-
me di pensiero delle sviluppo capitalistico. Infatti Pesposizione
spinge proprio il caratiere capitalistice di tutte le forme eco-
nomiche alle sue punte pit estreme, crea un miliex concet-
tuale in cui queste forme &i sviluppano in tutta la loro pu-
rezza, mentre la societd viene descritta come ‘corrispondente al.
la teoria’, quindi interamente attraversata dal capitale e costi-
tuita soltanto di capitalisti e proletari. D’altro lato, non appe-
na questa impostazione produce qualche risultato, non appe-
na guesto mondo fenomenico sembra coagularsi nella teoria,
il risultato cosi ottenuto viene dissolio come mera apparenza,
come riflesso rovesciato di rapporti rovesciati, riflesso che & sol-
tanto ‘Iespressione cosciente del movimento apparente’ » (*).

Insomma, il metode dialettico consisterebbe in gquesto dop-
pio pedale: D’alternarsi continuo della forma apparente (quel-
la della vita quotidiana) e l’essenza celata (quella teorica).
Ma, come sopra accennavamo, manca gualsiasi dimostrazione
del fatto che a questo risultate non possa arrivare una gualun-
que indagine conoscitiva.

In realtd, tuttavia, ¢’2 nun fraintendimento assai pin pro-
fondo. Esso consiste precisamente nel postulare che, dal mo-.

(3} Storia, cit, p. 11.
(3% Ivi, pp. 11412,
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mento che si ha a che fare con un mondo che si sdoppia in ap-
parenza e realtd, occorra di conseguenza una metodologia altret-
tanto « sdoppiata »: cioé a dire « dialettica ».

Questo postulato & un dogma dell’ideologia marxista clas-
sica. Valga per tutti Henri Lefebvre in Qu’est-ce que la dialec-
tique (*°): « Poiché questo mondo & lacerato da contraddizio-
ni, solo la dialettica (che ammette la contraddizione) permet-
te di coglierlo nel suo insieme e di trovarne il senso e la dire-
zione ».

Ma benché postulato, questo dogma non ha alcunche di
reale. Non si pud in proposite che parafrasare la perfetta, ma-
gistrale replica di Julien Benda, il quale, nella prefazione
alla nuova edizione della Trahison des clercs chiaramente ri-
leva che « poiche il monde & contraddizione, 1'idea del mondo
deve essere contradditoria: 1'idea di una cosa deve essere del-
la stessa unatura di questa cosa; l'idea del blu deve csser blu,
ecc. » (*1).

Occotre invece rispondere, secondo Benda, che la con-
traddizione & una cosa, I'idea di contraddizione & un’altra, che
non & una contraddizione. « Ma va sottolineata » scrive « in uo-
mini cosiddetti di pensiere, questa incredibile confusione fra
la cosa e I'idea, confusione che, se involontaria, dimostra una
notevole carenza intellettuale e, se volontaria (cosa che sone
incline a credere), testimonia una notevole mancanza di one-
sta » (%),

(¥) NRF, oct. 1933.

(37)  La Trahison dés clercs, nella recente ed, it., Torine 1073, p. 27.

(®) Ibid. Le pagine di Bendz sono indubbiamente definitive: contro Engels,
Lenin, Lukics stesso, Stalin ‘“filosefd’, secondo i quali la ‘metafisica’ ka a che fare
con oggetli « fissi e statiei », mentre la dialettica si mucve fra oggetri « mobili e
fhiidi ». La confatazione di Benda & pereutoria (ivi, p. 29): «Il materialisma dia
lettico rinnega la ragione anche per il faite che intende concepire il cambiamento
non come una sveceszione di posizioni fisse, nonché infinitamente vicine, ma vome
‘on'ineessante mohilitd® che ignora ogni fissita: o anche, per nsare le spe etichet.
te, come un pure ‘dinamisme’, indenne da ozni ‘staticismo’ .. Ora simile saiteggia.
mento decreta la formale abiura della ragione, visto c¢he & proprio della ragione
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9. E tuttavia ¢’2 un altre ‘monopolio’ che egli riserva
al solo metodo dialettico, con cui Lukics tenta di esclusivizza-
re la scienza al marxismo. Si tratta del cosiddeto piano della
« globalita », o della « totalita concreta ». Solo il metode dia-
leitico, come s’¢ detto, coglierebbe tale totalita concreta, in quan-
to solo esso assume adeguatamente la contraddizione, non gia
sciogliendola mnel discorso riflessivo nelle sue opposte compo-
nenti, bensi riproducendola fedelmente, come tale. Impresa di-
sperata, e prima ancora falsa, secondo le argomentazioni sopra
riferite di Julien Benda (per cui, di nuove, la contraddizio-
ne della realtd & invero in una cerretta teorizzazione fissata in
due poli opposti che, per quanto sfumati fra di loro siane, non
possono coincidere come vorrebbe elementare definizione di
Lenin della dialettica: « coincidenza degli opposti »).

Ma pud essere illusorio opporre l'errore logico alla conce-
zione lukacsiana. I} suo sistema & infatti meta-logico; non gia
nel sense improponibile per cui esso andrebbe «oltre » la lo-
gica formale, aristotelica, bensi nel semso assai pin realistico per
cui esso me prescinde ad opera di scelte di valore che condizio-
nano sin dall’avvio il suo studio.

A rigore, una di queste scelte di valore & precisamente
quella « ortodossia » su cul insistevamo in una delle pagine

precedenti.

immobilizzare le cose di cui si tratta, almeno finché se ne tratta, menire un puroe
divenire, che per la sun essenza esclude ogni identitd con =e stesso, pud essere ogs
getto di uwn’adesione mistica, ma non di on'attivitd tazionale. el resto i nostri
‘dialettiei’, nella misura in cui dicono qualcesa, parlano appunto di cose fisse: par-
lano del sistema patriarcale, del sistema feundale, del sistema capitalistico, del siste.
ma cosmnnista, come di cose simili a se stesse, almeno nella misura in cui ne par-
lane ... I1 materialismo dialeitico, che pretende di essere nel divenire in quante ne-
gazione di ogni renlid identica a se stessa, anche per pochissimo tempo, voole es.
sere essenzialmente pella contraddizione, e quindi essenzialmente, checché se ne
dica, nell’antirazionale 3. Del vesto, come ancora neta Benda, una siffatta furia del
dinamice non ha sinora prodoito uns sola concscenza che non sia wn wero sospiroe
danime affrante. Rilievi simili muove alla *dialettica’ F. Gesriz, Il marxismo - ideos
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Cosi, anche nel pieno sviluppo delle premesse di Storia
e coscienza di classe, quando si afferma che la « dialettica » non
pud nen rivolgersi e non applicarsi a qualsiasi societd reale e
dungue anche alla ‘societd comunista’ quale sard fondata, si
ha perd subito cura di riaffermare il valore difeso meta-logica-
mente: « Il materialismo storico puod e deve certamente esse-
re applicaic a se stesso: eppure quest’applicazione non condu-
ce per milla a un pieno relativismo, alla conseguenza che il ma-
terialismo storico non rappresenta il giusto metodo storico » (*°).
Il che nen significa altro che postulare guel metodo — che nega
i valeri assoluti — come valore assoluto, 1l sistema lukaesiano
si conferma compiutamente meta-logico nel senso da noi indi-
calo.

Allo stesso modo accade per quanto riguarda la mozione
di ‘lotalitd concreta’, che indica la ginsta preoccupazione di con-
servare contro ogni specialismo una prospettiva globale, ma che
nel sistema viene assolutizzata al punto che nulla & valide come
risultato se non assunte in quella stessa categoria della totali-
ta concreta e poiché deputato a coglierc la totalita concreta &
solo il materialismo storico ¢ dialettico, bastera unire sillogisti-
camente tutto cié perché si serri il circolo vizioso del sistema,
e si dimostri il suo monopolio sulla scienza.

Del resto, il testo di Lukaes non lascia dubbi: « Qui ap-
pare Pimportanza decisiva delia considerazione dialettica del-
la totalita. Infatti & senz’altro possibile che qualcuno conoseca
e descriva un certo evento storico in modo sostanzialmente cor-
retto, senza per questo essere in grado di cogliere c¢id che que-
sto evento ¢ nella sua realta effettiva, nella sua funzione rea-
le nell’intero storico cui appartienc; quindi senza comprender-
lo nell’unita del processo storico » (**).

(¥ Storia, cit. pp. 283-284,

(40} Ivi, p. 17, Cir. da ultimo le osservazioni i Luigi Clavell, in L. CLAvELL-
J. L. R. Sancuez pE Avva, Gyorgy Lukics, L’Aquila 1977,

Questa sentenza di Lukaes pone sul tappeto un discorso sul metodo e mna



3928 GAprIELE MerLrenl Masrtar FERRETTI

La pretesa meta-logica al monopolio della scienza da par-
te dell’ideologia nen potrebbe forse trovare conferma pin im-

pressionante di questa,

PARTE TERZA

10. Le brevi considerazioni che precedeono permettono
forse di cogliere talune radicali opposizioni fra le due « filoso-
fie » di Lukacs e di Weber. Entrambi, nella fondazione di un
« metedo », rincorrono una possibilitd raziomale di approccio
sclentifico alla realtd sociale. Senza dubbio non vi sara bisogno
di insistere troppo sulla loro antitesi. Quello che in Weber &,
dichiaratamente, ‘apertura’, rifiuto del risuliato precostituito,
possibilita di autocorrezione del metodo mmedesimo diviene m
Lukacs ossequio al sistema, di fronte al guale scompare, in ul-
tima analisi, la stessa empiria o ‘prassi’.

Paradossalmente, ['esirema ortodoessia di Lukées si con-
verte perd in ‘cresia’, giacché assolutizza un pensiero che ha
come dogma la negazione dell’assoluto stesso. Di certo, 1 cen-
sori sovietici del sistema, e lo stesso Lukaes nell'umiliante sede
dell’autocritica, si resero in parte conto di questo esito allorche
definirono ‘idealista’ un’opera come Storia e coscienza di classe.

Ma probabilmente sarebbe poco fruttuose insistere sulla
strada di questo raffronto.

Piuttoesto, poiche i rapporti fra Lukics e Weber si arrie-
chiscono della dura polemica (postuma) del primo col secon-
do, pud essere istruttivo seguire alcune tappe di questa vicenda.

prassi di indagine delly realth a cui fa riscontre, con quale cmezione e preoceu-
pazione anche se con difformi eobiettivi, lu pid npuova binpostazione dello studio
del diritio e della realtd canonira.

Perche quest’ultimo vada oltre le apparenze occorre Vintervente di una sen-
sihilith che & propria di colni che & intes la Chiesa e che, per usare le parole
di Lukaes, pud andare olire la deserizione «in modo sostanzialmente carreilo »
per geogliere ... la realtd effettivas. Tuatte ¢id in G, MortEnt Mastil FERReTTI,
Lo studie del diritte canonico dopo il Vaticano secondn, in Apoliinaris, Roma
1967, XL, pp. 129 s5. ma segnatamente pp. 171 ss.
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Tutto lo sforzo del Lukics successivo a Storia e coscienza
di classe, quelle per intenderci della Distruzione della ragione,
& teso a applicare nei confronti di Weber quel ‘ricatto sociale’
cui dianzi si cennava. Secondo questo pensatore si doveva dimo-
strare la ‘genesi sociale’ del pensiere di Weber, di illustrarne
la pretesa ‘funzionalityd sociale’: in una parola a politicizzarlo
nei confronti del sistema capitalistico.

Del resto in proposito gia scriveva il Ferrarotti come « co-
loro che vedono il lai (Weber) il teorizzatore di una politique
d’abord in chiave sociologica, non posseno comprendere il pro-
blema che & al fondo del pensiero weberiane e che lo caratteriz-
za in modo originale: la possibilita di scientificizzare il gindizio
politico... » (*').

E con queste considerazioni si pno essere d’accordo.

Tuttavia il tentativo luakesiano di politicizzare Weher era,
se¢ possibile, assai piu profondo, poiché non si riferiva tanto a
delle pretese ‘scelte’ di Weber stesso, ma ne investiva diretta-
mente il pensiero, giudicandolo ineluttabilmente ‘determinato’
dal sistema politico e economico del capitalismo.

Nella Distruzione della ragione, infatti, Max Weber vie-
ne del tutto ‘inserito’ nella « sociologia tedesca del periodo gu-
glielmino » imbevuta di « concezioni storiche del tipo roman-
tico-irrazionalistico » {**). Questa sociologia viene da Lukacs
‘confutata’ allo stesso modo con cui egli ‘confuterd’ il revisio-
nismo di Bernstein: e ciot affermando che «si tratta di una
corrente internazionale, prodoita dagli effetti del carattere pa-
rassitario dell’economia imperialistica sull’aristocrazia e buro-
crazia operaia » (*).

La proposizione decisiva sarebbe dunque quella che indi-
ca la genesi sociale di un pensiero, un sistema: il « fattore do-

("} Max Weber, cit. pp. 31-34,
{19) G, Lukics, La distruzione deiln ragione, Torine 1955, pp, 607-608.
9 Tvi, p. 609,
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minante » risulta pur sempre la chiave di confutazione nei con-
fronti dell’avversario.

Weber stesso viene travolto da gueste rozze soluzioni, e
con lui tutta la sua sollecitudine a distinguere la riflessione
della realtd dalla sua valutazione.

Serive Luakes: « L'apparente storicita delle considerazioni
sociologiche tende — anche se mai in modo esplicito — a giu-
stificare il capitalismoo come sistema necessario o sostanzialmen-
te non pit modificabile, ¢ a scoprire le pretese contraddizioni
economiche e sociali del socialismo che ne dehbono rendere im-
possibile la realizzazione nel campo teorico e nel campo pratico.

Non meite conte esaminare pin a fondo gli argomenti che
a questo proposite vengono addoiti; poiché i sociologhi tede-
schi si trovano economicamente dal punto di vistz della nuo-
va economia volgare soggettivistica, essi non possonoe conosce-
re ne intendere Ieconomia marxista, e tante meno polemizza-
re con essa in modo obbiettivo » (**).

Parole di nuove impressionanti; e probabilmente non ‘met-
te conto’ di domandarsi che cosa voglia dire il trovarsi ‘eco-
nomicamente’ dal punto di vista della nuova ‘economia volga-
re’, ecc. La filosofia & ormai uno strumento che serve a spaccia-
re qualche accusa di corruzione di per sé irrivolgibile all’avver-
sario, anche se il suo rnolo & destinato ad assurgere a pitt nohi-
Ii funzioni di inirospezione sistematica e di equilibrio socia-
le (**).

Cosi, anche alcune pertinenti osservazioni lukacsiane ven-
gono travolte da questi sistemi terroristici. Pertinente a que-
sto punto, tra I'altre, la denuncia del formalismo weberiano,

poiché anche nella sociologia troviamo un estremo formali-

(*  Ivi, p. 614,

{(**) Bi potrebhbe a tal proposito richiamare I'intera produzione di questo pen-
salore, Per tutto valga la recentissima riapparizione di G. Lukics, Scritti sul reali.
smo, {a cara &i A. Casatecme), Torino 1978,
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smo nella metodologia e un estremo agnosticismo e relativismo
gnoseologico.

E in effetti questo rilieve non & affatio privo di fonda-
mento o di importanza nei confronti dello stesso Weber, e di
un certo suo stillicidio di categorie, di possibilita formali dif-
ficilmente collegabili con il senso preciso di una ricerca, e fine,
il pin delle volte, a se stesse.

Ma il sistema terroristico lukacsziano ritorna subite dopo in
atto, essendo profondamente e pesantemecnte vero che « anche
qui, nel dotto tedesco (M. W.) che nelle sue intenzioni soggettive
era quello che pitt oneslamente e coerentemente si sforzava di
esercitare la sua scienza in modo puramente oggettivo, di fondare
e mettere in pratica una metodologia della pura oggettivita, le
tendenze imperialistiche della pseudooggeitiviia si rivelano come
le pia forti ». O ancora: « Questa apparente ‘scientificitd’, que-
sta esclusione dei ‘giudizi di valore’ dalla seciologia & quindi in
realta {corsivo nostro) il gradoe pin alto raggiunto finora dall’irra-
zionalismo » (*%),

Si chiarisce allora la natura della dialettica, del contraste
fra apparenza e realta, della totalita concreta in Lukaes: maechi-
ne tutte che permettono di capovolgere qualungue posizione,
qualunque pensiero e che, essendo ‘monopolizzate’, non rischia-
no critiche. Si trattava di conquistare il diritto di affermare che
quello che Weber scriveve era ‘apparenza’, mentre ‘realtd’ era
1l suo schieramento a favore dell'imperialismo, o altro anco-
ra. La macchina ideologica marxista era rimscita a conquistarsi
quesio diritio.

St legga ancora questo brano della Distruzione della ragio-
ne: « La sua stessa metodologia (di W. } e pervasa di tenden-
ze irraziomalistiche, nate da metivi schiettamente imperialisti-

¢i e divenute insuperabili per lui» (*).

(%) Ivi, pp. 620-622.
(47 Ivi, pp. 622.623.
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Infine, ultime gradino, il meccanismo innestato da Lu-
kaes si sviluppera sino a mostrare un Max Weber come nazi-
sta in nuce. Scrive lo stesso Lukacs: « Contro questo nesse sto-
rico-metodologico nulla prova il fatto che egli avrebbe certa-
mente respinto tali indirizzi di pensiero nclla loro compiuta for-
ma prefascista o fascista» (**). A questo punto il circolo ri-
sulta di nuovo serrato, ¢ appare « dimostrata » la fransizione
del pensiero « borghese » in pensiero « imperialisia » e quindi

& nazista ».

11, Non sarebbe impossibile trovare le radici di questi
meccanismi lukacsiani — oltre che naturalmente in Marx —
nello stesso Hegel. 1l risultato & comunque (illello di un sistema
in cui il sapere & uno strumento dell’ideologia, intesa non tan-
to come « falsa coscienza » quanto come quell’unicum che solo
pué « mascherare » dietro ogni nozione la sua «reale » deter-
minazione sociale {*°).

Nel caso analizzato (sia pure episodicamente) la ‘vitti-
ma’ & risultata Max Weber; ed & forse singolare che a essere
stata colpila sia questa figura problematica e contradditoria di
anti-chierico moderno, un « dotte », tutto teso a garantire e co-
stituire la dignita del proprio studio, la libertd del gindizio, la
validita dei risultati. In questa figura pare presentarsi precisa-
mente quell’archetipo protestante della realizzazione di sé nella
professione-vacazione.

Nessuna predeterminazione in Weber: quella certezza nel

sistema che in Lukacs si irrigidisce nel dogma e in un grumo di

(4 TIvi, p. 623

(*) Una riprova di questa tipologia dell’impegne (che twitavia non teglie
significato alla correttezza umana ¢ alla presenza di alire doti), per quante attie-
ne un discepelo di Hegel che ben conosceva il filosofo Marx », & riscontrabile
in Gentile. Da ultimo siffatto aspetto del pensatore iialiano 2 state focalizzato,
anehe oltre la dimensione ecclesiasticistica da G, Moctent Mastar FerreTTI, Stato

e Chiesa in Giovanni Gentile, Milano 1975,
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rappresentazione che distruggono lo stesso autore & im Weber
il perenne, indeterminabile fluire del sapere e delle culture.

« Le sintesi, con cui la storia di continuo lavora rimango-
no regolarmente nella forma di concetti solo relativamente de-
terminati (...). Nessuno di quei sistemi concettuali, di cui non
possiamo fare a meno per la penetrazione degli elementi di vol-
ta in volta significativi della realta, pud tuttavia esaurirne I'in-
finita ricchezza. Nessuno & qualcosa di diverso da un tentative
di recare ordine, sulla base della situazione attuale del nostro sa-
pere e delle formazioni concettuali a nostra disposizione, nel
caos di quei fatti che abbiamo compreso nell’ambito dei nostri
interessi {...) Il suo risultato & un continuo processo di trasfor-
mazione di quei concetti con cui cerchiamo di penetrare la real-
ta.. » (*).

A confromnto con questo pensiero — quale che sia la valu-
tazione di esso. certamente non scontata — il sistema lukacsia-
no appare irrimediabilmente ottocentesco, ‘materialistico’ nel
senso storico del termine. Merito di Weber & di avere allenta-
to la pressione degli economicismi, dei cosidetii « fattori domi-
nanti » in favore di una visione che considera il rilievo e I'im-
portanza del momento ideologico nella storia e nella societa;
& vero perd che, proprio storicamente, quella visione lukacsia-
na pare aver prevalso contro di lui e pare aver formato una koi-
né oggli imperante, sia pure con caratteri profondamente mu-
tati,

Le letture ‘politiche’ eni ancor oggi Marx Weber & sotto-
posto da parte di molti studiosi marxisti possono quindi inten-
dersi quale considerevole conferma di questo fenomeno.

(%) Metode, cit, p. 121
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Somatsrio: 1. Imiroduzione. -— 2. Il concetto ¢pratico» di libertd religiosa. —
3. La ¢ spinta radicale 3 nella societd italiama attnale, — d. Il riconoscimen-
to statuale della dimensiome operativa e sociale della Chiesa. — 5. I1 finali-
smo dello Stato e la interazione persona-societd. -— 6. Il concordato strumen-
to di attuazione pratica del diritto alla lHberta religiosa. — 7. I1 problema del-
la ¢liberta della sexolas e la revisione del Concordato. — 8. Critiva al con.
ceito di ¢libertd mella scuola». — 7. La configurazione della scuola e le pro-
spettive & rinnovamento. — 10. La revisione concordataria atiuazione del
pluralismo educative. — 11, La disciplina dell’insegnamento della religione
nella bozza di revisione del Concordate e proposte zliernative.

1. La dottrina giuridica e teologica, sensibile ai fermenti
della storia, ma immune dai furori polemici che in essa talvolta
si agitano, & concorde nell’affermare che il concordato costituisce
uno strumento polimorfo, ideneo, cioe, a regolare i rappporti tra
lo Stato e la Chiesa in situazioni storiche ben determinate ().

In particolare, si ritiene che i concordati abbiano una preci-
sa ragione d’essere allorché la Chiesa & sotto la minaccia di per-
secuizioni, sicché deve ricercare garanzie.

Questa intuizione, dunque, sottolinea il prevalente carattere
di strumento di eccezionalita proprio dei concordati; tuttavia, de-
durre da essa che il regime concordatario & inapplicabile in un si-
stema democratico, qual e I'italiano attnale, significa, a mio pa-
rere, non cogliere la reale. ampiezza del problema.

Proprio per la sua estrema flessibilita, infatti, al sistema pat-
tizio, liberato da incrostazioni confessionalistiche o da eondizio-
namenti di pretto stampo giurisdizionalistico, che appesantiscono
e rendono anacromistico il sistema del "29, pud essere attribuita
una funzione piu attuale, corrispondente alla esperienza di vita

(1} Scaturisce da questa constatazione il monite a non fare della questione
concordataria nn campe di contrapposizione di principi ideali: uno strumente, in-
fatti, ha sempre valore contingente, dal quale, cioeé, non dipendono 1'essere e lagi-
re, sia della Chiesa, sia dello Stato.
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democratica della societa italiana ed, insieme, agli enunciati con.
ciliari, e, fra tutti, quella di riconoscere e tutelare la liberta re-
ligiosa dei cittadini fedeli, sirettamente connessa alla liberta
della Chiesa cattolica.

 Va subito affermato, tuttavia, che questa funzione, la quale
si pone come esclusiva ragione validante il sistema pattizio, risul-
ta inaccettabile da chi rileva che la liberta non & prerogativa spe-
cifica dei cristiani o dei credenti, ma & un dirittto di tutti, sicche
sarebbe inammissibile che essi, anzicché promuovere la causa co-
mune della liberta, si limitassero a perseguire garanzie solo per
se stessi,

La conclusione risulta ugnalmente inaccettabile da coloro
che sostengono che la realta attuale non vede la Chiesa sotto la
minaccia di persecuzioni o di tentativi di limitazione della sua sfe-
ra di azione magisteriale e pastorale, ma, al contrario, tutelata
nell’insteine dei suoi membri, nell’esercizio della fede e dell’at-
tivita dei credenti, dalla legislazione attuale ().

Queste obiezioni sono indubbbiamente suggestive; tuttavia,
esse vanno riportate alla conereta situazione sociale, culturale e
politica italiana, confrontate con il problema sterico del contenu-

(2} Proprio sullz base di questnltima considerazione vi & chi dubita della
possthilita teorica e pratiea di configurare lo strumente eoncordatario come nlte.
riore qualificazione d¢i dirilti, inerenii allz sfera religiosa, costituzionalmente garans
titi. Si sestiene, infatti, che i principi in esso contenuti apparirebbero «di messun
conto, mera ripelizione esplicativa di quanto gzid centenuto nella carta fondamenta-
le della Repubblica »; ovvero, ¢ avrebbero il sapore di una soggezione della sovras
nitd statnale a quella della Chiesa, the risnlta da quella garangzia «concordata » di
diritti che Vordinamento dovrebbe per s& solo garantire, come di fatto garantisce,
e che non dovrebbe essere autorizzato a mettere in discussione con chicchessia.

Queste obiezieni, espresse da F. Onida, zlle quali si rispondera pid diffusa.
mente nel teste, peceano di eccessive formalisme. Infatti, mon valumtano sdeguata.
mente lo iato esistente tra il quid agens e il quod actum insito nel meccanismo
formale della Costituzione. Del resto, vi & chi sostiene, al proposite, essere una real-
ta di fatte la mancatz attuazione delle istanze costituzionali ad opera di una «qua-
si endogena forza eversiva che investe, in sconcerlante desuetudine, o in continua
distorsione di istanze fondamentali, lo stesso ordinamento »; cosi: C, Bozzi, Divor.
zig. Concordato e Costituzione, in AAVV., Mutrimonio, famiglia e divorzie, Napo-.
li 197, p. 227.
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to e delle modalita di esercizio pratico della liberta religiosa,
nonche degli attributi sostanziali ed operativi delle Stato. Solo in
questa ottica, infatti, si pud cogliere il reale fondamento di dette

obhiezioni.

2. Senza dovere addentrarci, per ovvie ragioni, in un pun-
tuale esame del concetto di liberta religiosa, & sufficiente, ai no-
stri fini, annotare « il significato culturale e 1’ampiezza di pratica
realizzazione che gli attribuisce la dichiarazione conciliare Digni-
tatis humange: libertd non soltanto di professione, di culto, di
propaganda, secondo lo schema classico liberale, ma anche di e-
spressione concreta della carica animatrice e trasformatrice, pro-
pria della ispirazione religiosa, a livello sociale, culturale, educa-
tivo, assistenziale » (°).

Si fanno, inoltre, sempre pih sentite nei credenti sia 'esigen-
za di pratica e piena attuazione del diriito « del singolo ¢ della
comunitl dei credenti di vivere nella realtid temporale secondo la
propria fede, di muoversi nel quotidiano conformemente alla vi-
sione della vita, alla scala di valori che derivano dalla propria
fede religiosa (*), sia I'esigenza di partecipazione alla vita sociale,
in tutte le sue fasi, come « momento di crescita e di promozione
della persona umana, come spazio reale di presenza e di interven-
to, di servizio ai fratelli, per essere protagonisti di una societi
umana » (%),

Tuito ¢id pone immediatamente il problema dei modi di
partecipazione, assieme con gli altri gruppi sociali, dei Christifi-
deles all’opera promotrice di civiltd e di autentico progresso, giac-
cheé 1 credenti, chiamati alla corresponsabilita nella Chiesa, non
possono disinteressarsi delle corvesponsabilita e solidarietd nel-

() Nrcora, Revisione dei Patti Lateranensi: prospettive de jure condendo,
in Riv. CL it., 12 (1976), p. 1039.

(%) Davrra Torre, Istituzione dei consultori familiari, in Medicina ¢ Morele,
2-3 (1975), p. 153,

(%7 Cosi il documento finale dei laveri della 3° Commis. Del Convegno Ec-
clesiale Evangelizzazione e Promozione Umana, Roma 1976.
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I'ambito della societad politica. Essi, infatti, partecipano in uguale
misura della vita della Chiesa, quale organismio storico, e della
societd, per la animazione della quale sentono una vocazione par-
ticolare.

I laict cristiani, impegnati nella edificazione del Regno di
Dio {che non & solo la Chiesa), mutuano il loro impegno non solo
dal mandato ricevuto dalla Chiesa (dalla quale ottengono aiuti
spirituali di grazia e di carismi, olire che di illuminazione nel-
I'ambito delle verita di fede € di morale), ma anche dal mondo
nel quale sono posti e della liberazione del quale devono rispon-
dere al giudizio storice oltre che a quello escatologico.

In questo senso, dunque, si pud parlare di autonomia del
laicato e quindi di possibilita, anzi di neccesita di cellaborazione
con quanti, nella storia, operano per il bene comune (°).

Alla luce di questa riscoperta della funzione autonoma del
laicato rispetto alla Chiesa istituzionale, si tende da alcuni, a

{(8) In guanto laici, operanti con gli altri cittadini, di tendenze diverse e mlt-
tavia impegnati nel mcr]esir_no sforzo, essi non seno semplici nuncii del Magistero
ecclesiastico, ma mediatori nel mondo delle illuminazieni che vengene dalla Chie-
sa e, nella Chiesa, delle sollecitazioni che vengono dal mondo.

Infatri, poiché la Chiesa ¢d il mondo, di natura storica, sono realtd struttura.
te ciascuna con legpi proprie, in continua eveluzione, i laici sono chiamati a con-
ciliare teologicamente e praticamente, perché ad ambedue appartengone, la legit-
tima e reciproca astonomia della Chieza ¢ del mondo con la lore profonda unione,
esigita dal tipo tutie particolure della lore relaziome.

1] laico sa che il mondoe nel quale vive, im quanto evangelizzato, st identifica
con la stessa consistenza umana della Chiesa: e, ciog, situato nella Chiesa; tnttavia,
in quante suscettibile di evangelizzazione, si trova, piuttosto, di fronte alla Chiesa.
11 laico &, dunqgue, nella Chiesa e nel mondo, e, nelle stesso tempo, di fronte al
mondo. Ma il Jaico sa anche che il mondo & ritenuto un valore di dignitd temporale
legittimamente autonomo {(cfr. Gaudium et spes, 37; 4.4, 7), il quzle, con la so-
cietda civile {leica secondo il senso aituale del termine) plasmatrice della forza del
Kosmos e creatrice della storia wmana, si situa di franeo alla Chiesa, pur non dis-
sociate, per la fede, dal piann della Redenziene.

Nella chiesa e mel monde, di fronte e di fianco al monde, il laico, mentre &
evangelizzato (e tuttavia permanentemente da evangelizzare), & soggetto di evange-
lizzazione grazie alla sua capacita di trovare il linguaggio antropologico adatto al
monds nel guale & situato {(cir. Paole VI, Evangelt nutiendi, 63); in unione con gli
altri womini non cristiani & protagonista della costruzione di un monde non eleri-
cale, aperto, tuttavia, alla dimensione trascendentale del regne di Dio.
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dedurre, sulla base dei principi generali dell’ordinamento, Ia
ineludibilita di una disciplina giuridica del fenomeno religio-
so — costituito dalla prassi concreta dei cittadini cristianamen-
te ispirati — sulla base esclusiva della legislazione ordinaria,
escludente in via di principio ogni contatte pattizio con la Chie.
sa istituzionale.

In realta, questa conclusione non regge sia per ragioni so-
stanziali, sia per motivi connessi all’attuale contesto sociale,

politico e culturale italiano.

3. E slato, infatti, giustamente osservato, in relazione a
tale contesto, che « mentre si manifesta una disponibilita sempre
piit ampia ed una crescente richiesta, ¢ si aprono vie nuove, di
partecipazione democratica, si avvertono difficoltd e resistenze,
come pure ritardi culturali, nella piena considerazione di gquesta
realta » 7).

Effettivamente, Pattuale situazione italiana pone, sul piano
sociale e culturale, alla Chiesa, ed ai laici cattolici in partico-
lare, precisi problemi di rapporti sia con gli altri gruppi socia-
li comunque organizzati, sia con lo Stato, di cui sono parte in-
tegrante,

In realta, si pud osservare come la societda italiana sia oggi
fortemente caratterizzata non solo da una aggressiva contestazio-
ne delle istituzioni, ma anche da una critica alla legge come
regola dei rapporti sociali.

Questa constatazione andrebbe dimostrata non solo attraver-
s0 1 fenomeni sociali attuali (°), ma anche, e soprattutto, attraver-
so il processo culturale che li ha generati.

In sintesi, pero, il discorso si puo collegare allo sviluppe di
una cultura storicistica, originata sia dall’ldealismo tedesco, sia

("} Cir. Documento finale dei lavori della 3* Commis, Convegno .. cit.

{¥) Per un zintetico ma esauriente impatto con il fenomeno delle manifesta-
zioni vielemle conire i caitolici, che si situano nell’ambito dell’nso generalizzato
della violenza nella nostra societa, cfr, Doc, di Justitia 16/18 (1977), p. 24 e ss.
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dal Marxismo, sia da altre ideologie ottocentesche, secondo le
quali il diritto non scaturisce dalla legge naturale, che Vintelligen-
za scopre e la coscienza mette in atte nella realizzazione del bene
comune e della persona, bensi dal mero situazionismo, strettamen-
te soggettivistice ed individualistico (°).

In questo contesto ideologico sono contenute le premesse
per la negazione stessa di ogni realtd e consistenza propria del-
la societd. Infatti, & stato giustamente osservato che «la societa
non & piu tutelata da un bonum ultertore, rispeito alla volonta
del soggetto; essa diviene limite oggettivo, senza una potenza di
motivazione rispetto al piacere individuale ('),

Da qui, dunque, trae la sua matrice ideologica quella che
viene oggi definita la « societd radicale ».

E stato esaurientemente posto in luce che essa si « espri-
me in forma di protesta collettiva nelle lotte per i diritt civili;
ma il suo fronte di affermaziene & pin ampio e complesso. Nella
societa radicale 1 gruppi seciali tendono a mettere tutta la loro
forza nell’esercizio del lore potere comtrattuale in chiave di nego-
ziazione e di partecipazione. La durezza, la pubblicita, la figura
di riconescimento nella lotta, che assume questa forma di rappor-
to, le offre una sua moralita » ('),

D’altra parte, Mimportanza che i gruppi radicali hanno at-
tribuito alla prassi, li impegna con forza ad imporsi nella socie-
ta italiana(™); ma cid provoca lo scontro inevitabile con altri

(°) Sul tema v. Rigeseiro, Cultura cattolica e culture, in Cristiani e societd
italiona, Milano 1977,

{10y BagsT Bozzo, Il Cristianesitno, il comunismo e la societéd radicale, Ti.
renze 1976. )

{1y Bacer Bozzo, I ruole dei cattolici nella societd radicale, in La Repub-
blicu, 12 maggio 1976, p. 2.

{1 E indubbio, infatti, che ¢la sorietd radicale pud esistere solo mediante
il totale esercizio del petere dei forti e gnindi con la emarginazione di tutte le
condizioni deboli. La proposta politica radicale non pud opgi assumere che una
forma tecnocratica; essa & possibile in 1na societd in coni i valori etico-politici sono
sostituiti da criteri puramente pragmatici ed operativi. La societh dei forti non pud
essere che fondata sul principie dell’efficacia operativa, esleso a tutti i rappert
sociali »: cost Bacer Bozzo, Il cristienesimo.., cil
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gruppi sociali e, in particolare, con i laici cattolici, essendo essi
portatori di valori e di esigenze sociali che, ispirati alla trascen-
denza, suffragati dalla ragione, sono inverati nella storia ed e-
spressi nella loro vita e nella loro cultura.

In questo clima sociale e politico, pertanto, vi & chi, con gran-
dissima autorita (), constata « un ridestarsi di fuoco anticlerica-
le », « I'attacco a quanio resta di un codice morale che non tocca
solo i problemi del sesso », nonché il preciso intento di vanificare
il patrimonio di valori etico-sociali nei quali si & storicizzata 1'e-
sperienza del cristianesimo,

Tuito cid pone indubbiamente nuovi e gravi problemi di ge-
stione politica. Ci si domanda, infatti, quale debba essere il ruolo
dello Stato; se debbano essere istituzionalizzati in chiave pubblica
o lasciati alla societd civile i contrasti dei grappi sociali; se debba
esistere una ricerca pubblica dell’equitd nella soluzione di tali
conflitti.

I precedenti legislativi ed alcune precise tendenze dottrinali
non sono confortanti al riguardo ed offrone anzi lo spunto a gra-
vi considerazioni.

Sotto il primo aspetto, ad esempio, si pud sicuramente soste-
nere che il vulnus del Concordato, operaio dalla legge Fortuna,
non rappresenta altro che I'effeito di uuna spinta radicale prevari-
catrice delle norme giuridiche operanti in forza dei Patti (**).

o secondo luogo, la parte della dottrina ecclesiasticistica che
propugna la tesi della caducazione per desunetudine del Concorda-
to non soltanto sembra avvalorare la tesi della abdicazione dello

113 A, C. JemoLo, Le flummma aniiclericale, in La Stampa, 4 febbraio 1975,
p- 3.

{1¥) E stata vilevata a} proposito «la tortuosita di procedimento, ¢he ha im.
pressionato soprattutte per la commistione in una legge di cosi fondamentale im-
portanza per 1 suoi valori etici, addiritivra costituzionali, di elementi spuri, che
rappresentano un dato ricorvente e pieno di incognite nella neostra vita politica. Gid
che si sentiva di non poter realizzare con i mezzi messi a4 disposizionc dafla Co.
stitnzione — revisione del Coneordato con In doppia vetazione — & stato realizza-
to con un procedimento di estremamente debhia cestilezionalird, dominato da una
gerrata, anzi oslenmtala, disciplina di partito »: C. Bozzi, Divorzio.., cit., p. 227,
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Stato dai suoi poteri, istituzionalmente volti a garantire una sinte-
si politica e giuridica dei differenti interessi di cui sone portatori
i diversi gruppi sociali, ma mostra anche di non avvedersi che la
tesi di Jemolo, oggi ripresa quasi pedissequamente, era stata ela-
borata in un momento storico non caratterizzato da cosi accese
contrapposizioni ideologiche.

E fuor di dubbio, dungue, che si pongono ai cattolici pre-
cisi problemi di rapporti con gli altri gruppi e con lo Stato, in re-
lazione alle questioni che pitt da vicino toccano la persona ed il
bene comune.

Orbene, se il metodo radicale fosse I'unico esperibile con pro-
babilita di successo, diverebbe reale anche per i cattolici I'ipotesi,
prospettata in termini paradossali(’?), dell’assunzione di quel me-
todo nell’esercizio del diritto di iniziativa, puntando su quella par-
tecipazione libera e spontanea, sull’impegno-disimpegno, sulla di-
sobbedienza civile.

Ma, se 1 cattolici imboccassero la strada della contestazione-
scontro, la cosiddetta « guerra di religione » diverrebbe un fe-
nomeno endemico della nostra societa.

Si osserva giustamente, pertanto, che siffatte questioni non
possono essere risolte ¢ né con una adeguazione secolaristica ai
nuovi dati, né con la ripulsa integrista di essi. Si tratta di risco-
prire l'identitd cristiana nel momento in cui la Chiesa perde I'ul-
timo parametro moraie che le era rimasto, quello della morale fa-
miliare, Cid riconduee i cristiani alla loro tensione originaria,
quella tra storia ed escatologia, esaltando, a un tempo, i valori di
differenza e quelli di convivenza » (*°).

Tutto cid, dunque, pud essere ricondotto alla esigenza dei lai-
ci cattolici di operare, nella societa in cui vivono, in unione con
gli altri gruppi e, nello stesso tempo, di non perdere il « primum
et proprium della loro vocazione, della propria identita.

(157 G. Gozzee, Scuola, religione e concerdati, in II Popola, 29 dicembre
1976, p. 2.
(16)  Bacsr Boezzo, II ruolo.., vit, p. 1.
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Questo valore inalienabile trova la sua pertinente esemplifi-
cazione in tema di matrimonio.

Infatti, proprio in relazione ad esso ed, in genere, in rela-
zione agli aspetti familiari della esistenza umana, si esprime in
termini accentuati quella forma di radicalismo o Weltanschaung
individualistico-borghese da cui siame partiti in queste considera-
zioni, e di cui le pin recenti produzioni legislative e giurispru-
denziali costituiscono un significativo momento.

Ora & indubbio che la negazione dell’efficacia civile al ma-
trimonio religioso cattolico comporta per i credenti ’obbligo di
sottostare ad una disciplina giuridica la quale, come tale, esprime
e propone determinati motivi etici ed ideologici (') i quali, dive-
nendo a lungo andare fonte e metodologia pedagogica, conirad-
diranno sempre pin in modo violento con la loro coscienza in te-
ma di matrimonio.

Il problema & indubbiamente delicato ¢ meriterebbe, percio,
una piut ampia analisi. In sintesi, va sottolineato come sia lesiva
della liberti di coscienza dei cittadini fedeli, 1a scissione dei due
aspetti del matrimonio: (uello puramente religioso, e quello, per
cosi dire, naturale, la cui gestione dovrebhe essere lasciata inte-
gralmente allo Stato.

In altri termini, I'ipotesi separazionisia in tema di matrimo-
nio conduce alla conclusione che spetterebbe alla societa civile la
competenza sul matrimonio dei cristiani, non solo per gh effetti
civili, ma anche per le condizioni e le modalita di esistenza del

negozio.

(") Si esserva, a proposite delle norme statali che rigunardano pini esplicita-
menie e direttamente | valori della persona, del matrimonio e¢ della famiglia che
¢ ’esame di tali norme ¢i porta ad un givdizio sul passate ed all’'nflusse che esso
subivae dall’etica e dalla cultura cristiana, che al presente non & pit dominante,
ma trovasi ie conflitto con la cultura lazicista e ron la cultura marxista, La mancan-
za di traseendenza in queste culture, chie vannoe sempre pid allargando la loro sfe-
ra di influenza, ha determinato un cambiamento & volte radicale in aleuni jatitati
del diritto di famiglia, il quale percid non appare pia nella sua ispirazione di pre-
valente contenuto crstiane: cosi, V. Faclove, Sul nueve diritto di fomiglia in Italia,
in L'Osservatore Romano, 5-6 gennaic 1976, p. 5
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Invero, si pud ammettere la possibilita di una distinzione,
nell’ambito del matrimonio cristiano, tra un aspetto puramente
religioso di esso ed un aspetio naturale, o, per meglio dire, so-
ciale.

Ma & fuori discussione che tale distinzione non pué appro-
dare ad una separazione radicale dei due aspettti, posto che I'a-
spetto religioso del matrimonio presuppone una realta naturale
da vivere e sperimentare nella fede.

La realta naturale, sociale, del matrimonio, dunque, non 2 ir-
rilevante per la fede e per la coscienza del cristiano e ¢id per una
serie di motivi precisi.

Innanzituito, il matrimonio, come realtd terrena, e dungue
anche il matrimonio cristiano, in quanto realtd terrena inserita
nella storia della salvezza, riceve la sua impronta da un comples-
so di fattori calturali che ne determinano le condizieni di esi-
stenza.

Orbene la struttura giuridica del matrimonio, costituisce una
componente fondamentale di questa realtd; anzi, essa non & estra-
nea al complesso gioco- dei fattori che determinano la integrale
realta del matrimenio. Da un lato, il diriito si pone come risul-
tante finale di una evoluzione del costume, dall’altro rappresenta
una spinta per una ulieriore evoluzione della base etico-sociale
del matrimenio.

Ammesso dunque che nell’attuale contesto culturale italia-
no si verificano spinte volte a struiturare la realta sociale del ma-
trimonio in senso decisamente anticristiano, ipotizzare la possibi-
lita di « sperimentare nella fede » quella realta sociale, significa
nuil’altro che sottoporre ad una ulteriore tensione la coscienza
dei Christifideles.

Portato alle sue estreme, ma logiche, conseguenze, posto che
gia oggi si manifestano spinte anii-istituzionali in tema di ma-
trimonio, esercitate dai fautori di una concezione libertaria dei

rapporti umani, il discorso potrebbe implicare una legislazione
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civile improntata alla legittimazione di una convivenza di cop-
pia senza matrimonlo.

Ma se cosi fosse (e 'art. 29 della Costituzione che parla di
« famiglia come societd naturale fondata sul matrimonio » non
sembra idoneo a fungere da deterrente, se si considerano le con-
clusioni cui & pervenuto il nuovo diritte di famiglia in tema di
« famiglia di faito ») nen si vede come potrebbe essere possibile
la « sperimentazione nella fede » di una realta sociale, quella ma-
trimoniale appunto, del tutto insussistente.

Un aliro argomento merita di essere esaminato. Dai fautori
della ipotesi separazionista si fa leva sulla contrapposizione tra
la configurazione essenzialmente privatistica del matrimonio ca-
nonice, e guella essenzialmente pubblicistica, configurata dalla
legge comune.

Orbene, questo argomento, addotto per invocare la separa-
zione dei due tipi di matrimonio, in nome della esigenza di tute-
lare interessi pubblicamente rilevanti, prova, a mio modo di ve-
dere, esattamentie il contrario.

Infatti, la configurazione privatistica dell’istituto matrimo-
niale poggia sulla fondamentale preoccupazione di salvaguarda-
re il primato della coscienza della persona; nella configurazione
pubblicistica, per contro, vengono in risalte esigenze di caratte-
re sovrapersonale, giustificabili pit: dal punte di vista istituzio-
nale che da quello personalistico.

Ma, & proprio questo primato del personale sul sociale, che,
d’altronde, non & estraneo alle pin recenti produzioni legislative
In materia matrimoniale e familiare, e del quale & fortemente im-
pregnata la nostra Carta fondamentale, a richiedere che venga
adeguatamente salvaguardata la componente fondamentale della
persona: la sua coscienza, quale si esprime nella scelta del matri-
monio meglio corrispondente ai suoi interessi morali e reli-
giosi (7).

{17bis}  Cid non esclude, anzj si impene come doverosa mecessitd, nn inter.
vento legislaiivo che ponga il regime malrimoniale al riparo da speculazioni d’or-
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Le implicazioni del fenomeno non riguardano soltanto la
generica attribuzione dell’efficacia civile al matrimonio religioso,
ma concernono anche il problema dei limiti posti dallo Stato per
la capacita degli sposi e per gli impedimenti. noncheé relativamen-
te alla rilevanza nell’ordinamento dello Stato delle sentenze ec-
clesiastiche di nullita.

E evidente, infatti, che, proprio perché I'avvento delle for-
ze marxiste e laiciste & tale da influenzare in un senso ben preci-
s0 le produzioni legislative e giurisprudenziali, per questa via si
realizzerebbe, dall’interno, lo svuotamento pratico del riconosei-
mento civile del matrimonio, operando questo solo nel caso in
cui vi fosse identita fra i contenuti sostanziali della legge civile
e della legge canonica.

4. Le considerazioni fin qui svolte non solo ribadiscono
la non completa componibilita delle pesizioni dei laici cattolici
con quelle di gruppi sociali ispirati a ideologie diverse, ma foca-
lizzano anche la fondamentale questione del modo di porsi dello
Stato nei confronti dei cittadini e delle loro aspirazioni morali
o spirituali, che non possono essere sacrificate in nome della so-
vranita dello Stato medesimo.

E vero, infatti, che lessere e Pagire dello Stato si quali-
ficano essenzialmente per il loro carattere di strumentalita a fa-
vore della persona.

Essendo esso prive di una propria eticita o ideologia, a meno
che non si voglia ipotizzare une Stato etico o ideologico, o uno
Stato-societa (i tipo marxista, non solo non pud privilegiarne al-
cuna, ma deve rispettare e promuovere tutto c¢id che ha come fine
il bene della persona e della societa. Deve, incltre, riconoscere

dine economice ¢ d'altro genere. Cio che va ribadite & che la recezione del matri-
monie religioso nell’ordinamento siatale risponde alla esigenza prima di rispetto e
tutela deila libertd religiosa del cittadino censiderata sotte l'angole visuale dell’au.
todeterminazione della coscienza in fuesto delicatissimo settore della vita per-
sonale.
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che una parte dei cittadini sono uniti da legami etico-religiosi
tanto solidi da formare una comunitd organica e stabile, avente il
diritte Ji esistenza e di tulela.

S1 basa su gueste osservazioni il fondamento di ammissibi-
lita del regime concordatario: infatti, 'essenza dell’attivita della
Chiesa & data sia dal suo essere scgno e strumento di salvezza,
sia dal tradurre la fede ¢ Famore verso il Padre in solidarieta ver-
so gli wontini tutti., Essa, pertanto, ha intrinseca la missione di
evangelizzare e di arominisirare i sacramenti, nonché quella di
attuare, assieme agli altri vomini che operano nella storia, Ia
promozione umana enlla sua integralita.

Essendo fine primario della Chiesa, atiraverso Pincontro di
tutti gli uomini cen il Cristo Salvatore, 'elevazione dell’'umano
al divino mediante 'esercizio della caritd a tutti 1 livelll, & im-
plicito che essa, proprio perché incarnata nella storia e, dunque,
inserita nel corpo politico, esige, come primo ed essenziale stru-
mento per raggiungere la sua finalita, la liberta a totti i livelli:
liberta edueativa, espressiva, di azione e di penetrazione.

In questa prespettiva, la liberta della Chiesa & richiesta dal-
la sua natura di corpo sociale, operante nello Stato al pari di ogni
altro gruppo sociale, di credenti o non eredenti.

Ma questo & un aspeito unilaterale della Chiesa: infatti, co-
me & stato acutamente osservato, « pur essendo nel corpo politi-
o — in ogni corpeo politico — attraverso un dato numero dei
suoit membri e dele sue istituzieni -— la Chiesa, come tale, la
Chiesa nella sua essenza, non & una parte, ma un tutto; essa, in-
fatti, & un regno assolutamente universale che si espande su tut-
to il mondo, al di sepra del corpo politico, di ogni corpo politi-
co » ().

Ne consegue che il riconoscimento della liberta religiosa non
pud prescindere dal riconoscimento dell’essere ed operare auten-
tico della Chiesa,

(%) Mamzain, L'uemo e lo Stute, Milane 1972, p. 183,
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E fuor di dubbio, infatti, che la Chiesa visibile non potra
mai essere una pura societd spiritale, ma sard sempre un gruppo
di uomini legati da vincoli religiosi, etici e giuridici, e, come tale,
entrera in contatte con altri gruppi costituenti il corpe sociale.

Ne consegue che Io Stato, il cui compito & quello di porre le
condizioni favorevoli al raggiungimento del fine ultimo della per-
sona, del fine che essa si & scelto (la conoscenza ¢i Dio, I'amo-
re ed il servizio a Dio ed ai fratelli} pud attuare il suo scopo
solo se riconosce, in termini autentici ed operanti, la peculiare
realtd della Chiesa istituzionale,

Sulla base delle considerazioni fatte (I'inadeguatezza della
legge ordinaria a garantire praticamente i diritti dei credenti ap-
partenenti alla Chiesa; le spinte della cultura radicale che, ideo-
logicamente, tende a rendere insignificante la tradizione e la pre-
senza operativa dei credenti come persone ed in quanto forma-
zione sociale, I'irriducibilitad dell’essere eristiano a puro storici-
smo (%), si pud concludere che lo Staio, strumento a servizio del-
la persona e dei valori di eui essa & porlatrice, non pud non as-
sumere un conereto impegno nei confronti dei ciitadini eredenti.

Da questo punto di vista lo strumento concordatario si qua-
lifica e si timpone proprio in riferimento alla realta della Chiesa,
la quale rimane, se colta sia nella sua universalita che nella sua
particolarita (chiesa locale, territoriale, regionale, nazionale), isti-
tuzione organica che sussiste ed opera per il raggiungimento di
fini metastorici e storici.

Ogni concordato, pertanio, ha la sua ragione d’essere mel
fatto che mira chiaramente non solo alla tutela della liberta reli-
giosa dei credenti, ma anche alla loro non emarginazione, al loro
positivo agire nella storia per il bene comune.

Da questo seconde punto di vista il concordato si pone an-
che come espressione di moralitd civile, come attuazione della vo-

(¥ Infatei, i eristiani che colgono i «segni dei tempi», per operare nella
storia sono mossi, non dai condizionamenti storiei, ma dalla loro appartenenza a
Cristo e dal lore cammino verso tieli nwovi e terre nvove.
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lonta di trasformare la secessione in convivenza, lo scontro in

mulua accettazione {*).

5. In realtd le correnti dottrinali, avverse ad una regola-
mentazione speciale, cioé pattizia, del fenomeno religioso social-
mente rilevante, appaiono condizionate non solo dai fermenti
ideologici e di prassi sopra esaminati, ma anche da una forma di
dogmatismo che rischia di esaurirsi in un discorso astratto sul
fine dello Stato, sull’opera delle Stato, sul rapporte formale tra
Stato e diritto, senza toccare, per contro, il problema di un
determinato giudizio storico rispetto a questo concreto Stato.

In particolare, si sostiene che 1’ipotesi separatista si impor-
rebbe come ineluitabile conseguenza dei principi insiti nella Co-
stituzione repubblicana mentre non si accerta se la struttura bu-
rocratica di gestione de] potere abbia realmente recepito le con-
notazioni da quella emergenti, né si delucida fino a che punto le
tematiche agnosticiste siano tributarie di una concezione di Stato
liberal-individualistico-borghese non riscontrabile nella Costita-
zione,

L’asserzione, infatti, secondo cui la nota qualificante ’agire
dello Stato nei confronti del fenomeno religioso deve essere quel-
la del completo agnosticismo in merito alle opzioni religiose dei
singoli sarebbe perfeitamente legittima se significasse il rifiuto di
ogni confessionalismo.

In realtd, essa tende a riproporre, esclusivamente sotto que-
sto proftlo, la pit generale concezione liberale dello Stato agno-
stico. Si ripropone, in aliri termini, la concezione di Stato, che

{20) In guesta ottiea va condivisa l'opinione di SrINELLI, secondo la quale
¢la presenza di un concordato pud essere efficace stromento di tutela e di argine
di fronte alla pressione del grvppo di pressione 3 : in Dir, Ecel. 1.2 {1975], p. 15,

Allo stesso modo & wvalida anche affermazione di Dwossetti, secondo cui compi-
to dello Stato & quello di ¢ristebilire il pift possibile unz certa eguitas fra i sin.
goli componenti dello Stato stesso, Questo non € sole un problema dogmatico ¢ un
problema giuridice, ma un problema dogmatico-giuridice, che si pone in una deter.
minata concreta situazione storica», in Justitia, 812 (1932), p. 289,
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nella teorizzazione di Rousseau e dei suoi epigoni non ha altre
fine che quello di permettere Pespletamento della naturale liberta
del singolo, nello spontaneo impiego della persona ¢ dei beni.

In questa ottica, dunque, la societa civile & vista come som-
ma di individui isolati. sicehé la funzione dello Stato consistereb-
be nella pura preduzione del diritie oggettivo, intesa come garan-
zia estrinseca dei singolt componenti. Peraliro, proprio questa
configurazione dello Stato come persona morale, dotata degli at-
tributi della sovranita, provvista di una prepria eticita, ha favo-
rito, con 'avvento dei sistemi integristi delle filosofie moderne,
Paffermazione del concette dispotico di Stato, a tenore del quale
la societa civile viene considerata un enie esistente in sé e per sé,
totalmente trascendente in rapporto agli individui che la com-
pongono, mentre lo State si pone come crestore della norma
morale, come attuazione storica della perfezione etica.

La Costituzione repubblicana, per contro, come giusta rea-
zione tanto al sistema totalitario, che considera la societd un as-
soluto, svalutando eccessivamente la persona, quanto a quello in-
dividual-liberistico, che rischia di togliere alla societa ogni real-
ta e consistenza propria, ha recepito integralmente la nozione del
personalismo sociale, che considera la societa un ente nuovo ri-
spetto agli individui, ma esistente nelle persone che la compongo-
no, realth ontologicamente distinta, provvista della sua unita di
ordine.

Derivano da una corretta interpretazione dell’interazione
persona-societd alcuni caratteri delle Stato contemporaneo; anzi-
tutto, I’affermazione di un preciso finalismo dello Stato e del suo
ordinamento giuridico; uno scopo, tuttavia, che se & di spettanza
dello Stato non & esso a determinarne la sostanza, giacché si ri-
trova nell’essenza della persona e nel bene comune (*).

(28} I concetto & stato adeguatamentc espresso da Dessert, Funzioni., cit.,
p. 256: Lo Stato ha une scope, che non s esaurisce in esso Stato; Pordinamento
giuridico ba une scope che non si esaurisce in esso ordinamenle; guesto fine non
& un fine che esso Stato o che esso ordinamento giuridico possa determinare nella
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In secondo luogo, I'affermazione del finalismo dello Stato
implica il riconescimento, da parte del medesimo, della realta e
conzistenza delle persone e di alcune formazioni sociali interme-
die specificatamente individuate: famiglia, categoria professiona-
le, comunita territoriali, comunita religiose.

In terzo luoge si impone « la rivendicazione da parte dello
Stato di una funzione non solo di mediazionc statica tra le forze
sociali esistenti, ma di sintesi dinamica e quindi di reformatio
del corpo zociale » (*),

In questa ottica l'intervento dello Stato & previsto per com-
pensare la indifferenza generale per la giustizia e la solidarietd
espressa dalla concezione liberale, per assolvere un compito poli-
tico che & « essenzialmente un compite di civilta e di cualtura,
ciog, aiutare I'uomo a conquistare la sua vera liberta di espansio-
ne e di autonomia; un compito di progresso in un ordine che &
essenzialmente morale e umano » (%),

Lo State, infatti, come organizzazione di esseri etici, deve
tenere conto dell’essenziale eticith dei cittadini e promuoverla nei
limiti deila sua ecompetenza. E staio opportunamente affermato
a questo proposito che « non & lo Stato che da il bene umano
alle singole persone, perché queste se lo devono conquistare da
sole: & compito dello Stato di rimuovere tutti gli ostacoli, pro-
muovere tutte le condizioni favorevoli alla massima espansione
della persona e al massimo conseguimento del bene umano totale

dei singoli componenti » (**),

sua zostanza. E gid definito dallessenza dell'womo ¢ delle State e consiste neces-
eariamente mel promovimente di tutte le condizieni necessarie e favorevoli al be-
pum humanum simpliciter.

{2) DasserTi, Funzieni.., cit, p. 258,

(B) Maritamv, L'Uome..., cit., p. 182.

(29 Desserti, Funzioni.., cit, p. 260. In gnesto senso, pertanto, la Costitu.
zione repubblicana rappresenia storicamente un salto di qualita rispetto alle costi-
tuzioni ottocentesche. Tntle, certamente, lendano, per istanza fondamentaie, a da.
re dimensione givridica alla liberta. Tottavia, le prime esautivano il rapporto cit
tadine-Stato nella tntela e nel riconoscimentia del cittadine come individuo, con-
cependo il corpo sociale come un campo di competizione eatre il quale eiaseuno



354 Savvarons Dr Grazia

Lo State, dungue, in concreto, deve operare la rimozione
degli ostacoli ad effettuare il massimo di promovimento di tatto
quello che puo garantire la piena espansione della sapienza e del-
la virta, alle quali non sono certo estranee, ma anzi strettamen-

te connesse, le aspirazioni religiose di ciascuno.

6. D’altra parte, anche la critica marxista ha messo in evi-
denza che « compito della legge non & soltanto quello di garanti-
re la liberta di essere atei o religiosi, lasciando la gestione di que-
sta liberta all’individuo senza aleuna interferenza da parte dello
Stato o della comunita » (**), e che « non & possibile, né vera que-
sta ncutralith dello Stato di fromte al fenomeno religinso, tra-
ducendosi, inveee, in una sorta &i libera concorrenza confessio-
nale, nella quale, al pari di quanto aceade nel settore economico,
prevale la confessione dominante, che agisce in una posizione di
quasi monopolio » {*).

In realta, queste cousiderazioni sono del tutto condivisibili,
sopratiutto sc si considera confessionale il laicismo e I'ideologi-
smo, e tali da dare consistenza al nostre assunto iniziale, e cio@
che le promesse di liberta contenute nella Costituzione richiedo-
no dei processi di specificazione e di rafforzamento, che le pon-
gono al riparo dall’astrattismo e dal vuoto formalismo; che stru-

mento a ¢id idoneo & il regime pattizio (non solo concordatario,

prova agire per il consegnimento dei propri interessi, panendosi FPapparato di
governo in posizione nemtra ed agnostica. La Costiluziene repubblicana, invece,
sulla base dell’esperienza concreta, che ha dimostraia quanto illusoriz fosse quel-
la concezione, e ciod, che la enuncizzione formale dei diritti non ne garantizes Ia
effeteivita, prevede la necessitd di una mermativa che migliori, attraverso i singoli
tstituti giuridici, la condizione sociale dell’individuo, 5i ha cosi un passaggio dal
privato al pubblico, dal pubblico al sociale che investe, dircitamente o jndiretta.
mente, i settori fondamentali della vita dei cittadint a coi non sono esiranee cons
nessioni conr il semtimento religioso #i rciasenne,

(¥ Camois, Ateismo e libertd religiosa, Bari 1973, p. 7. Si sostiene, anzi, che
gquesin & la risposta di twtti i regimi liberaldemocratici, che hanno affermato 1'e-
sigenzd di privetizzare il fenomeno religiosoe lasciandone la cura all'individuo ed al
gruppi interessati 3.

(¥) Carots, Ateismo... €il., p. 8,
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ma anche delle « intese »), posto che, come & stato autorevolmen-
te asserito, ¢ per quanto riguarda il sentimento religioso, la Co-
stituzione si & interessata del fenomeno dal punto di vista sociale
mediante il riconoscimento di una posizione particolare alla or-
ganizzazione della Chiesa cattolica, ed in genere dell’organizza-
zione di tutte le confessioni religiose » (*') di cui gli artt. 7 ed 8
sono significativa espressione.

La legittimitd del regime pattizio si coglie, d’altra parte,
avendo presente lo Stato concreto, « in cui sussistono, fra il sin.
zolo e lo Stato che deve recalizzare certi determinati fini, tutta
una serie di comunita intermedie, di formazioni sociali piti 0 me-
no spontanee, pin 0 meno artificiose, le quali rappresentano sto-
ricamente dei punti di cristallizzaziene. Ora, il cempito dello
Stato deve essere precisamente questo: riuscive a sciogliere que.
ste ¢ristallizzozioni, evidentemente, sempre con i mezzi che siano
compatibili con quella che & la funzienc fondamentale dello Sta-
to, col rispetto della persona, ecc. » {*).

Questa conclusione non & certamente condivisibile da chi fa
leva su di una pretesa « rendita di posizionc » della Chiesa cat-
tolica, la quale agirebhe come confessione dominanie.

In realta, vale anche per questo aspetto il monito a scende-
re nel concreto della situazione iialiana, al fine di evitare analisi
pregiudicate da eccessivo formalismo o, peggio, da astratti ideo-
logismi; invero, & concretamente accertabile, nell’attuale contesto
sociale e culturale italiano, 'ampiezza delle limitazioni di cui sof-
fre, in linea di fatto, I’attivita dei cattolici avente per scopo il rag-
giungimento di fini autonomi, corrispondenti at valori di cui, al
pari di altri gruppi sociali, sono portatori.

7. Viene in esemplare evidenza il delicato problema del-
la « liberta della scuola ». Si & osservato, in proposito, che siffatta

() Gismownoi, Esigenze di armonizzazione costituzionale nei rapparii tra Chie-

st e Steto, in Docrumentazione di Justitia, 1.2 (1977), p. 3.
(#} Dosserrr, Funzioni..., cit, p. 288.
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libertad « & promessa a chiungue, ma & data solo a quanti sono in
grade di profondere ingenti capitali per la organizzazione di una
rete scolastica che trasmetta determinate concezioni della vita e
della socicta » (*).

In effetti, le difficoltad alle quali va incountro chi si propone
di garantire al fanciulle una educazione rispeitosa del suo pieno
sviluppo, conforme alla liberia di insegnamento, rispettosa del di-
ritto dei genitori di scegliere per i fighi una educazione conforme

alle legittime esigenze, riguardano da vicino sia la Chiesa cattoli-

(¥ Carpia, Areismo., cit., p. 9. 11 riferimentn alia posizione della Chiesa
cattolica &€ evidenie; 1utlavia, per porre fondate riserve su questa conclusione e, in
particolare, per convalidare l'assunto della palese infericrith in cui opera la scue-
la cattolica, a seguita di disparita legislative tra senela di stalo e scuola libera, &
opportune il riferimento al docomento della 8. Congregazione per Pedacazione eri-
stiana del 19 marzo 1977, in ewi & analizzano ¢ alenni nuelei di obiezioni, difficel-
13, alternative »;

1) meolti, mossi da un malintese semso di laicitd, impugnano la Scuola Cat-
tolica come istituzione; casi non ammettono che la Chiesa pessa offrire, olire alla
testimontanza individuale dei swoi membri, gnella specifica di proprie istituzioni
dedite, per esempio, alla ricerca della verita o alle opere di cariid (n. 18);

2} altre obiezioni sostengono ches la Seucla Cattolica tenta di strumentaliz
zare un’istituzione umana per scopi religinsi e confessionali... dimenticando... che
Feducazione integrale comprende in maniera imprescindibile la dimensione relis
giosa (n. 19);

3} secondo altri la Scuola Cattolica sarebbe un'istituzione anacronistiea che,
dopo aver svelto un ruolo di supplenza richiesto in passato, non avrebbe piw ra-
gion d’essere in un’epoca in cui la societd civile sta assumendo a suo carico il
servizio scolastico. Lo Stato.. minaccia, con le istituzioni educative unificate a li.
vello nazionale e sedicenti neutre. la sopravvivenza delle comunita naturali, forda-
te su una conceziobe comune della vita {n. 200

4} & vero... che dove non si considerano i vantaggi di una presenza alterna-
tiva della Senola Cattolica nell’attuale societd pluralistica, vengono creati ad essa
notevoli diffeolta (n, 21)..

53) & altrettante vero ¢he... dove i governi avvertono 1 vantaggi e la neces-
sitd di un pluralismoe scelastico che offra varie alternative al sistema scolastico sta-
tale... dai sussidi vari comcessi a titolo gratnite si giunge ad accordi, convenziomd,
contrattt che, mentre garantiscono alle seaole cattoliche la duplice possibilitd di
conservare il lore specifico carattere e di svolgere adepuatumente il loro compito,
le inzeriscono in mode piu e mena compleio nel sistema scelastico nazionale as.
sicurande loro condizieni economiche e diritti analoghi a quelli delle scuole sta-
tali (n. 81
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ca, sia il laicato, proprio per la situazione in cui entrambi si tro-
vano oggi in [talia.

Mentre in altri tempi, infatti, la Chiesa istituzionale e la
pitt vasta comunita dei ¢redenti, per abbondanza di vocazioni e
sufficienti erogazioni da parte dei privati, potevano gestire effica-
cemente le proprie istituzioni educative, esercitando effettivamen-
te il diritto proprie riconosciuto loro dalla Costituzione, oggi, per
ragioni di intrinseca debolezza economica oggettivamente docu-
mentabile, e per ragioni dipendenti da certe leggi regionali di-
scriminatrici tra istituzioni pubbliche ed isitituzioni educative au-
tonome (le quali, si puo ben dire, garantiscono una effettiva
« rendita di posizione » alle prime), la comuniti ecclesiale si tro-
va privata di un proprio fondamentale diritto-dovere.

A questo proposito si impongono alcune osservazioni, che
costituiscono altrettante risposte ad obiezioni ricorrenti su questo
argomento, _

La prima, d’ordine pih generale, riguarda Iistituzione edu-
cativa statale, la quale per se stessa non settenderebbe, né privi-
legerebbe aleuna particolare ideologta: si porrebbe, in altri ter-
mini, in posizione neutra ed agnostica, rispettosa dei diritti e
delle aspirazioni morali e culturali di tutti i cittadini.

Cio & veroe in linea di prineipio, ma di fatto la realta é ben
pii deludente. La scuola pubblica non & pin quella gentiliana,
controllata attraverse rigorosi concorsi dall’ideologia idealistica
che si dichiarava, pur essendo storicistica, critica e rispettosa del
pensiero e dei sentimenti dei cristiani, custoditi dalla Chiesa (*°).

Ogei tutte le ideologie sono presenti nella scuola pubblica
e la propaganda si sostituisce alla ricerca.

E innegabile, del resto, che di fatto nella odierna realth
culturale, si assiste al « vasto sormontare di una cultura negatri-
ce dei valori trascendenti e al rapido avanzare di movimenti po-

(¥ Ampiamente sul tema MorLteNi Mastal Fersetri, Stato e Chiese in Gio-
vanni Gentile, Milano 1975, p. 79 ss.
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litici assertori del materialismo » (*'). 1l fenomeno & stato adegua-
tamente colto da quel finissimo giurista ed atiento indagatere del-
la realta storica qual ¢ A.C. Jemolo, il quale mette anche in evi-
denza come, tra la cultura ora emergente e quella tradizionale le-
gala alla fede cattolica, sia in aito una lotta sostanziale, che si
svolge nella scuola, in cui alligna e prospera ogni tipo di propa-
ganda culturale, particolarmente quella marxista.

In siffatto contesto 'affermazione secondo cui nella scuola
pubblica la libertd di coscienza ¢ di insegnamento sono ampia-
mente garantite dalla Costituzione, richiede, quantomeno, una at-
tenzione critica che ne eviti la genericita ed, anche, 'apoditticita.

L’affermazione, correlativa alla precedente, del concetto di
scuola « come scuola del libero dialoge » (™) non tiene conto del-
la peculiarita del fenomeno scolastico, dove « il libero gioco del-
le idee, nella sua duplice espressione di manifestazione ragiona-
ta di convinzioni proprie e di capacita di valutazione critica del-
le convinzieni altrui, & naturalmenie limitato, per la ancora insuf.
ficiente maturita intellettuale dell’alunnoe e al tempo stesso per la
posiziene di « timore riverenziale » che gli deriva dall’essere cog-
getto di un rapporto di supremazia speciale: posizione — si noli
— che non & affatto irrilevante per il diritto, se si pensa che tut-
te le scuole, ma specialmente quelle in cui lo status di timore &
piil1 marcato, sono considerate dall’ordinamento non tanto come
palestre di libera e (reciproca} manifestazione del pensiero ex
art. 21 Cost., ma come sede di appositi « insegnamenti » da par-
te di alcuni soggetti (appunto gli « insegnanti ») verso aliri (gli
alunnij, distinti e contrapposti ai primi. Immaturita intellettuale
e « timore riverenziale » alterano, pertanto, nella scuola, quel li-
hero gioce delle idee che & considerato dall’ordinamento come

(39 Jemoro, Religione e liberti, in Pocumentuzione di Justitio, 2 {1977, p.
(32} Marciorrs Brocrie, Scuole eonfessionali e laicitd dello Stato, in Il Resto
del Carlinp, 4 agosts 1977, p. 2.
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presupposto del riconoscimento della generale liberta di manife.
stazione del pensiero (*).

Nella scuola di oggi, non pilt gentiliana e non ancora « a
misura d’'uomeo », anche per una carenza di formazione dei do-
centi, immessi numerosi nei ruoli senza una specifica preparazio-
ne culturale, metodologica, didattica e morale, anzi imbevuti di
orecchiate ideologie, manca un adeguaio concetto di « scuola »,
uno sforzo di « attento esame che permetta di pervenire alla for-
mulazione di un concetto di scuola.come luogo di formazione
integrale atiraverse ’assimilazione sistematica e critica della cul-
tura, per cui, purtreppo, la scucla non &, né diventerd, conti-
nuando ad operare in queste condizioni, « un luoge privilegiato
di promozicne integrale mediante I'incontro vive e vitale con il
patrimonio culturale » (* "),

Sappiamo, inoltre, e questo per una da tempo promessa ri-
forma della scuola, mai avvenuta a livello di scuola media supe-
riore, che nella scucla non avviene, allo staio attuale, un’au-
tentica elaborazione culturale, cioé « un confronto e un inseri-
mente dei valori perenni nel contesto attuale : la cultura, in-
fatti, per essere educativa, deve innestarsi nelle problematiche
del tempo in cui si svolge la vita del giovane. La scuola deve,
pertanto, stimolare ’alunno all’esercizio dell’intelligenza solleci-
tando il dinamismo dell’educazione e della scoperta intellet-
tuale ed esplicitando il senso delle esperienze e delle certezze
vissute: una scuola che noun assolva questo compito e che, al
contrarie, offra elaborazioni prefabbricate, diventa per ¢id stes-
so ostacolo alle sviluppo della personalitd degli alunni.

Inoltre, manca nella scuola odierna, specialmente in quel-
la superiore, nonostarte i decreti delegati, i consigli di classe e
i collegi dei docenti, la possibilita (ed anche la volontd) di un

confronte tra il programma formative, i contenuii e i metodi,

{3y Pororscunic, fusegnamento, istruzione, scuole, Milsno 1961, p. T6.
(3bis)  Le cituzioni sono vicavate dal Documento delln Sucra Congregasione
per PEducozione Cristivne del 19 marze 1977,
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con la vicione della realtd a cui la scuola si ispira e dalla quale
tutto in essa dipende:

« 11 riferimento implicito o esplicito a una determinata
concezione di vita (Weltanschaung) & infatti ineludibile, in
quanto rientra nella dinamica di ogni scelta... e costituisce il
presupposto  dell'unitd d’insegnamento. Per questo la scuola
deve partire da un progetto educativo intenzienalmente rivolto
alla promozione totale della persona ».

L’assenza di tutto quesio genera quello scadimento della
scuola che tutti noi conosciamo: essa non & né informativa (no-
zionistica), neé formativa, ma diventa sempre piu luogo di di-
simpegno morale o di propaganda ideologica. Da qui discende
la particolare esigenza della tutela e protezione dell’alunno nel-
la propria libertd di opinione contro attentati cui difficiimente
gaprebbe altrimenti resistere.

E certo che siffatta tutela non potrebbe realizzarsi effi-
cacemente imponendo ail’insegnante il dovere del silenzio ri-
guardo alle sue convinzioni personali. Vi & un metivo giuridico
ex art. 33 Cost.; ¢ ’arte e la scienza sono liberi e libero ne e
Pinsegnamento »; ma vi & un motive d'ordine sostanziale:
I'educatore, percheé la sua opera sia veramente efficace e non
sl riduca ad una serie di formule astratie, libresche, staccate
dalla vita, deve impegnare le sue convinzieni personali, la sua
tensione morale, di testimonianza e di impegno civile.

Tuttavia, & anche fuori discussione che 'educazione esige
una sintonia di chi dona con chi riceve: tra I'ispirazione che ani-
ma il maestro e le concezioni fondamentali che I'alunno riceve
dal suc ambiente sociale e familiare e che i suoi genitori sento-
no come un diritto-dovere di alimentare e sviluppare in lui
Questo motivo d’ordine sostanziale trova la sua puntuale tra-
sposizione formale negli artt, 29 e 30 Ceost., da collegare con
Fart. 26 delia Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo.

La conclusione & evidente: un autentico pluralismo deve
essere attnato nel sistema educativo-scolastico. Occorre, cioé,
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che esso si strutturi in modo tale da garantire agli educatori
la libertad di educare ai fondamenti della viia sociale con la
loro intera convinzione e con la loro ispirazione personale, ma
che, nel contempo, metta al riparo I'zllieve dall’arbitrio e
dall'indottrinamento, esigenza, quest'ultima, riconosciuta ex
art. 2 Cost., che sancisce il rispetto della personalita del minore.

Si puo, perianto, concludere che «la scuola privata, in
quanto educatrice essa siessa, dispone di tutte quelle facolta
che ineriscono all’azione propria dell’insegnante » (*') ponendo-
si come garanzia delle liberta di insegunamento e di coscienza in
tutte le dimensioni in cui queste si articolano.

8. La seconda obiezione a cui eccorre dare subito una
precisa risposta @ che la rivendicazione da parte della Chiesa
e dei cattolici di un pluralismo scolastico « alternativo » al si-
stema statale si risolverchbe in « un pluralismo ghetizzante del-
le istituzioni, non nelle istituzioni » (*%).

Si & gia dette, a questo proposito, coiie oggi nella seuola
si coglie il fenomeno dello scentro delle ideclogie e della pro-
paganda a volie esasperata,

E vero che siffatta realtd mon corrisponde n& al dettato
costituzionale, né alle istanze che emergono da diversi ambiti
culturali. Si sostiene, anzi, che nella senola vi sarebbero « va-
lori comuni» da tutti condivisibili {marxisti, laici, cattolici)
che caratterizzerebbero la scuola come luogo del libero dia-
logo, della ricerca e della valorizzazione di gquesti valori (*°).

Effettivamente, anche la dotirina marxista esclude netia-
mente 'ipotesi di una scuola ideologica o di parte; tuttavia, sot-
tolinea chiaramente che il pluralismo scolastico (ovvere il plu-
ralismo nefle istituzioni) « mon pud essere inteso come un sem-

(M} Potorscunic, Insegnamento.., cit, p. 102,

(3*) Marcrotra Brocrio, Scuole confessionoli..., cit., p. 2.

(3) TPer una puntualizzaziene in tal senso, da parte cattelica, cfr. CorRRADINI,
Lo difficile convivenza, Brescia 1973, p. 126,
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plice terreno neuiro sul quale possano coabitare senza scontrar-
si diverse posizioni culturali o ideali: al di 1a del principio,
pur importante, della tolleranza e del reeiproco rispetto, ¢i sono
valori comuni a cui richiamarsi» (*)

Quest'ultima affermazione, tuttavia, lascia chiaramente in-
tendere che « il codice di interpretazione » di questi valori co-
muni & esclusivamente quello dettato dalla cultura cosiddetta
progressista, egemonizzata dalla cultura marxista, portata, per
principio, a concepire e ad organizzare il sistema scolastico-edu-
cativo in termini panstatalisti.

In effetti, & stato ampiamente dimostrato che la riforma
gramsciana del marxismo non implica affatte la rinuncia a con-
siderare tale ideologia come una integrale concezione del mon-
do, la quale deve dare la propria impronta ad una nuova epo-
ca storica, sicehe, nella scuola, st & passati dalla cultura idea-
listica, fondamento — grazie alla mediazione gentiliana assertrice
del « ruolo di rveligiosa plasmazione dei fanciulli, affidato alla
Chiesa ma da esplicarsi nei limiti contrassegnati dalla filosofia
statuale (*} — dell’ideologia fascista, a gquella marxista, aceli-
matata dal pensiero gramsciano,

Sulla scorta di gueste premesse ideclogiche si manifesta la
precisa volonta politica di affidare allo Stato il diritto esclusivo
di gestire il processo di istruzione-formazione dei cittadini.

Del resto, il pensiero gramsciano sottolinea adeguatamen-
te il significato di tale massiceio processo di statalismo scolasti-
c0: « ... lo Stato non & agnoestico, ma ha una sua concezione del-
la vitz ed ha il dovere di diffonderla, educando le masse nazio-
nali. Ma questa attivitd formativa dello Stato, che si esprime,
oltre che mnell’attivitad pelitica generale, specialmente nella scuo-
la, non si svolge sul niente e da niente: in realtd, essa & in con-

(3} CHIARANTE, in Rinascite, 41 (1976}, p. 21.
(3%} MoLTENt Mastar Fersetrs, Stato e Chiesa.., cit, p. 83,
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correnza ed in contradditorio con altre concezioni esplicite ed
implicite » (*).

Il concetto & ripreso in termini pin netti dalla dotiri-
na marxista contemporanea: « lintervento pubblico (nel set-
tore scolastico), in uno State democratico prive di specifiche
determinazioni ideologiche, scadrebbe ad una posizione priva-
tistica quasi che lo State non fosse di per sé portatore, il solo
portatore, di valori validi nei quali tutte le specifiche posizio-
ni abbiano a riconoscersi » (*°).

Condotto alle sue logiche consecguenze, il concetto espri-
me il prineipio secondo cui la volentd della maggioranza non
salo esprime il diritto ma anche la moralita, il principio, ciog,
del consenso gquale fonte della norma etica, inaceettabile alla
luce dei principi costituzionali che sottolineano il valore fonda-
mentale della persona, la sua libertd di opinione e di coscienza.

Da siffatte premesse ideologiche non selo si deduce la non
attuabilitd pratica dell’asserito pluralismo nelle istituzioni, ma
anche il fondamento della politica del diritto allo studio con-
dotta dalle regioni arnministrate, da giunte regionali di sinistra,
che risulta punitiva pei confronti delle zeuole autonome, per

la maggioranza di ispirazione cattolica.

8. Una volta dimostrato che sul piane della realta effet-
tuale esistono concrete limitazioni al diritto cestimzionalmente
garantito ai cittadini eattolici di perseguire mete educative au-
tonome, corrispondenti ai valori di cui sone portatori, non va-
le opporre che cid avviene non per mezzo di una legge discri-
minatrice, ma soltanto in via di fatto, poicheé lo sviluppo di-
mensionale della persona, cosi come la soluzione del suo con-
flitto tra appetitus libertatis e appetitus societatis, risultera ot-
temperato dalla costituzione e « dai governanti in termini di

{M) Gramscl, Letteratura e vite nozionsle, in Quaderni dol carcere, 5, To-
rino 1964, p. 217.
(4 FiNeLLY, Le ‘scuola pubblica’ dell’infanzia, Roma 1974, p. 35.
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liberta e di intolleranza nei confronti dei governati, a seconda
delle norme dettate al rignardo e ai eriteri di costume cni si
informa il paese nell’applicarle » (*).

In realtd, la stessa critica marxista hia messo in evidenza
come cid significhi che la « legge, non intervenendo nelle situa-
zioni di fatto, non da <id che la Costituzione promette, non rea-
lizza le condizioni di eguale liberta » (*).

Alla luce di questa giusta inlnizione appare perd eccessi-
vamente formalistico, ed anche contraddittorio, appellarsi al-
I’art. 33 Cost., per sostenere che vi & nella Carta fondamentale
un preciso ostacole alla erogazione di sussidi alle scuele au-
tonome. .

L’art. 33 Cost. ha di certo una sua precisa funzione norma-
tiva che nessun criterio interpretativo pud vanificare. Tuttavia,
non si pud operare l'interpretazione di esso in maniera meccani-
ca, svincolandolo dall’intero sistema della Costituzione.

La ratio di questo sistema consiste, appunto, nel superamen-
to dell’ottica mistificatrice delle libertd individaal-democratiche,
retoricamente proclamate, ma molto spesso non operanti sul pia-
no storico concreto,

Questa ratio, presente intimamente in tutte le fibre dell’or-
dinamento costituzionale, & espressa in maniera esplicita dall’art.
3, II comma Cost.: « & compite della Repubblica rimuovere gli
ostacoli d’ordine economico ¢ sociale che, limitando di fatto la
liberta e I'nguaglianza dei cittadini, impedizcono il pieno svilup-
po della persona umana e Deffettiva partecipazione di tutti i la-

{41} Pevror, Libertqd e religione nelle Chiese evangeliche, in Teoria e prassi
delle libertq di religione, Bologna 1975, p. 556, Analoghi cencetti sono sostenuti da
Fueini, Ebraismo ileliano e problemi di liberti religiosa, ibidem, p. 673 ss. e, piu
in generale con la consueta forza di linguaggio da Bewuiwi, Liberta dell'womo e fai-
tore religiose nei sistemi ideologici contemporanei, ibidem, p 105 ss. Sul ruolo del.
lo State costituzionale, rispettose della reciproca autonomia Stato-Chiesa, nonehs
det cives-fideles, Catarano, Sovranita dello Stato e qutenomic delln Chiesa, 2, Mi-
lano 1974

(*) Carois, dteismao.,., cit, p. 12,
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voratori all’organizzazione politica economica e sociale del
Paese ».

Orbene, & stato ampiamente dimostrato che la Carta costitu-
zionale riconosce la fondamentale importanza della scuola auto-
noma come garanzia del diritto primario degli alunni e delle lo-
ro famiglie ad nna formazione della persona conforme con la
propria ispirazione personale, come garanzia, cioeé, del pieno svi-
luppo della persona umana.

Ma questa garanzia pud mancare gualora si frappongano
ostacoli d’ordine economico e sociale che vengone ad alterare la
ripartizione di questi beni fra i singoli componenti della societa,

Ora, I'inciso « senza oneri per lo Stato » ha questa funzione
precisa: evitare che un gruppo sociale economicamente forte al
punto da istituire una rete capillare scolastica di gran lunga pre-
ponderante rispetto a quella di altri gruppi possa accentuare la
sua forza di pressione mediante i sussidi statali. In questo senso
pare esatta, dunque, D’interpretazione deli’art. 33 Cost. secondo
la quale esso comporta I'insussistenza da parte dello Stato di un
obbligo finanziario nei confronti degli istituti privati

Ma tale litnite dello Stato non ha pit ragion d’essere, ed an-
z1, sarebbe in manifesta contraddizione con I'art. 3 II comma
Cost., qualora si tratti di gruppi che per oggettive carenze econo-
miche vedono grandemente limitato il loro diritto ad istituire
seuole,

L’art. 9, n, 1 della Bozza di revisione del Concordato si si-
tua esattamente nel solco di questa interpretazione, per evitare,
appunto, che una cultura diventi egemone, favorita dalle stesse
strutture (e carenze) dello Stato.

Si & realizzato, in tal modo, il ricorse, auspicato anche dalla
critica marxista, « a quelle opzioni legislative che maggiore inci-
denza hanne sul terreno sociale » {*), e i & messa in evidenza

(M) Carpia, Ateismo,., vit, p, 12.
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esemplare la precisa funzione attuale del concordato quale stru-
mento di specificazione e rafforzamento dei diritti di liberta, per
superare, sul piano concreto, i limiti intrinseci delle garanzie me-
ramente formali, contenute nella Costituzione.

Eppure, vi ¢ in dotirina chi critica la soluzione adottata mo-
tivandola con il faito che « qui alla Chiesa non & riconosciuto solo
Pastratte diritto di istituire scuole, ma & piuttosto assicurate la
possibilita di farle » (**), come se si traitasse di una violazione, an-
zicche di una puntuale applicazione del principio insito nell’art.
3 Cost.

Allo stesso modo, « desterebbe preoccupazioni » la previsio-
ne della Bozza secondo cui « nel rispetto del principio della parita
di trattameuto, qualora lo Stato, le Regioni o i Comuni assicurine
alle istituzioni scolastiche o educative da loroe dipendenti o ai loro
alunni benefici che vadano oltre quelli obbligatori in forza delle
leggi dello Stato, le istituzioni gestite da enti ecclesiastici e i lore
alunni non potranno essere esclusi da tali benefici ».

In realta, siffatie « preoccupazioni » sono condotte sul pre-
supposto che le scuole cattoliche si « pongono in concorrenza con
la scuola pubblica »: presupposto che si rileva infondato ed anti-
storico, posto che nel nostro sistema costituzionale scolastico tan-
to la scuola pubblica, quanto quella autonoma, lungi dall’essere
in concorrenza, sono volte entrambe al servizio della persona.

Cio significa, in altri termini, che se & incostestabile che la
scuola deve sottendere una ideologia, essa altro non pud essere
che I'ideologia democratica, nel senso, cioé, che la scuola pubbli-
€a non puod trovare pint una base comune nella ideologia percheé le
ideologie attuali non sono piti comuni, bensi nell’antropologia e
nella psico-dinamica. Il punto di partenza &, dunque, la persona,
considerata secondo la dinamica e lo sviluppo del singolo: il pro-
blema della scuola, pertante, da ideologico diventa metodologico

{4y BrLLINI, Note critiche ello schema di rnuevo concordate, sd., pro manu-
scripto, p. 24-25.
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e comporta la considerazione della persona prima dei contenuti,
1 quali vanno adattati alle esigenze del singolo e dei tempi.

« Non va dimenticato che nella scuola si istruisce per educa-
re, cioé per costruire I'uomo dal di dentro, per liberarlo dai con-
dizionamenti che potrebbero impedirgli di vivere pienamente da
nomo. Per questo la scuola deve partire da un progetio educativo
intenzionalmente rivolto alla promozione totale della perso-
na » ("),

La conclusione é evidente: Pattenzione per la persona con-
creta, culturalmente « situata » comporta 'offerta alla medesi-
ma della massima liberta di scelta ira servizio scolastico statale
e servizio scolastico autonomo e che questa liberta di scelta non
pud essere compromessa da sperequazioni economiche o sostan-
ziali d’altro genere.

A questo proposito si pud cogliere la paradossale conclusio-
ne a cui perviene la dottrina abrogazionista attuale.

Pur essendo stata demolita, per opera delle forze sociali e po-
litiche che hanno dato vita alla Costituzione repubblicana, la con-
cezione « borghese » del diritto, ed essendo stato decisamente re-
spinto ’agnosticismo o il criptoagnosticismo dello Stato in tutti i
settori della vita personale e sociale, si tende, da parte di alcune
espressioni della dottrina eccclesiasticistica, ad imporre siffatto
agnosticismo esclusivamente in riferimento al campo di attivita
dei cittadini direttamente o indirettamente connesso alle loro ispi-
razioni religiose (*°).

E vero che la critica allo strumento concordatario, ma non
solo ad esso, posto che sono messe in discussione, sul piane teo-
rico come su quello pratico, le modalita di espressione conereta

(¥#5)  Cer. Documento S.C.E.C..., cit., n. 29.

(¥} Al &i 1a di una impostazione generale, per cui cfr. JEvioro, Lezioni di
diritto ecclesinstico, 4 ed. Milano 1973, p. 183 ss.; vedansi Darva Torre, Sulla liberta
della scuola in Italia, in Arch. giur., 1975, CLXXXVIIL, p. 91 ss. e TaramanNca, Li
berta delln scuola, liberti nefla scuola, Padova 1975, che non pessono prescindere
dalle individuazioni dei concetti di agnosticisme ece. limpidamente tracciali, ira
gli alri da D’Avacg, Trattato di diritto ecclesiastico italinno, Milano 1970.
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del convincimento religioso, sulla base, appunto, della pretesa
incapacitid dei cattolici di organizzare una esperienza sociale ri-
spetiosa della laicitd delle strutture sociali e politiche, tende,
nelle intenzioni dei suoi propugnatori ad abbattere i privilegi
di cui sarebbe portatrice la Chiesa cattolica. Tuttavia, a prescin-
dree dalla reale consistenza di siffatti privilegi, la dottrina in
esame, poiché insiste sui temi dell’apporto personale, della te-
stimonianza perinde ac codaver tende a riproporre, in termini
astrattamente dogmatici, il tema del neopareggiamento delle si-
tuazioni di partenza, elaborato dalla teorica liberal-horghese,
allo scopo. appunto, di consentire alla iniziativa personale di
beneficiare dello stimolo che lo chiama ad una vocazione di
impegno ¢ di rischio (*°).

Ma & proprio questa conclusione che si rivela non reale, e
percid inaccettabile: si trascura, cioe, che sul piano culturale, su
quello storico-sociale ed anche su quello storico-giuridico si verifi-
cano tali frapposizioni al libero espletamento delle personali e so-
ciali esigenze d’ordine religioso, da essere superate unicamente in
forza di un eroismo che & utopistico pretendere dalla generalita
dei soggetti (*7).

Ora, poiché la Chiesa non si stanca di ripetere che « & compi-
to formale della scuola, in quanto istituzione educativa, rilevare
Ia dimensione etica e religiosa della cultura, propric allo scopo di
attivare il dinamismo spirituale del soggetto e aiutarlo a raggiun-
gere la liberta etica che presuppone e perfeziona quella psicolo-
gica », lo Stato, che & al servizio della persona e della comunita,
non solo deve rendersi garante della liberta della Chiesa nella isti-
tuzione e gestione di scuole cattoliche aperte ai credenti ed anche
a guanti si ispirano « ai valori assoluti dai quali dipende il senso

(%) BeLLing, Note.., cit.,, p. 26.

{#) Questa pare essere una pertinente applicazione, nel settore del feno.
meno religioso, dei prineipi espressi du Dossetti a proposite del compito di libe-
razione {dal bisogno, dalla frustrazione) da attribwire alle istituzieni pubbliche.
Ved. Dosserti, Funzioni.., cit, p. 289,
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e il valore della vita dell’uomo », ma anche garante del diritto
dei cittadini ad avere una scuola che « sia realmente educativa,
in grado cioé di formare personalita forti e responsabili, capa-
ci di scelte libere e giuste »; una scuola « vista come istituzione
in cui i giovam sono resi capaci di aprirsi progressivamente alla
realtds ¢ di formarsi nna determinata concezione della vita »;
una scuola, infine, che si costituisca come comunita nella quale
i valori sono mediati da rapporti interpersonali autentici tra i
diversi membri che la compongono e dall’adesione non solo in-
dividuale, ma comunitaria alla visione della realtd a cui la scuo-
la stessa » si ispira (** ")

In realta, la Costituzione repubblicana impone chiaramente
allo Stato una opera positiva di promezione e ripartizione del be-
ne comune tra i singoli componenti, sulla base di una proporzio-
nalita tra il bene attribuito e apporto di ciascuno alla societa, per
cui sarebbe contraddittorie promettere ai cittadini {e alle comuni-
ta intermedie) il rispetto e la conquista della dignita personale, il
significato autentico della « soggeitivita » di diritto, ¢, nel contem-
po. disattendere quella promessa in tutti i settori, prime fra tutti,
quello scolastico.

La dottrina pil recente, nello sforzo di armonizzazione
dell’istituto concordatario ai principi costituzienali, ha prespet-
tato Pesigenza di affrontare in termini nuovi ed originali il pro-
blema; in altri termini, ’approccio al problema va condotto
non piu « dal punto di vista dello Stato o della Chiesa, ma, in-
vece, dal punto di vista della senola, che ha un suo ruclo auto-
nomo da svolgere, dovendo esser, come riconosce oggi I'art. 2
della legge 30 luglio 1973, n. 477 sullo stato giuridico del per-
sonale, adeguata alle esigenze personali e sociali di coloro che
vi partecipano » (**).

(47bis)  Cfr. Documento S.C.E.C.., cit, nn 3031
{#} PororscHnic, L'insegramento della religione nclle scuole: dall’sbblige
alla facoltativita, in Humanitas, 1-2 (1974}, p. 125,
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L’art. 9, n. 2 della Bozza di revisione ha sostanzialmente re-
cepito questa fondamentale istanza.

Preliminarmente ¢ da osservare come alla scuola venga oggi
attribuita dall’erdinamento giuridico una funzione nnova: non
pit solo quella di istruire, ossia di formare un tipo astratto di cit-
tadine, fornendogli un pure addestramento tecnico e professiona.
le, favorendogli I'acquisizione di abitudini meccaniche, capaci di
inserirlo nel tessuto socio-economico, ma quella di educare, vale
a dire di guidare 'nomo allo sviluppo delle proprie facolta per di-
ventare persona umana compiuta, per mezzo dell’uso libero ed in-
tegrale delle facolta costituite dalla conoscenza, dalla forza del
giudizo critico, delle virtti morali.

L’educazione, che & compito della seuola pubblica, significa,
dunque, formazione della persona umana, tenendo conto di tutti
1 valori umani: materiali, culturali, spirituali, morali, religiosi.
Infatti, 'uomo, come essere naturale, trova il sue perfezionamen-
to nello sviluppo delle sue facoltd nel mondo oggettivo, interagen.
do con il proprio ambiente naturale; come essere storico entra nel
mondo sociale innescando un’azione reciproca ira individue e ci-
vilta; come essere spirituale, infine, trova il sue sviluppo nella co-
scienza e nella libera accettazione della volontad divina, impressa
nella natura e trasmessa dalla Rivelazione,

In definitiva, questa concezione dell’educazione poggia suila
principale aspirazione dell'nomo, che & quella della libert, ciod
spontaneita, espansione autonoma, riconoscimento della propria
dignita personale.

L’organizzazione giuridica del sistema scolastico italiano ri-
flette i caratteri della societd attuale, democratica, pluralista e
personalista, sicché le aspirazioni morali o spirituali dei singoli o
dei corpi sociali organizzati non possomno essere sacrificate in no-
me della sovranita dello Stato.

Contro guesta conclusione non varrebbe opporre l'art. 9
9 Cost., in forza del quale «la Repubblica promuove lo svi-
Iuppo della cultura ». In realtd codesto articolo non solo non
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leggittima nn potere assoluto delle Stato in questo campo, qua-
si che la « cultura » fosse un suo fine e quasi che ogni attivita
riconducibile allo sviluppe della cultura fosse un’attivita pub-
blica, che lo Stato orienta e disciplina al pari di ogni aliro set-
tore.

I vero invece 'opposto: la cultura & un valore che non
appartiene allo Stato, che, anzi, da esso deve cssere rispettato.

La cultura, infatti, ha una funzione eminentemente per-
sonalistica, nel senso che la persona viene collocata nell’ambien-
te culturale in modo vitale, messa in condizione di vivere in
una data realtd culturale, resa attivamente partecipe di essa,
Cosi intesa, cioé, la cultura & presupposto imprescindibile per
attuare le esigenze di sviluppo e di perfezionamento dell’'uomo,
che costituiscono il bene umano totale e, correlativamente, il
fine autentico dello Stato.

In altri termini, perché ’educazione sia veramente effica-
ce, non pud cssere intesa nel senso di un determinismo pedago-
gico-socio-culturale (). L’educazione, davanti ai beni caltu-
rali, ha una posizione critica e selezionatrice, proprio perche
tende a far si che i1 heni culturali diventino beni formativi.

Se & incontestabile, dunque, che in una societd pluralista
la adesione all'uno o all’altro indirizzo culturale, storicamen-
te in atto nella coscienza popolare, dipende dalla libera adesio-
ne di ciascuno, & anche fuor di dubbio che I'educazione nen po-
trebbe essere validamente attuata se venisse staccata dalle radi-
¢i che le danno consistenza e vigore negli spiriti,

Orbene, se la scuola pubblica vuole effettivamente attua-
re il suo cempito educativo, non pud non favorire la comuni-
cazione dei valori promotori della maturazione personale e pre-

senti nelle varie culture.

(™ E questa 'esperienza delle State liberale, it gquule ba foudate 1'organiz.
zazivne scolastica su di nua counrezione neutra dell’educazione, in base alla quale
la formazione della personalith sarebbe il termine di una spontaneitd evolutiva,
senza che occorra una regeola ed una guida oltre se stessa,



372 SaLvaTorRE I GRAZIA

D’alira parte, & certo che ogni culiura ha i suei valori, sic-
ché clascuna non pud essere consideraia superiore alle altre,
ma semplicemente diversa; & anche certo, tuttavia, che se 1 va-
fori contenuti in ogni cultura sono relativi in quanto all’esisten-
za, sono assoluti rigunardo la loro essenza.

Di qui, pertanto, la fondamentale conseguenza per cui
la coscientizzazione det valori della propria cultura & conditio
per lapertura ed il dialego con le altre culture.

In questo zenso preciso assume legittimita il riconoscimen-
to, operato dalla hozza di revisione del Concordato, del « valo-
re della cultura religiosa », intendende questa, appunto, come
« sistema organico di valori, derivante dalla parela rivelata e
dalla esperienza ecclesiale, che, adeguatamente interiorizzato,
consente ad ogni fedele di individuare il significato della pro-
pria vecazione personale in sintonia con il disegno di Dio sul
mondo; gli fornisce, quindi, le reali capacita di libera scelta;
gli permette di esprimere responsabilmente nel modo miglio-
re la propria funzione personale nella storia, in temsione armo-
nica verso il supremo fine comune, che & il Regno » (*).

Il rovesciamento dell'timpostazione dell’art. 36 Conc. & evi-
dente: qui I'insegnamento della religione viene considerato
come « interpretazione cristiana della realtd », con il rischio,
non solo potenziale, che la scuola, in gquanto istituzione seco-
lare, dogmatizzi in materia religiosa prendendo posizione a fa-
vore di una determinata confessione; il progetio di revisione,
invece, non intende riservare uno spazio di favore alla confes-
sione cattolica, ma introduce il prineipio del pluralismo educati-
vo nella sua duplice eccezione, personale e sociale.

10. Quest’nitima affermazione richiede una chiarificazio-
ne sul piano teoretico, negandosi da parte di qualcuno il carat-

(%) Manrerenini, Esperienze ecclesinle e enltura, in Pluralismo eunltrule:
scuole e secield, Milano 1976, p. 132,
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tere pluralista della soluzione adotiata in sede di progeuto di
revisione,

Orbene, & vero che sul piano generale, il pluralismo si
pone come riconoscimente di posizioni culturali diverse, impli-
canti aspetti etico-religioso-politico-sociali diversi, come € vero
che l’ideclogismo comprometie la funzionalitd del pluralismo,
giacche, dando della realtd una visione compatia e conchiusa,
gl pone come visione egemone e, quindi, incapace di dialogo
e comprensione con alire posizioni culturali.

I} rispette del pluralismo, dunque, si realizza nel supera-
mento di ogni ideclogia. Con ¢id non si intende parlare di neu-
tralismo asettico, ma di accettaziene e confronto delle diverse
posizioni culturali presenti nella nostra societd, emergenti sia
sia dalla grande impronta del cristianesimo, sia dalle riveluzio-
ni culturali susseguitesi storicamente a quella protestante.

Ma il riconoscimento del pluralismo non si pudé porre solo
in termini leovici, tali da assumere come formalmente valide
diverse espressioni culturali, ideali e politiche. Cid rischia di
condurre ad una forma di sincretismo culturale, ad una sorta
di pacifismo acritico, negatore della consistenza stessa del plu-
ralismo.

Il riconoscimento del pluralismo, pertanto, deve avveni-
re in termini pratici; in riferimento, cio?, alla persona, che, for-
matasi in una determinata societd, avendo attinto a fonti cul-
turali specifiche, ha una propria identita, che non pudé non coim-
plicare il sue modo di pensare e di agire, ossia la sua
coscienza.

Di qui la conseguenza secondo la quale la coscienza per-
sonale, che & la risultante di un cammino di maturazione avve-
nuto in un ambito culturale-religioso-sociale, costituisce il pun-
to di partenza ineludibile da qualsiasi organismo pubblico che
operi in rapporto con la persona.

Il pluralismo culturale, implica, quindi, un pluralismo per-
sonale.
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Proprio sulla base di queste intuizioni il progetto di revi-
sione predispone opportuni meccanismi di servizio alla perso-
na umana, quale entitd viva ed operante, dotata di un proprio
orientamente morale, base ¢ fonte di un cammino culturale per

la propria maturazione.

11. Occorre, tuttavia, osservare che 1l sistema delinea-
to dalla bozza non & pienemente coerente con ['affermazione
del principio del dovere dello Stato di garantire a tutti il dirit-
to di ricevere una educazione conforme alla loro religiosita na-
turale e culturale.

11 sistema, infatti, ¢ tale da garantire la formazione cultu-
rale di quanti, non sele si ricenoscono culturalmente compre-
81 nella tradizione religiosa cristiana, ma manifestano concreta-
mente la loro appartenenza alla Chiesa cattolica o alle al-
tre Chiese, ai quali seltanto verrebbe impartite 1'insegnamento
della religione secondo la propria specifica tradizione.

Pertanto, poiché non tutti hanno una appartenenza vita-
le alla Chiecsa, non essendo oggi da un punto di vista stretta-
mente esistenziale e non ontologice, sufficiente, anche se impor-
tante, quella battesimale, ma tutti hanno il diritto ail’educazio-
ne religiosa, occorre individuare il meceanismo per garantire,
a tuiti i cittadini, una apertura all’Essere che si fa storia, si fa
salvezza, si fa religione, ¢i fa speranza o utopia.

E vero che Papprontamento di queste linee e mete edu-
cative non entra, a rigore, a far parte dell’oggetto di negoziazio-
ne, essendo di competenza autonoma dello Stato, da attuarsi
in via di legislazione ordinaria, ma & anche vero che la non con-
siderazione del problema rischia di vanificare la portata origi-
nale de} progetto di revisione, ¢ di perpetuare I'anacronistico
sistema del 1929, anche se con i Patti lateranensi « esce rinvi-
gorita la stessa sovranitd dello Stato » (°").

(3} Consorr, Dulfe politica ecclesiasticn delly Desira alln wttunle reciproca
autonomic tra Stato e Chiesa, Milane 1964, p. 96.
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Ammesso, dunque, che nessuno pud essere privaio di un
bene fondamentale che postula un diritto-dovere costituzio-
nalmente garantito, qual & 'educazione alla religiosita, si pud
validamente sostenere che Pintegrita della formazione persona-
le pud essere a tutti garantita, dalla scuola materna a quella del-
I’obbligo, media compresa, secondo la tradizione cattolica, uti-
lizzande questa non sulla base di una precisa scelta confessio-
nale, ma in forza di alcune idee di fondo in essa contenute, di
fratellanza, di apertura verso il bene, ecc. (%),

Agli studenti delle scuole medie superiori tale garanzia
va posta in forme diversificate: come accostamento ai proble-
mi della religiosita secondo le grandi religioni storiche, o nella
forma della tradizione popolare culturale italiana, o come ap-
profondimente della religiositd nella forma ecclesiale di appar-
tenenza, ossia secondo le diverse confessioni operanti nella
realta italiana.

Cid comporterebbe Distituzione di due cattedre distinte:
di scienze religiose 'una, di dottrina del cristianesimo cattolico
(o di protestantesimo per le eventuali minoranze) [’altra.

In tal modo, Puno e Paltro insegnamento verrebhero a far
parte integrante del pianc scolastico, superando le contraddi-
zioni che generano sia listituto attuale dell’esonero, sia quel-
lo della facoltativita, i quali rendono, entrambi, vano il princi.
pio della integralitd della formazione dei giovani.

In questa prospettiva, il problema delle cattedre, dei con-
tenuti, della nomina dei docenti non & di difficile soluziene.

Per quanto riguarda la cattedra di «scienze religiose»
lo Stato, analogamente a quanto avviene per la cattedra di
« Storia della Chiesa e liturgia » presso gli Istituti Professiona-
li d’Arte, dovrebbe accertarsi della preparazione culturale e

{32)  Sul concetta di religione vome « atteggiamento vitale », di cui sono tribu.
tari gli ¢ Orientamenti per la scuola materna» del 1969. Cfr. MazzerTI, Scaoly ma-
terna e societd degli eduelti, Rema 1969, pp. 101-103,
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professionale dei docenti da esso nominati; i programmi si in-
centrerebbero sulla « religiosita wmana », sulle « religioni sto-
riche », sul contributo da esse dato alle culture ed alla prome-
zionie umana in tutte le sue dimensioni.

Per quanto riguarda la cattedra di « dottrina del cristia-
nesimo cattolico » non sembra doversi mutare la normativa at-
tuale, fatta salva 'esigenza dello State di avere maggiori garan-
zie sulla preparazione teologica, psico-pedagogica e metodolo-
cica, presentati per la momina dell’autoritd ecclesiastica.

D’altra parte, Vistituto della opzioralita si impene proprio
perché, oltre a garantire a tulti la presa di coscienza della reli-
giositd ¢ della appartenenza religiosa, nonché la liberta della
formazione integrale, esso & tale da vanificare gli spunti eritici
di colore c¢he vedeno nella attuale normativa un inamissibile
privilegio della Chiesa cattolica.

L'istituto, inoltre, sarcbbe corrispondente alle posizioni
della stessa Chiesa caitolica, 1a quale, infatti, « guarda all’inse-
gnamento religioso nelle scuole con una visione piu vasta: cerca
di cogliere le istanze anche di colero che, pur non riconoscen-
do esplicitamente la propria appartenenza alla Chiesa cattoli-
ca, pongono in termini nuovi la demanda religiosa, e, pertanto,
desidera che, nella prospettiva di una formazione integrale del-
la persona, la problematica religiosa non sia disattesa, ma vi rien-
tri con tutte le sue dimensioni culturali, sociali e morali » (™).

Sotto queste profilo, I'istituto dell’esonero e della facol-
tativita sono incoerenti ed inattuabili; contrastano con le moti-
vazioni solenni poste a fondamento della trattativa concorda-

(23] Faciore, La revisione del Concordato, Torine 1977, p. 15. Ancora recen-
temente =i & sottelinezta ¢la corretta finalizzazione della attivita educativa della
scuola alla formazione integrale della persona» (SakwaTaro, Note sull'insegnamen.
to della religione, in Documentuzioni di Justitin, 1978, n. 2, p. 29), Appare avidente
Finfuenza della Declarotio de educutione christiang Gravissimunt educationis del
28 ottebre 1975, ricordata anche da Fusaeaely Carutry, Ner & una invenzione fa-
scista Finsegnamente religioso inteso ¢ quale fondumento e coronamento sy dellistru-
stone, in Riv. ude. cit, n. 1, p. 10,
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taria, svuotano in pratica il dichiarato « riconoscimento del va-
lore della cultura religiosa »; contraddicono il principio di glo-
balita del piano educativo; I'esonero emargina i non credenti o
i credenti in religioni non cattoliche; la facoltativitd emargina
sia P'insegnamento della religione, sia gli insegnamenti, che ver-
rebbero posti nel ghetto del confessionalismo.

L’opzionalitd, invece, rende chiara la posizione di ciascu-
no, mettendo tutti sul piano di libertd e parita,

Del resto, affermare che «la Chiesa ecattolica soltanto pud
dare in Italia in maniera rispondente alle esigenze della tradi-
zione e alle istanze socia-culturali e morali del paese » (**), un
adeguato servizio di questo tipo, significa non tenere conto del-
le mutate condiziont storiche e culturali rispetto agli anni tren-
ta, quando I'idealismo gentiliano accettava la religione cristiana e
la Chiesa cattolica come componenti della storia e della civilta
italiana, da superare nella visione filosofica della vita; comporta
anche la non considerazione dell’attnale situazione morale e cul-
turale, che & pluralistica e, come tale, richiede una pluralita di
presenze (™).

Cid che va senz’altro ribadito ¢ che per la cattedra di
« dottrina del cristianesimo cattolico » I'insegnamento deve es-
sere impartito da « coloro i quali — scientificamente idonei e
come tali riconosciuti abili — vengono proposti dall’autorita
della Chiesa cattolica, che ha la capacita di far svolgere adegua-
tamente il servizio che, sia la materia, sia il piano globale edu-
cativo, richiedono » (*%).

{(*) Fasiore, La revisione.., cit, p. 20,

(5} Discorso questo, che trascende la questionz dell’insegnamento religioso
nel nostro paess e che rieccheggia le considerazioni a vasto respiro di MarcioTTa
Brociie, La protezione internnzionale delln libertd religiose nells convenzione eu-
repea dei diritti dell’uvomo, Milano 1967, riprese da ultimo da CieretTI, Religione e
morale nelle norme internazionali in materia di istruzione e educazione, in Docu-
mentazioni di Justitia, 1978, n. 1, p. 1 ss.

(%) TFasioro, La revisione.., cit.,, p. 20.
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La presenza istituzionale della Chiesa si pone, infatti, come
conseguenza logica di premesse coutenute interamente nella
tondazione teoretica dell’istituto.

Infatti, il « riconoscimento del valore della cultura religio-
sa » significa precisamente, per 1 cattolici, assunzione del cristia-
nesimo come novita di vita in Cristo, che invesie totalmente
la persona e la guida ad una continua conversione, ed una cre-
scita e maturazione costante e totale nella vita di relazione con
se stesso, con il mondo, eon Dho.

Occorre soprattutto sottolineare che la cultura religiosa &
caratterizzata dal fatto di essere in rapporto dinamico con la
esperienza ecclesiale di ascolto e di attuazione della Parola (*').

La Chiesa cattolica, pertanto, comunit pellegrina sotto
la guida dei pastori, & la garante della autenticita di questa
esperienza vitale, cosicehé non pud essere esclusa dal compito
fondamentale di contribuire alla crescita etica ¢ culturale della
persona, che si svolge nella scuola pubblica.

Se venisse meno guesta garanzia di autenticitd, infatti, si
avrebbe una riduzione della cultura religiosa in termini roman-
tico-sentimentali, con celebrazione puramente emotiva dei mo-
mesti base dellanno liturgico, con I'utilizzazione in senso affet-
tivo, estetico-idealistico, del Vangelo e della tradizione cristia-
na, e, come tale, inadeguata al compito formativo che essa si
propone.

(57) La Chiesa ¢ che custodisce il deposite della Parola di Dio, da eui ven-
gone altintl i principi per lordine morale e religioso » {(Geudinm et spes, par. 33),
fa si che ¢il popole di Dio sotto la guida del sacro magisiero, al geale fedelmen-
te conformandesi accoglie non la parola degli nomini ma, qual’® in realtd, la pa-
rola di Die, aderisce indefettibilmente alla fede, urnia volta trasmessa at santi, con
retto giudizio penetri in essa pid a fondo e pil pienamente e Iapplichi nella vita »
(Lumen gentium, par, 12),
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